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L’AVANCEE DES M.A.R.C. : ORDRE OU 
DESORDRE ? 

Contribution à une théorie générale des M.A.R.C. 
Frédéric LECLERC 

Professeur, Université de Perpignan 
 

 

Introduction 
1. Le thème choisi par le présent rapport pourrait en faire aussi 
bien un rapport introductif qu’un rapport de synthèse. Rapport 
introductif en ce qu’il a pour ambition de scruter l’horizon 
juridique afin d’y découvrir à quel point les modes alternatifs de 
règlement des conflits1 (ci-après « M.A.R.C »). Le remplissent 
ou, si l’on préfère, d’y recenser les domaines du droit conquis 
par les M.A.R.C., et qui feront aujourd’hui ainsi que demain 
l’objet des communications présentées par les différents 
intervenants à ce colloque.  Rapport de synthèse également en 
ce que, inévitablement, par la question ici posée de l’ordre ou du 
désordre accompagnant l’avancée des M.A.R.C., ce rapport 
dressera un bilan, ce qui présuppose qu’aient été au préalable 
survolés les différents secteurs où prospèrent les M.A.R.C. 
Démarche nécessaire afin de les observer tous et pouvoir livrer 
ainsi une analyse globale, recouvrant l’ensemble des discipline 
juridiques.  
2. La question du caractère ordonné ou désordonné de l’avancée 
des M.A.R.C., mérite assurément d’être ici posée, et ce pour 

                                                
1 Il n’est pas facile de définir l’expression « modes de règlement alternatif des conflits ». Selon 
la juste observation du Professeur Charles Jarrosson, « Les modes alternatifs de règlement des 
conflits : présentation générale », RIDC 1997, p.325 et s., les M.A.R.C., issus de l’appellation 
anglosaxonne de A.D.R. (Alternative Dispute Resolution), et  encore appelés R.A.D. 
(règlement alternatif des différends ou résolution amiable des différends ), ne permettent guère 
une définition claire. En effet, outre qu’aucune de ces appellations n’est autonome, mais se 
situe plutôt par rapport et en contrepoint des modes traditionnels et juridictionnels de 
règlement des litiges, les M.A.RC. Forment une catégorie ouverte, qui regroupe un ensemble 
de modes de règlement, et dont on ne peut attendre une définition précise. En réalité, 
l’expression désigne les modes, principalement pacifiques, de règlement des conflits, c’est-à-
dire ceux qui visent à mettre les parties d’accord sur la solution, et qui ont en commun le plus 
souvent de faire intervenir un tiers, et de se démarquer du système traditionnel.  
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plusieurs raisons. Outre que la littérature juridique s’y est peu  
intéressée, alors pourtant qu’un florilège d’écrits consacrés à ces 
modes de règlement fleurit à l’occasion de chaque nouvelle 
réforme des M.A.R.C., cette question vient en quelque sorte 
naturellement à l’esprit à la vue de cette avancée que l’on doit 
bien qualifier d’avancée d’envergure. Disons-le tout de suite, 
sans crainte de déflorer le sujet, cette avancée a aujourd’hui 
gagné la plupart des  disciplines juridiques. Par conséquent, au-
delà des études nombreuses, techniques et en quelque sorte 
analytiques des différents M.A.R.C., propres à telle ou telle 
catégorie de litige, le regard aspire à l’élévation afin d’embrasser 
d’un seul coup d’œil l’ensemble des M.A.R.C. Ceci de façon à 
rechercher si existe à leur endroit une compréhension globale, 
une intelligence commune, les reliant voire les cimentant par le 
biais d’une méthodologie propre ou de principes directeurs en 
une catégorie homogène, d’où le juriste pourrait déduire une 
théorie générale des M.A.R.C. 
3. Cette homogénéité se constate d’ores et déjà à plusieurs 
égards.  
4. Tout d’abord, quelque soit le domaine du droit où ils 
interviennent, les M.A.R.C., sont réputés apporter les mêmes 
bienfaits.  
5. De manière en quelque sorte négative, tout d’abord,  les 
M.A.R.C. permettent de pallier aux dysfonctionnements de la 
justice. Il n’est nul besoin d’insister ici pour constater que les 
M.A.R.C., fournissent des remèdes efficaces à l’encombrement 
des tribunaux, à la lenteur de nombre de procédures, à leur 
coût, leur complexité, mais aussi à la distance qu’impose la 
justice, spécialement dans les contentieux mettant en présence 
des plaideurs qui ne disposent que de peu de moyens. En bref, 
les M.A.R.C., permettent de répondre aux  critiques formulées 
très régulièrement par les justiciables à l’encontre d’un ordre 
judiciaire qui ne dispose plus des moyens matériels nécessaires 
pour faire face à l’augmentation du contentieux. De manière 
cette fois positive, les M.A.R.C., sont porteurs de qualités 
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propres qui en expliquent également la généralisation. 
Incontestablement, les M.A.R.C., procèdent de l’idée d’une 
justice apaisée, qui permet aux parties de s’écouter avant de 
s’entendre. Une justice collaborative, consensuelle  dont le fruit 
prendra la forme d’un accord voulu par les parties en litige, et 
par conséquent mieux accepté par elles, ce qui mène à une autre 
qualité de la justice participative, à savoir son efficacité, en 
même temps que la responsabilisation de ses acteurs, qui vivent 
ainsi mieux leur conflit, plutôt que de  le subir. Justice 
collaborative  mais aussi justice « restaurative », comme le 
montre l’admission des M.A.R.C., en matière pénale. L’une des 
vertus attribuée par exemple à la médiation pénale est de 
permettre l’amendement du délinquant par la reconnaissance 
des conséquences dommageables de son acte2. Le dialogue entre 
l’auteur et la victime, sur lequel repose la médiation pénale, ne 
peut que favoriser le « reclassement » de l’auteur des faits, pour 
reprendre les termes de l’article 41-1 du Code de procédure 
pénale, c’est-à-dire sa réintégration dans la société. Et puisqu’il 
est question de société, observons que les M.A.R.C., s’inscrivent 
certainement au cœur d’un bouleversement de la société visant 
à la déréglementation, à la recherche de nouveaux pôles de 
régulation sociale et qui se manifeste essentiellement par un 
phénomène de contractualisation, de passage de l’imposé au 
négocié. 

6. Ensuite, l’homogénéité des M.A.R.C., s’illustre à travers leurs 
rôles respectifs, qui se complètent et en font une sorte de 
panoplie ayant vocation à répondre à un large éventail de 
situations. Alors même que le conflit n’est pas encore né, mais 
que se profile au loin l’ombre de sa menace, les personnes 
concernées peuvent d’ores et déjà prendre les devants afin de 
recourir à une conciliation ou une transaction. Lorsque la 
perspective du procès se rapproche, conciliation et médiation 
conventionnelles permettront encore aux parties d’éviter 
                                                
2 Sur ce point, voir J.B. Perrier, Rép. pén. Dalloz, V° Médiation pénale, Janvier 2013, n°14, 
p.5. 
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l’instance judiciaire. A moins qu’elles préfèrent passer une 
convention de procédure participative dans le but de discuter, 
assistées de leurs avocats respectifs, en vue d’échapper à la 
procédure judiciaire. Mais, quand le procès sera devenu réalité, 
et que les parties seront résolues à en découdre, un autre mode 
alternatif de règlement, l’arbitrage,  leur permettra d’emprunter 
une voie alternative, distincte à bien des égards de la procédure 
devant la juridiction étatique, car adaptée aux spécificités du 
contentieux qui les oppose3. A moins que là encore la 
conciliation ou la médiation, proposée par le juge, ou rendue 
obligatoire par la loi ou le juge, ne vienne entretenir l’espoir 
d’une solution amiable. 

7. L’homogénéité des M.A.RC., se manifeste ainsi à plusieurs 
égards. Mais, plus fondamentalement, et dans une perspective 
plus large,  cette homogénéité caractérise t- elle également 
l’avancée des M.A.R.C., autorisant l’image d’une avancée 
ordonnée, structurée mais aussi coordonnée ? La réponse à une 
telle question est d’importance, dès lors que la systématisation 
d’un recours au M.A.R.C en lieu et place de l’instance 
contentieuse se voit aujourd’hui clairement évoquée4. Le présent 
rapport a pour tâche de le déterminer (IIème Partie). Mais, pour 
cela, encore faut-il qu’ait été prise l’exacte mesure de l’avancée 
des M.A.R.C (Ière Partie). 

Ière Partie : L’avancée des M.A.R.C. 
8. L’avancée des M.A.R.C., ne saurait évidemment être niée, à tel 
point d’ailleurs que cette avancée inquiète parfois5. Pourtant, si 
le développement des M.A.R.C., est souvent présenté comme un 
                                                
3 Sur les avantages de l’arbitrage, et la justice « perfectionnée » qu’il permet, voir Ch. 
Jarrosson et J.B. Racine, Juriscl. Droit international, Fasc.585, Arbitrage commercial, Droit 
internaitonal, n°6 et s. 
4 « La règle doit être de proposer chaque fois un conseil, une transaction, une conciliation ou 
une médiation, le traitement juridictionnel devant être l’exception » : in Rapport de l’Institut 
des hautes études sur la justice, mai 2013, La prudence et l’autorité. L’office du juge au XXIe 
siècle. 
5 N. Fricero : « Qui a peur de la procédure participative ? Pour une justice autrement…, in 
Justices et droit de procès, Du légalisme procédural à l’humanisme processuel, Mélanges en 
l’honneur de S. Guinchard, 2010, Chron. 2450. 
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phénomène contemporain, un rapide regard en arrière permet 
de se convaincre que cette avancée ne date pas d’hier, mais 
puise ses origines dans un passé assez ancien, même s’il est vrai 
qu’au fil du temps le rythme de l’avancée s’est accéléré (I).  
Donnant l’image d’une armée grossissante qui emplit l’horizon, 
les M.AR.C., au cours de cette avancée, ont  vu leurs rangs 
s’étoffer et déborder l’horizon national pour gagner une 
dimension européenne et même aujourd’hui internationale (II) 

I.- Une avancée ancienne qui s’est accélérée 
9. L’avancée des M.A.R.C., ne se présente pas, pour qui le 
regarde de près, comme un phénomène récent. Dès la période 
révolutionnaire en effet, la conciliation, la transaction et 
l’arbitrage ont fait partie intégrante du paysage juridique, et ne 
l’ont plus quitté (A), pour ensuite l’habiter de façon croissante 
en compagnie d’autres M.A.R.C (B) 

A.- Une avancée ancienne et constante 
10. L’avancée ancienne et constante des M.A.R.C., a 
principalement et durant de nombreuses années concerné le 
domaine judiciaire, les personnes publiques ne pouvant y 
recourir que dans des conditions fort restrictives. L’avancée des 
M.AR.C., et spécialement de la conciliation, en matière 
judiciaire,   peut être dépeinte à l’aide d’un triptyque6. 

11. En premier lieu, le préliminaire de conciliation, encore 
appelé procédure préparatoire, a été  institué par la loi des 16-24 
août 1790 pour toutes les affaires relevant de la compétence des 
tribunaux de district, ancêtres des tribunaux de grande instance. 
En outre, devant les juges de paix, qui avaient pour mission de 
statuer en équité, la pratique s’instaura d’une tentative de 
conciliation en préalable facultatif à l’instance contentieuse. Du 
fait de son succès, la mission de conciliation des juges de paix 
fut institutionnalisée par la loi du 25 mai 1838, et appelée 
                                                
6 Les développements consacrés à la dimension historique des M.A.RC.,  sont empruntés aux 
explications fournies par M. Douchy-Oudot et J. Joly-Hurard, in Rép. pr.civ. Dalloz, V° 
Médiation et concliiation, mars 2013, n°4 et s. 
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« petite conciliation », par opposition avec la « grande 
conciliation », organisée pour les affaires relevant des tribunaux 
civils. Puis la loi du 2 mai 1855 la transforma en préalable 
obligatoire à l’instance, ceci avant que d’autres préalables 
obligatoires de conciliation soient instaurés devant les conseils 
de prud’hommes, par la loi du 27 mars 1907, et devant les 
tribunaux paritaires des baux ruraux. 
12. En second lieu, à partir du XXème siècle, toutes les réformes 
de droit judiciaire privé qui ont précédé l’adoption du nouveau 
Code de procédure civile se sont efforcées de faire de la 
conciliation un des pouvoirs du juge pendant le déroulement de 
l’instance. Un décret-loi du 30 octobre 1935 donna ainsi au juge 
chargé de suivre la procédure le pouvoir de convoquer les 
parties en personne en cours d’instance en vue d’une nouvelle 
tentative de conciliation. La loi du 9 février 1949 prolongea cette 
tendance en conférant le même pouvoir à la formation de 
jugement, réunie en chambre du conseil avec les parties. De la 
sorte, la conciliation devenait un outil intégré à l’instance 
contentieuse devant la juridiction de droit commun du premier 
degré. Puis, nouvelle étape franchie par la conciliation, 
l’ordonnance de 1958 a généralisé le pouvoir du juge chargé de 
la procédure d’avoir recours à la conciliation, spécialement en 
cas de comparution ou d’audition des parties. Ce même pouvoir 
de concilier les parties en tout état de la procédure fut attribué 
au juge de la mise  en état, créé par le décret n°65-872 du 13 
octobre 1965, ainsi qu’au juge rapporteur et à la formation de 
jugement tout entière. 
13. En troisième lieu, avec le nouveau Code de procédure civile 
de 1975, la conciliation devient un principe directeur du procès, 
en ce que l’intégration de la conciliation à l’instance, qui ne 
valait jusque là que devant le tribunal de grande instance, fût 
étendue à toutes les juridictions de l’ordre judiciaire. 
14. Les autres M.A.RC., que sont la transaction et l’arbitrage 
n’ont pas connu la même ascension continue que la conciliation. 
L’arbitrage, pour commencer, après avoir bénéficié des faveurs 
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révolutionnaires voire napoléoniennes, qui imposèrent 
l’arbitrage forcé dans toute une série de domaines, notamment 
dans les contestations entre associés pour fait de société ( articles 
51 à 63 de l’ancien Code de commerce qui reprit sur ce point 
comme dans d’autres les dispositions de l’ordonnance de 
Colbert de mars 1673 ), connut au temps de la réaction une nette 
régression7. L’arbitrage forcé fut banni par la loi des 17-23 juillet 
1856, tandis que la Cour de cassation déclara nulle la clause 
compromissoire dans un arrêt du 10 juillet 18438. Il faudra 
attendre la loi du 31 décembre 1925 pour la voir étendue à toute 
la matière commerciale. Quant à la transaction, ainsi que l’a 
relevé un auteur9, rien ne laissait supposer que les rédacteurs du 
Code civil lui consacrent quinze articles, tant la transaction 
n’avait pas encore acquis l’importance considérable que chacun 
s’accorde à lui accorder aujourd’hui. 

15. Historiquement, en effet, la transaction a connu en matière 
administrative des débuts balbutiants, tant était stricte la 
règlementation à son égard10 : le principe de l’égalité devant les 
charges publiques, posé par l’article 13 de la Déclaration des 
droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1790, freinait 
l’admission d’un mécanisme pouvant conduire une personne 
publique à renoncer à certains de ses droits. Le décret des 27-31 
août 1791 disposait ainsi que « s’il s’agit de transiger, l’agent du 
Trésor public pourra y être autorisé par les commissaires de la 
trésorerie ; mais la transaction n’aura d’effet vis-à-vis de la Nation 
qu’après l’approbation du corps législatif ». En réalité, ce n’est 
qu’au cours du XIXème siècle que le recours à la transaction  
s’intensifiera, les ordonnances des 30 janvier et 13 février 1822, 
par exemple, reconnaissant le droit à l’administration fiscale de 
transiger, avant que le Conseil d’Etat admette plus tard le droit 
                                                
7 Sur ces aspects historiques de l’arbitrage, voir B. Moreau et autres, Rép. proc. civ. Dalloz, V° 
Arbitrage, déc.2012, n°11 et s.  
8 S. 1843.1.561 ; D.1843.1.343 
9 P. Chauvel, Rép. civ. Dalloz, V° Transaction, sept ; 2011, n°2 
10 Pour un exposé complet sur les débuts de la transaction en matière administrative, voir G. 
Le Chatelier : Rép. cont.adm. Dalloz, V° Transaction, n°2 et s. 
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pour les ministres le droit de transiger au nom de l’Etat11. 
L’avancée des M.A.R.C était en route. Elle n’allait cesser de 
s’accélérer. 

B.- Une avancée dont le rythme s’est accéléré 
16. Il ne saurait être ici question de recenser de façon exhaustive 
l’ensemble des textes normatifs qui ont promu l’avancée des 
M.A.R.C. La tâche se révèlerait vite fastidieuse et sans doute 
inutile au vu du nombre très élevé de textes adoptés depuis une 
vingtaine d’années. Néanmoins, il s’avère tout de même 
intéressant d’observer que depuis une vingtaine d’années, 
l’avancée s’est faite de plus en plus massive, pour gagner un 
rythme que l’on peut qualifier aujourd’hui d’échevelé. A tel 
point que l’on a pu parler récemment d’un festival des 
M.A.R.C.12 Une des étapes essentielles de l’avancée des 
M.A.R.C., réside certainement dans la loi n°95-125 du 8 février 
1995 relative à l’organisation des juridictions et à la procédure 
civile, pénale et administrative,  qui a introduit pour la première 
fois dans le Code de procédure civile des dispositions générales 
sur la conciliation et la médiation judiciaires, et a ainsi 
institutionnalisé ces deux M.A.R.C. Avec cette loi, la médiation 
judiciaire est instituée comme mode alternatif de règlement des 
conflits en parallèle à la conciliation, et quinze articles du Code 
de procédure civile (art.131-1 à 131-15) régissent dorénavant la 
médiation, venant compléter les articles 127 à 131, qui sont 
consacrés à la conciliation. Comme la conciliation, la médiation 
a un champ d’application fort vaste, puisqu’elle est possible 
dans toutes les matières où les parties ont la libre disposition de 
leurs droits.  En outre, et là encore à l’instar de la conciliation, la 
médiation peut avoir lieu à tout moment de la procédure, et 
devant toutes les juridictions de l’ordre judiciaire. L’avancée est 
on le voit considérable, mais ne s’est pas arrêtée là. Les textes se 
sont depuis multipliés, aussi bien d’origine nationale que 
                                                
11 CE, 23 déc.1887, Evêque de Moulins c/Etat, S.1889.3.57, concl. M. Le Vavasseur de 
Précourt. 
12 Laporte : « Le festival des M.A.R.C. », Procédures 2012, Alerte, n°9. 
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d’origine communautaire ; ils ont étendu le champ 
d’intervention des M.A.R.C., mais aussi forgé de nouveaux 
outils tendant à rendre plus effectif et plus efficace le recours à 
cette forme de justice négociée.  

17. Ainsi, par exemple, le décret n°2010-1165 relatif à la 
conciliation et à la procédure orale a créé trois nouveaux 
chapitres à l’intérieur du titre sixième du Code de procédure 
civile, consacré à la conciliation judiciaire (art. 127 à 131 C.PC.), 
enrichissant le corps des règles applicables à cette forme de 
conciliation. En outre, les dispositions issues de la loi du 8 
février 1995 ont été complétées et approfondies par 
l’ordonnance n°2011-1540 du 16 novembre 2011, prise en 
application de la loi du 17 mai  2011 de simplification et 
d’amélioration de la qualité du droit, et qui transpose en droit 
français la directive 2008/52/CE du Parlement européen et du 
Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en 
matière civile et commerciale. L’avancée des M.A.R.C., que 
réalise ce texte se manifeste à plusieurs égards.  

18. En premier lieu, l’ordonnance de 2011 a entraîné une 
modification complète du chapitre 1er du titre II (« la conciliation 
et la médiation judiciaires ») de la loi du 8 février 1995. Sans 
prétendre être exhaustif sur ce texte très important, indiquons 
qu’y sont énoncées des dispositions générales applicables à 
toutes les formes de médiation au sens de la directive 
2008/52/CE, qu’elle soit conventionnelle ou judiciaire, et quelle 
qu’en soit la dénomination. Une notion générique de médiation 
se voit ainsi définie, inspirée très largement de la définition 
donnée par la directive, et renvoie non seulement à la médiation 
au sens strict, mais aussi à toute conciliation qui n’est pas menée 
par le juge en charge de trancher le litige13.  

                                                
13 Rapport au Président de la République relatif à l’ordonnance n°2011-1540 du 16 novembre 
2011 portant transposition de la directive 2008/52/CE du parlement européen et du Conseil du 
21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en matière civile et commerciale, JORF 
n°0266 du 17 novembre 2011 page 19283. 
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19. En second lieu, l’ordonnance du 16 novembre 2011 a défini le 
cadre juridique de la médiation, notamment en s’attachant à 
préciser le principe de confidentialité s’attachant à la médiation, 
ainsi que les exceptions qui peuvent y être apportées.  
20. En troisième lieu se voit par cette ordonnance inséré un 
nouveau chapitre dans le titre VII du Livre VII du code de 
justice administrative, marque de ce que la médiation s’étend 
également à la matière administrative14.  

21. Enfin, afin de bien mesurer l’impact de cette ordonnance sur 
l’avancée des M.A.R.C. en droit français, observons que la 
transposition de la directive ne s’est pas limitée aux seules 
médiations transfrontalières, seul domaine  a priori couvert par 
la directive. Dans le souci d’améliorer le régime de la médiation, 
l’ordonnance s’est déclarée applicable également aux 
médiations intervenant en dehors de tout contentieux 
transfrontalier. 

22. Pris pour l’application de l’ordonnance du 16 novembre 
2011, le décret n°2012-66 du 20 janvier 2012, relatif à la 
résolution amiable des différends a précisé le régime de la 
médiation et de la conciliation conventionnelle. A cette fin, ce 
décret a introduit dans le nouveau Code de procédure civile un 
Livre V (art. 1528 et s.), consacré à la résolution amiable des 
différends à l’initiative des parties, avec l’assistance d’un 
médiateur ou d’un conciliateur de justice. L’article 1532 
nouveau du Code de procédure civile, s’inspirant fortement de 
la directive de 2008, définit la médiation et la conciliation 
conventionnelles comme « tout processus structuré, par lequel 
deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord, en 
dehors de toute procédure judiciaire en vue de la résolution 
amiable de leurs différends, avec l’aide d’un tiers choisi par elles 
qui accomplit sa mission avec impartialité, compétence et 
                                                
14 L’article L.771-3 du Code de justice administrative pose ainsi le principe de la possibilité 
pour les parties à un différend relevant de la compétence du juge administratif de recourir à la 
médiation. Le processus de médiation administratif peut également être directement mis en 
œuvre par les litigants, avant toute saisie du juge adminsitratif. 
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diligence ». Par ce décret15 est créé un cadre juridique commun à 
la médiation et à la conciliation extrajudiciaires, par exemple 
relatif au statut de conciliateur et du médiateur, le décret 
édictant par ailleurs un certain nombre de règles spécifiques à la 
médiation conventionnelle et à la conciliation conventionnelle. 

23. Mais le décret du 20 janvier 2012 ne s’est pas contenté de 
conceptualiser et réorganiser ces deux M.A.R.C. classiques que 
sont la conciliation et la médiation. Egalement pris en 
application de l’article 37 de la loi n°2010-1609 du 22 décembre 
2010 qui a créé la convention de procédure participative, le 
décret du 30 janvier 2012 insère un nouveau titre au sein du 
Livre V du Code de procédure civile (art. 1542 à 1564), venant 
compléter les articles 2062 à 2068 du Code civil issus de la loi du 
22 décembre 2010. 

A travers cette loi et son décret d’application voit le jour un 
nouveau M.A.R.C., illustration de ce que l’on nomme le « droit 
collaboratif ». L’idée d’un droit collaboratif provient de la 
pratique des avocats, apparue aux Etats-Unis, puis importée en 
France il y a à peu près une dizaine d’années. En droit 
collaboratif, dont le domaine de prédilection est le droit de la 
famille, les deux parties sont certes assistées de leur avocat, mais 
elles conservent néanmoins un rôle directeur dans un processus 
de collaboration dont l’issue doit être la prise en compte des 
intérêts de chacune des parties.  L’antagonisme du contentieux 
laisse ainsi la place à une volonté d’entente, au désir de 
recherche d’une solution qui soit mutuellement admise par les 
deux parties en litige. La démarche se présente ici comme 

                                                
15 Sur ce décret, voir Belval : Petite réflexion sur le développement des modes alternatifs de 
règlement des litiges par rapport au droit, Gaz. Pal. 6-8 mai 2012, p.11 ; Larribau-Terneyre : 
Nouvel essor pour les modes alternatifs et collaboratifs de règlement des litiges en matière 
familiale ?, Dr.fam.2012, Etude, p.12 ; Mollard-Courteau : Une justice de proximité en retrait 
face à la multiplication des modes alternatifs de règlement des litiges, Gaz. Pal. 1er-3 juillet 
2012, p.12 ; E. Guinchard : La médiation contrainte à la réussite ?, RTD.Eur.2012.689, n°4 ; 
C. Lienhard : Développement et diversification des M.A.R.C., Gaz.Pal. 23-24 mars 2012, 
p.24 ; F. Rongeat-Oudin : Le règlement amiable des différends est en bonne marche, JCP 
2012, éd.G, n°7, p.157. 
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d’essence contractuelle, les parties s’engageant au sein d’une 
charte collaborative porteuse d’engagements mutuels. Mais 
l’aspect contractuel n’évince pas totalement le juge, qui pourra 
par exemple être sollicité afin de rééquilibrer un accord jugé 
déséquilibré par l’une des parties16. 

24. La loi n°2010-1609 du 22 décembre 2010, qui a créé dans le 
Code civil un titre XVIII intitulé « De la convention de 
procédure  participative », organisant au sein des articles 2062 à 
2068 du Code civil un mécanisme de convention de procédure 
participative assistée par avocat, s’inscrit dans le sillage du droit 
participatif. La convention de procédure participative se 
présente comme un contrat par lequel les parties à un différend, 
qui n’a pas encore donné lieu à la saisine d’un juge ou d’un 
arbitre, s’engagent à œuvrer conjointement et de bonne foi à la 
résolution amiable de leur différend. Les parties, assistées 
chacune de son avocat, vont tenter de parvenir à une solution 
amiable. En cas d’échec, elles s’adresseront à la justice 
L’originalité réside on le voit dans la succession possible de 
deux procédures, une procédure conventionnelle ainsi qu’une 
procédure aux fins de jugement, les deux procédures se voyant 
réglementées au sein du Code civil (art. 2062 à 2068) et du Code 
de procédure civile (art. 1544 à 1564)17.  

                                                
16 Sur le droit collaboratif, voir M. Foulon et Y. Strickler, Juriscl. Proc. Civ., Fasc.1000,  n°18 
et s.; Butruille-Cardew, La place du doit collaboratif dans les M.A.R.C., RLDC 12/2011.69 ; 
Le droit collaboratif : Dossier AJ fam. 2010.253 et s.  
17 Sur la convention de procédure participative, voir Avena Robardet : Divorce et procédure 
participative, AJ fam. 2011.7 ; D. D’ambra, Procédure participative de négociation assistée par 
un avocat : Dalloz coll. Action 2013/2014, sous la dir. De S. Guinchard, chap.327 ; S. Amrani-
Mekki : La convention de procédure participative, D. 2011, p.3007 ; M. Douchy-Oudot : 
Convention de procédure participative, Procédures 2011, comm.99 ; N. Fricero : Convention 
de procédure participative et médiation : deux instruments concurrents ?, Dr. et patrimoine, 
n°214, mai 2012 ; C. Peulve : La dimension processuelle de la procédure participative : LPA 
16 avr. 2012, n°76,p.6 ; L. Leveneur : un nouveau contrat pour les MARC : 
Contrats,conc.,conso. 2012, repère 10 ; N. Sauphanor-Brouillaud : La conventiond e procédure 
participative : aspects pratiques, Gaz.Pal. 2011,1, doctr., p.47 ; A. Sauret : La convention de 
procédure participative, Gaz.Pal.2011,2, doctr., p.646 ; G’Sell-Macrez : Vers la justice 
participative ? Pour une négociation « à l’ombre » du droit, D.2010. 2450.  
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25. Dans la description de cette accélération de l’avancée des 
M.A.R.C., on ne saurait naturellement passer sous silence le rôle 
sans cesse croissant du droit communautaire dans l’organisation 
et le développement des M.A.R.C., spécialement en droit de la 
consommation. Ce rôle s’est exprimé à travers plusieurs normes 
particulièrement importantes, à la lumière desquelles le droit 
français doit aujourd’hui être lu, ceci d’autant que s’annoncent 
encore des changements à venir. Est en effet annoncée pour le 9 
juillet 2015 la transposition de la directive n°2013/11/UE sur le 
règlement extrajudiciaire des litiges de consommation (Directive 
« REL »), ainsi que l’entrée en vigueur du règlement n°524/2013 
sur le règlement en ligne des litiges transfrontières (Règlement 
« RLL »). Ces instruments, qui font suite à la directive 
n°2008/52/CE du 24 mai 2008, plus haut rencontrée,  sur certains 
aspects de la médiation en matière civile et commerciale, 
traduisent l’importance que les instances communautaires 
accordent au M.A.R.C., augurant ainsi de la place croissante qui 
sera leur dans les prochaines années. A l’issue du sommet 
européen réuni à Tampere les 15 et 16 octobre 1999, le Conseil 
européen a ainsi invité les Etats membres à créer des procédures 
de substitution extrajudiciaires dans le but de résoudre les 
litiges transfrontaliers, amenés à se multiplier notamment du 
fait de l’explosion du commerce électronique. Ainsi qu’il a été 
relevé, le particularisme du contentieux de la consommation 
favorise la recherche de solutions extrajudiciaires de traitement 
des litiges18. En particulier, le règlement amiable et négocié 
permet de lever les obstacles que rencontre fréquemment le 
consommateur dans son accès à la justice, et ce d’autant si le 
contentieux revêt un caractère international. Dans le même 
temps, les autorités communautaires n’ont pu que relever les 
disparités au sein de l’Union en ce qui concerne les modes de 
résolution simples, rapides et efficaces de règlement des litiges. 
Plus encore, à travers ces disparités a été perçu un obstacle à la 

                                                
18 S. Berheim-Desvaux : Résolution extrajudiciaire des litiges de consommation, Juriscl. 
Concurrence-Consommation, Fasc ; 1230, 2014, n°3. 
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réalisation du marché intérieur, dissuadant consommateurs et 
professionnels de se tourner vers des achats et des ventes au-
delà des frontières19. Pour toutes ces raisons ont été poursuivis 
deux objectifs : 

26. D’une part développer les M.A.R.C. dans le domaine des 
litiges de consommation, tout en veillant à ce que ce 
développement s’opère de manière harmonisée au sein de 
l’Union européenne, que ce soit dans les procédés de règlement 
utilisés ou dans les modes d’information des consommateurs et 
des professionnels au sujet de ces M.A.R.C. C’est ainsi que la 
directive visant à favoriser le règlement extrajudiciaire des 
litiges (REL) du 21 mai 201320, du moins lorsqu’est en cause un 
litige de consommation, a prévu que, dans chaque Etat membre, 
une procédure de REL devra être mise en place pour tout litige 
de nature contractuelle. En outre, la directive a organisé des 
modes d’information des consommateurs sur le recours au REL, 
pris en charge par des « entités de REL », à propos desquelles la 
directive a formulé un certain nombre d’exigences.  

27. D’autre part, les autorités communautaires ont mis en place 
une plateforme de Règlement en Ligne des Litiges (RLL) pour le 
commerce en ligne. L’idée, concrétisée par le règlement UE 
n°524/2013 du 12 mars 2013 Parlement européen et du Conseil 
relatif au règlement en ligne des litiges de consommation,  a été 
                                                
19 S. Berheim-Desvaux, op.cit., n°95. Adde A. Ayewouadan : La médiation en ligne, JCP 
2012, éd.G, I, 138 ; T. Massart : La médiation auservice d’internet, LPA, 26 août 2002, p.31 ; 
A. Penneau : Le régime juridique de la médiation en ligne des litiges de consommation, in Le 
droit des consommateurs et les procédures spécifiques en Europe [sous la dir. De J. Rochfeld 
et E. Jeuland], 2005, p.25 et s. ; A. Siiriainen : Quelques réflexions sur les M.A.R.C. en ligne 
dans le commerce électronnique, in J.B. Racine, Pluralisme des modes alternatifs de résolution 
des conflits, pluralisme du droit, éd. L’Hermès 2002, p.131. 
20 Sur cette directive, voir C. Aubert de Vincelles : Promotion et harmonisation des modes 
alternatifs de règlement des litiges de consommation, RDC 2012, p.465 ; S. Bernheim-
Desvaux : Litiges de consommation : règlement extrajudiciaire et règlement en ligne, JCP, 
éd.E 2013, 1402 ; Présentation de la directive 2013/11/UE relative au règlement extrajudiciaire 
des litiges de consommation, et du règlement UE n°524/2012 relatif au règlement en ligne des 
litiges de consommation, Contrats, conc.,consom.2013, étude 9 ; X. Lagarde, Droit processuel 
et modes alternatifs de règlement des litiges : Rev. arb. 2001, p.433 ; J.P. Pizzio : La médiation 
dans le domaine de la consommation : Rev. Lamy dr.aff. 2012, n°4328. 
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de créer des M.A.R.C., qui soient adaptés à la nature du 
contentieux  ainsi qu’aux exigences qu’il véhicule. Ainsi, dans le 
contexte bien particulier du commerce électronique, où le 
caractère à distance des opérations concernées ainsi que leur 
dimension internationale rendent difficile la résolution des 
litiges pouvant survenir, le règlement, qui sera opérationnel à 
compter du 9 janvier 2016, a mis en place un mode de règlement 
en ligne des litiges  concernant les contrats de vente de biens et 
de services conclus en ligne entre un consommateur résidant 
dans l’Union et un professionnel établi dans l’Union21. 
28. De l’ensemble de ces développements, ressort incontestablement  
l’image d’une avancée des M.A.R.C. qui, en l’espace de moins 
de dix ans, s’est considérablement intensifiée. Et encore tous les 
textes récents n’ont-ils pas été cités, comme par exemple le 
décret n°2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de 
l’arbitrage, et qui a apporté en droit français de nombreuses 
innovations22. Ou bien la loi de simplification et d’amélioration 
du droit du 17 mai 2011, ayant introduit le recours à l’arbitrage 
en droit de la propriété intellectuelle23. Plus près de nous encore, 
la loi Hamon du 13 mars 2014 relative à la consommation, a non 
seulement entendu généraliser dans les contrats conclus par les 
consommateurs  les clauses de recours à la conciliation (art. 
L.133-4 nouveau C. conso 24), mais a aussi, dans le contexte du 
                                                
21 Sur ce règlement, voir les références citées à la note précédente 
22 Sur le décret n°2011-48 du 13 janvier 2011 réformant le droit de l’arbitrage, voir notamment 
les études de Béguin, Ortscheidt et Seraglini, JCP 2011.322 ; Bollée, Rev. crit.DIP 2011.553 ; 
Clay et Najar, Gaz.pal. 13-15 févr. 2011, p.6 ; Gaillard et de Lapasse, D.2011.175 ; Jarrosson 
et Pellerin, Rev.arb.2011.5 ; P. Mayer, Dr. et patr., mai 2011, p.30 ; Nourrissat, Procédures 
2011.Etude.3 
23 Sur cette loi, voir, J.M. Bruguière et E. Gillet : Litiges de propriété intellectuelle : l’apport 
de la loi de simplification et d’amélioration de la qualité du droit du 17 mai 2011, JCP 2011, 
éd.E.1163 ; J.M. Bruguière : La généralisation de l’arbitrage au sein de la propriété 
intellectuelle. L’apport de la loi du 17 mai 2011, in Les modes alternatifs de règlement des 
litiges de propriété intellectuelle, sous la direction de J.M. Bruguière, éd. Dalloz, coll. Thèmes 
et commentaires, 2012, p.13 et s. 
24 Selon l’article 133-4 du Code de la consommation, issu de la loi Hamon du 17 mars 2014, 
« lors de la conclusion de tout contrat écrit, le consommateur est informé par le professionnel 
de la possibilité de recourir, en cas de contestation, à une procédure de médiation 
conventionnelle ou à tout autre mode alternatif de règlement des différends ». 
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règlement amiable des litiges collectifs de consommation, 
entendu permettre la participation à une  médiation  des 
associations de consommateurs préalablement à l’exercice d’une 
action de groupe ( art. L.423-15  et art. L.423-16 nouveaux 
C.conso.). Au vu de son intensité, il n’est guère étonnant que 
l’avancée des M.A.R.C. se présente sous de multiples facettes. 
 
II.- Une avancée aux manifestations multiples 
29. Comme l’indiquait le titre récent d’un article de doctrine25, « le 
règlement amiable des différends est en bonne marche ! ».  Cette 
avancée des M.A.R.C., qui se traduit par l’adoption sans cesse 
croissante de textes à l’échelon national et européen, se vérifie à 
toute une série d’égards. Ce sont en premier lieu les sources des 
M.A.RC., qui illustrent cette avancée, tant elles se diversifient (A). 
Ces sources gagnent au fil des ans des terres nouvelles, dont 
certaines, de prime abord inhospitalières, auraient pu laisser 
douter de l’accueil des M.A.R.C. (B). Enfin, à l’image d’une armée 
en marche, qui possède ses différents corps d’armes, les M.A.R.C. 
ont aujourd’hui leurs différents outils, incontestablement plus 
nombreux et diversifiés que par le passé (C). 

A.- L’avancée dans les sources des M.A.R.C 
30. Ce point n’appelle que peu d’observations, tant les 
développements qui précèdent ont permis de montrer la 
diversité des sources faisant jaillir les M.A.R.C. au sein de notre 
paysage juridique.  

1°) 31.Ces sources sont aujourd’hui, comme elles l’ont été 
d’ailleurs historiquement, tout d’abord et principalement 
nationales. Depuis la loi des 16 et 24 août 1790, qui avait institué 
un préliminaire obligatoire de conciliation devant les tribunaux 
de district, jusqu’à la période actuelle,  les lois, décrets et autres 
ordonnances se sont succédées à un rythme on l’a vu de plus en 
plus soutenu. Beaucoup de ces textes trouvent à présent leur 
place au sein de codes (code civil, code de procédure civile, code 
                                                
25 F. Rongeat-Oudin : Le règlement amiable des différends est en bonne marche !, JCP, éd.G, 
n°7, 13 février 2012, 157. 
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de procédure pénale….) où ils côtoient les autres modes de 
règlement des litiges propres à la matière considérée. Mais il n’y 
a pas que le législateur qui se préoccupe des M.A.R.C.  

32. La jurisprudence, également, est de plus en plus 
fréquemment amenée à poser des règles et à participer ainsi à 
l’élaboration du régime juridique des M.A.R.C. et, partant, à 
leur avancée au sein de notre ordre juridique. Il est à cet égard 
intéressant de se souvenir que l’institutionnalisation de la 
médiation judiciaire, opérée par la loi n°95-125 du 8 février 1995, 
a été l’écho d’un arrêt rendu le 16 juin 1993 par la deuxième 
Chambre civile de la Cour de cassation26, par lequel la Haute 
juridiction estimait que la médiation « dont l’objet est de 
procéder à la confrontation respective des parties en vue de 
parvenir à un accord proposé par la médiateur, est une modalité 
d’application de l’article 21 du Code de procédure civile », 
conférant au juge mission de concilier les parties. Dix ans plus 
tard, la Cour de cassation, réunie en Chambre mixte27, posait en 
principe que « licite, la clause d’un contrat instituant une 
procédure de conciliation obligatoire et préalable à la saisine du 
juge, dont la mise en œuvre suspend jusqu’à son issue le cours 
de la prescription, constitue une fin de non-recevoir qui 
s’impose au juge si les parties l’invoquent ». Plus près de nous, 
dans un arrêt du 26 mars 201428, la Chambre sociale de la Cour 
de cassation a estimé  qu’ « un salarié et un employeur ayant 
signé une convention de rupture conventionnelle peuvent 
conclure une transaction si celle-ci intervient postérieurement à 
l’homologation de la rupture conventionnelle par l’autorité 
administrative, étant précisé que la transaction doit par ailleurs 
régler un différend relatif non pas à la rupture du contrat de 
travail mais à son exécution sur des éléments non compris dans 
la convention de rupture ». 

                                                
26 Pourvoi n°91-15.332 : Bull. civ., II, n°211 
27 Cass. Ch.mixte., 14 févr.2003 : Bull. Ch. Mixte, n°1, p.1 ; D.2003.1386, note Ancel et 
Cottin ; D. 2003, Somm.2480, obs. Clay ; LPA 12 mars 2003, note Bernheim. 
28 Cass. soc., pourvoi n° 12-21.136 ; JCP 2014, éd.S, note G. Loiseau. 
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2°) 33. Cependant, les sources nationales n’ont plus en France le 
monopole de l’encadrement des M.A.R.C. Les sources 
communautaires occupent en effet en la matière une place de plus 
en plus importante, pour des raisons qui ont été précédemment 
exposées. L’avancée des sources communautaires29 s’explique par 
la prise de conscience au niveau européen de l’intérêt qu’il y a à 
favoriser la recherche de solutions extrajudiciaires de traitement 
des litiges. Nul n’ignore que la réussite de l’Union européenne 
passe par une intensification des échanges transfrontaliers, 
spécialement par la voie du commerce électronique. Dans sa 
communication du 13 avril 201130, la Commission a considéré le 
développement du commerce électronique  comme un des leviers 
indispensables à la croissance économique. Ce développement, 
naturellement, augmente le risque des litiges transfrontaliers, 
d’autant plus redoutés des consommateurs comme des 
professionnels que ne leur serait proposé un système simple, 
rapide et efficace en vue de les régler. Face à cette exigence, mais 
aussi confrontée aux disparités existant au sein de l’Union 
européenne dans le traitement de ce genre de litiges, les instances 
communautaires ont entrepris d’harmoniser les droits nationaux 
dans le but de favoriser un traitement extrajudiciaire des litiges 
transfrontaliers. La Commission a ainsi publié un Livre Vert le 19 
avril 2002, puis lancé une grande consultation sur les M.A.R.C., en 
droit civil et commercial, avant, deux ans plus tard, de proposer un 
Code de bonne conduite à destination des médiateurs. C’est dans 
ce contexte qu’a été adoptée la directive n°2008/52/CE du 24 mai 
2008 sur certains aspects de la médiation en matière civile et 
commerciale31. Cependant, l’observation que la directive 
transposée avait laissé subsister des différences au sein des Etats 
membres, ajoutée au fait que pêchait l’information des 
                                                
29 Sur cette avancée des sources communautaires dans le contexte de la résolution 
extrajudiciaire, voir les très intéressants développements de S. Bernheim-Desvaux, Juriscl. 
préc., n°5. 
30 L’acte pour le marché unique-Douze leviers pour stimuler la croissance et relancer la 
confiance. Ensemble pour une nouvelle croissance : Comm.CE, Communication n°COM 
(2011)206 final, 1 » avril 2011, p.9. 
31 Sur cette directive, voir supra n°17 ; adde sur cette directive, J.B. Racine, Présentation de la 
directive n°2008/52/CE sur certains aspects de la médiation en matière civile et commerciale, 
Europe 2008, étude, 10. 
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consommateurs et des professionnels sur les modes amiables de 
règlement des litiges, a conduit la Commission à proposer un 
projet de directive ainsi qu’un projet de règlement propres aux 
litiges concernant la consommation et le commerce électronique. 
La directive sur le règlement extrajudiciaire des litiges de 
consommation (REL) a ainsi vu le jour le 21 mai 2013, de même que 
le règlement relatif au règlement en ligne des litiges de 
consommation. 

34. Cette harmonisation des droits nationaux est d’autant plus 
remarquable que les directives adoptées en la matière ont laissé 
les Etats membres libres de ne pas la cantonner aux seuls litiges 
transfrontaliers, pour l’étendre à l’ensemble des litiges de 
consommation, aussi bien internes qu’intra européens. La 
France a d’ores et déjà usé de cette faculté à propos de la 
directive de 2008, et suivra probablement la même ligne pour 
celle de 2013.    

3°) 35.Les sources des M.A.R.C., initialement d’origine publique, 
revêtent incontestablement aujourd’hui une dimension privée, 
notamment à travers le développement de plusieurs formes de 
médiation, comme la « médiation interne »32. La « médiation 
interne » peut se définir comme la médiation organisée par le 
professionnel, soit directement au sein de son entreprise, soit 
indirectement par la branche ou l’organisation professionnelle à 
laquelle il appartient. Ces médiateurs sont présents aussi bien 
dans des entreprises publiques (GDF-Suez ; SNCF) que dans des 
entreprises privées (Canal+ ; La Poste), ou des organismes 
professionnels (ainsi par exemple le médiateur « voyage et 
tourisme », ou bien encore le « médiateur de l’eau ». Son objet 
est de traiter de façon amiable les litiges pouvant survenir entre 
le professionnel et ses clients ou usagers, et portant sur la 
conclusion, l’interprétation ainsi que l’exécution des contrats. 
Autres médiateurs devenus acteurs à part entière des M.A.R.C., 
les médiateurs dits »publics », comme le médiateur national de 

                                                
32 Sur la médiation interne, voir S. Bernheim-Desvaux, Juriscl. préc., n°36 et s. 
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l’énergie, le médiateur de l’Autorité des Marchés Financiers, ou 
bien encore le Défenseur des droits, auquel un rapport présenté 
au présent colloque sera consacré. Enfin, doivent être cités les 
médiateurs « privés », comme le Centre de Médiation et 
d’Arbitrage de Paris ( CMAP ), compétent pour la gestion et la 
résolution des conflits commerciaux, le Centre de médiation des 
notaires de Paris ( CNMP ), le Centre de médiation des huissiers 
de justice (CMHJ), intervenant tous deux pour les litiges se 
situant dans le champ d’expertise des notaires et des huissiers. 

36. Au-delà de la diversité des médiateurs, s’appliquent aux 
mécanismes de médiation ainsi mis en place des normes 
relativement uniformes, communes à l’ensemble des 
médiations. Ces normes d’origine privée, issues de différents 
codes de bonne conduite, chartes, et autres règlements33 
expriment par-delà leurs spécificités propres des principes 
communs applicables aussi bien au statut du médiateur qu’à la 
procédure de médiation.  

B.- L’avancée dans le champ d’application matériel des 
M.A.R.C 
37. Historiquement, les M.A.R.C. ont trouvé leur champ 
d’expression principal en droit privé, et plus précisément en 
droit civil. La conciliation, à la veille du nouveau Code de 
procédure civile, ne faisait pleinement partie des pouvoirs du 
juge que dans le cadre de l’instance contentieuse devant le 
Tribunal de grande instance34. Avec le nouveau Code de 
procédure civile, issu dans sa version finale du décret n°75-1123 
du 5 décembre 1975, la conciliation judiciaire a l’initiative du 
juge s’est généralisée à toutes les juridictions de l’ordre 
judiciaire, devenant de la sorte un véritable principe directeur 
                                                
33 Sur les règles communes issues de ces différentes sources privées, voir par exemple J.B. 
Racine : Les garanties de loyauté dans les modes alternatifs de résolution des conflits, in J.B. 
Racine, Pluralisme des modes alternatifs de résolution des conflits, pluralisme du droit, éd. 
L’Hermès, 2002, p.71 ; J.P. Pizzio : La médiation dans le domaine de la consommation, Rev. 
Lamy dr.aff.2012, n°4328.  
34 M. Douchy-Oudot et J. Joly-Hurard, Rép. pr. civ. Dalloz, V° Médiation et conciliation, 
préc., n°8. 
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du procès35. Quelques années plus tard, la médiation judiciaire 
connaîtra le même essor par la grâce de la loi n°95-125 du 8 
février 1995 relative à l’organisation des juridictions, et à la 
procédure civile, pénale et administrative. Cette loi lui a octroyé 
un champ d’application fort vaste puisque, dorénavant installée 
au sein du Livre 1er du Code de procédure civile, elle est 
possible en toutes matières où les parties ont la libre disposition 
de leurs droits36. Même lorsque tel n’est pas le cas, comme en 
matière familiale, la pratique va engendrer spontanément la 
médiation familiale37dans les années 90, qui verra se mettre en 
place des centres de médiation familiale, avant que la profession 
de médiateur familial se voie institutionnalisée38, et que le 
législateur rende obligatoire le recours à la médiation familiale, 
du moins en certaines matières39. A peu près à la même époque 
que la médiation familiale, la médiation pénale a elle aussi 
connu les faveurs de la pratique pour ensuite obtenir sa 
reconnaissance à l’article 41 du Code de procédure pénale par la 
loi n°93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure 
pénale40. Mais il n’y a pas que le droit privé et les sciences 
criminelles qui aient été gagnées par les M.A.R.C. Le droit 
                                                
35 Ibid 
36 M. Douchy-Oudot et J.Joly-Hurard, Rép. pr. Civ.Dalloz, V° Médiation et conciliation, n°46. 
37 La médiation familiale  a été définie par M. Topor : La médiation familiale, 1992, coll. 
« Que sais-je » éd.PUF, 1992, cité par M. Douchy-Oudot et J.Joly-Hurard, Rép. pr.civ. Dalloz 
préc., n°71., comme « un processus qui tend vers le règlement à l’amiable des conflits 
familiaux, grâce à l’intervention confidentielle d’une tierce personne, neutre, qualifiée de 
médiateur, dont la mission est d’écouter, d’apaiser les passions, d’éclairer les prétentions 
respectives, de rétablir le dialogue autour de propositions, de solutions susceptibles de 
rapprocher les intéressés »  
38 Décret n°2003-1166 du 2 déc.2003 portant création du diplôme d’Etat de médiateur familial, 
complété par l’arrêté du 12 février 2004 relatif à ce diplôme d’Etat. 
39 La loi n°2011-1862 du 13 décembre 2011 relative à la répartition des contentieux et à 
l’allègement de certaines procédures juridictionnelles a prévu la mise en place à titre 
expérimental dans certains tribunaux de grande instance du recours impératif à la médiation 
pour les décisions fixant les modalités de l’exercice de l’autorité parentale ou la contribution à 
l’entretien et à l’éducation de l’enfant ou avant toute demande de modification des dispositions 
contenues dans la convention homologuée ( art.255 et 373-2-10 du Code civil).  
40 JO 4 janv.1993, art.5. Sur l’introduction de la médiation pénale, voir Blanc : La médiation 
pénale, JCP 1994, éd.G, I.3760 ; J. Leblois-Happe, La médiation pénale comme mode de 
réponse à la petite délinquance : état des lieux et perspectives, RSC 1994.525. 
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public, également, offre un champ d’intervention non 
négligeable à ces modes de règlement des litiges. 
38. A commencer par la transaction, qui connaît aujourd’hui un 
large succès en matière administrative. Alors qu’à l’origine, les 
possibilités pour une personne publique de recourir à la 
transaction se voyaient limitées41, ces limites ont progressivement 
cédé le pas, face aux avantages qu’offre la voie transactionnelle. 
Textes et jurisprudence ont ainsi pleinement reconnu à 
l’administration fiscale le pouvoir de transiger42, avant 
d’admettre que les ministres puissent transiger au nom de l’Etat, 
et que les collectivités locales aient le pouvoir de transiger sans 
autorisation préalable de l’Etat. Plus récemment, dans une 
circulaire du 6 février 1995 relative au développement du 
recours à la transaction pour régler amiablement les conflits43, le 
Premier ministre a encouragé les collectivités publiques à 
recourir à la voie transactionnelle, en soulignant les avantages 
qu’elle présente : facilitation du règlement rapide des litiges, 
gestion économe des deniers publics, allègement de la charge de 
travail des juridictions administratives. Enfin, rappelons que 
l’article L.771-3 nouveau du Code de justice administrative, issu 
de l’ordonnance n°2011-1540 du 16 novembre 201144, pose le 
principe de la possibilité pour les parties à un différend relevant 
de la compétence du juge administratif, de recourir à la 
médiation. 

39. Autre illustration de l’avancée du champ d’application 
matériel des M.A.R.C., leur extension aux rapports juridiques 
internationaux a connu récemment une impulsion nouvelle. 
                                                
41 Par exemple, le décret des 27-31 août 1791 disposait que « s’il s’agit de transiger, l’agent du 
Trésor Public pourra y être autorisé par les commissaires de la trésorerie ; mais la transaction 
n’aura d’effet vis-à-vis de la Nation qu’après l’approbation du corps législatif ». Texte cité par 
G.Le Chatelier, in Rép. cont.adm. Dalloz, V° Transaction, n°3. 
42 Ordonnances des 30 janvier et 13 février 1822. 
43 JO 15 février 1995 
44 Sur cette possibilité, voir le Rapport au Président de la République relatif à l’ordonnance 
n°2011-1540 du 16 novembre 2011 portant transposition de la directive n°2008/52/CE du 
Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en 
matière civile et commerciale, JO du 17 novembre 2011, p.19283. 
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Certes, l’usage des M.A.R.C. en matière internationale n’est pas 
une nouveauté. L’un des M.A.R.C. les mieux établis, l’arbitrage, 
a même rencontré depuis longtemps en droit des affaires 
internationales son terrain d’action privilégié. A telle enseigne 
qu’aujourd’hui, comme le montrent aussi bien la jurisprudence 
de la Cour de cassation45 que la récente réforme du droit de 
l’arbitrage opérée par le décret du 13 janvier 201146, il est sans 
doute permis d’affirmer que le droit français de l’arbitrage 
international joue bien souvent le rôle de pionnier, tirant ensuite 
dans son sillage novateur le droit français interne de l’arbitrage. 
40. Cette extension, classique, prend aujourd’hui une dimension 
nouvelle qui laisse augurer une large pénétration des M.A.R.C. 
au sein des litiges internationaux. Ainsi qu’il a été vu plus haut, 
les institutions européennes, en matière de litiges de 
consommation et de contentieux lié au commerce électronique, 
ont entendu privilégier la résolution extrajudiciaire des litiges 
(REL). Désormais, dans chaque Etat membre, une procédure de 
REL devra être mise en place pour tout litige transfrontalier de 
nature contractuelle, quelque soit le secteur du marché 
concerné, pourvu que le litige oppose un consommateur à un 
professionnel47. Et si ce litige international se rapporte à un 
contrat de vente de biens ou de services conclu en ligne entre un 
consommateur et un professionnel, le règlement du litige de 
consommation s’opèrera lui aussi en ligne à l’aide d’une plate-
forme de règlement en ligne des litiges (RLL), mise en place par 
la Commission européenne, et reliée aux organes nationaux de 
REL créés au sein des Etats membres puis notifiés à la 
Commission. Il y a fort à parier que, dans les années à venir, la 
technique des REL, voire des RLL, devrait gagner d’autres 
domaines du droit, au-delà même de la sphère européenne. 
                                                
45 Cass. civ.1, 6 févr.2001 : Bull. civ.,I, n°22 ; Cass. Civ.1, 27 mars 2007 : Bull. Civ., I, n°129; 
Cass. Civ.1, 17 nov.2010 : Bull. Civ., I, n°240, tous arrêts ayant admis qu’en présence d’une 
chaîne de contrats, la clause d’arbitrage se transmet en même temps que l’action contractuelle, 
solution consacrée par  l’article 1442 al.2 nouveau du Code de procédure civile, dans la 
rédaction que lui a donné le décret du 13 janvier 2011.  
46 Sur cette réforme, voir les références citées note 22. 
47 Voir supra n°26 
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Incontestablement, la mise en place d’un règlement en ligne de 
certains litiges traduit une diversification en même temps 
d’ailleurs qu’une modernisation des outils sur lesquels peuvent 
s’appuyer les M.A.R.C. 

C.- L’avancée dans les outils utilisés 
41. Les M.A.R.C. représentent assurément aujourd’hui une 
panoplie d’outils bien plus riche qu’elle ne l’était il y a encore 
une trentaine d’années. L’ensemble des développements qui 
précèdent a effectivement révélé une diversification des 
M.A.R.C. Traditionnellement, quatre « M.A.R.C. » étaient 
recensés : la conciliation, la médiation, l’arbitrage et la 
transaction. Ces quatre voies de règlement alternatif des litiges 
existent toujours aujourd’hui, et continuent plus que jamais 
d’assurer la mission qui leur a été depuis longtemps dévolue. 
Simplement, ces outils se sont-ils vu attribuer des missions 
nouvelles, synonymes parfois d’une certaine altération de l’outil 
concerné. Cette réalité sera décrite un peu plus loin48. Par 
exemple, la transaction, qui on le sait a conquis les terres du 
droit public, intervient souvent en ce domaine pour réduire le 
montant d’une amende ou d’une pénalité dont est redevable un 
particulier n’ayant pas respecté les lois et les règlements49. 
Même si ce type de transaction peut être considérée comporter 
les concessions réciproques, nécessaires à la qualification de 
transaction50, il n’en reste pas moins que, avec ce type de 
transaction, le redevable ou le contrevenant se contente de 
s’engager à respecter le point de vue de l’administration, à ne 
point le contester ainsi qu’à s’acquitter de la somme réclamée, 
avec pour contrepartie une réduction de celle-ci. Par ce mode 
alternatif de règlement, de facture à dire vrai assez unilatérale, 
on s’éloigne certainement du modèle classique de la transaction, 
où deux parties négocient et passent en cas de succès de la 
                                                
48 Voir infra IIème Partie, II.A 
49 Art.251 du Livre des procédures fiscales en matière fiscale ; art. 350 du Code des douanes 
relatif à la transaction douanière ; art.105 du Code forestier à propos des infractions forestières. 
50 Sur le débat relatif à l’exigence de concessions réciproques en matière de transaction 
administrative, voir G. Le Chatelier, Rép. cont. Adm. Dalloz, V° Transaction, préc. 
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négociation un contrat mettant fin à leur litige né ou à naître en 
se consentant des concessions réciproques. Sans doute est-il 
possible de tenir le même propos au sujet de la médiation 
pénale qui, selon la jurisprudence de la Chambre criminelle de 
la Cour de cassation, est considérée comme ne mettant pas 
vraiment fin au litige puisqu’elle n’a point d’effet extinctif sur 
l’action publique51.  

42. Au-delà de la déformation de certains des outils 
traditionnels composant les M.A.R.C., l’observateur ne peut 
manquer de relever l’apparition d’outils nouveaux, qui ont déjà 
été rencontrés lors du présent exposé, et ne justifient en 
conséquence pas de nouvelles explications. Tel est le cas tout 
d’abord de la convention de procédure participative assistée par 
avocat, qu’a introduite dans le Code civil la loi n°2010-1609 du 
22 décembre 2010, et qu’a organisée dans le Code de procédure 
civile le décret n°2012-66 du 20 janvier 2012. Convention dont le 
particularisme réside dans l’association successive en même 
temps qu’éventuelle d’une phase amiable et, en cas d’échec de la 
première, d’une phase aux fins de jugement. Tel est le cas 
ensuite des M.A.R.C. en ligne qui, pour les années à venir, 
offrent pour d’évidentes raisons de belles perspectives à 
l’avancée des M.A.R.C., alors que se développent les contrats du 
commerce électronique, tous contrats à distance très souvent 
teintés d’éléments d’extranéité. 
43. De l’ensemble des explications qui précèdent, il ressort que 
l’avancée des M.A.R.C., est en marche, et déploie une force, une 
ampleur qui ne cessent de croître au fil des ans. Les M.A.R.C., 
désormais, emplissent l’horizon juridique, aucun secteur du droit 
ne paraissant pouvoir échapper à cette puissante vague. 
Naturellement, la généralité de cette avancée, mais aussi la 
diversité de ses sources et de ses champs de manifestation ne 
peuvent manquer de soulever la question du caractère ordonné ou 
au contraire désordonné de cette avancée. Assiste t- on à l’avancée 
                                                
51 Cass.crim., 21 juin 2011, pourvoi n°11-80.003 : Bull. crim., n°141 ; Gaz.Pal. 19 juill. 2011, 
p.18, note Detraz ; D.2011.2379, note Desprez ; RSC 2011.1453, note Ludwiczak. 



32 

en désordre d’une foule sans cesse grandissante, mais inorganisée, 
hétéroclite, dont les membres s’ignorent mutuellement ? Ou bien, 
différemment, peut-on nourrir la vision d’un groupe organisé et en 
ordre de bataille, dont les différents corps, clairement identifiés, 
s’articulent harmonieusement ? Il convient à présent de répondre à 
ces interrogations. 

IIème Partie : Une avancée ordonnée mais diversifiée 
44. Si l’avancée des M.A.R.C., a donné naissance à une très 
abondante littérature, peu nombreux en revanche sont les écrits 
ambitionnant de fournir une vision aérienne et globale des 
M.A.R.C. Pourtant, seule cette vision peut permettre de 
répondre à la question de savoir si cette avancée se fait de 
manière ordonnée, ou au contraire en ordre dispersé. Or la 
réponse à cette question ne manque pas d’intérêt, ne serait-ce 
qu’au regard de l’émergence possible d’une théorie générale des 
M.A.R.C., assurant cohérence en même temps qu’homogénéité 
dans le régime juridique des M.A.R.C., quel que soit leur secteur 
d’intervention. A cet égard, il paraît possible aujourd’hui de 
soutenir que l’avancée des M.A.R.C., s’opère certainement de 
façon ordonnée (I). Ceci même s’il est incontestable que 
l’avancée, du fait de son ampleur, rime non pas avec uniformité, 
mais plutôt avec diversité, sans que cela néanmoins engendre le 
désordre (II). 

I.- Une avancée ordonnée 
45. S’interroger sur le caractère ordonné de l’avancée des 
M.A.R.C. suppose naturellement que l’on s’entende sur l’emploi 
du qualificatif « ordonné ». Que doit-on comprendre exactement 
par ordre et par désordre dans le contexte de l’avancée des 
M.A.R.C. ? Par ordre, il semble bien qu’il faille entendre une 
cohérence, une organisation d’ensemble, mais aussi une 
méthodologie spécifique dans l’approche et le traitement des 
M.A.R.C. Pour prétendre au qualificatif d’ « ordonné », 
l’avancée des M.A.R.C., doit tout d’abord traduire une unité, ou 
à tout le moins une proximité des concepts utilisés au gré des 
matières (A). Mais, en outre, cette avancée doit se présenter de 
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manière systématisée, c’est-à-dire en ordre de bataille, dotée 
d’un corps global structuré, dont les composantes, soumises à 
des normes parfois propres, s’articulent néanmoins 
harmonieusement les unes avec les autres (B).  
A.- Une avancée conceptualisée 
46. L’avancée des M.A.R.C., semble pouvoir être qualifiée de 
« conceptualisée » si les M.A.R.C., au-delà de la diversité des 
domaines où ils interviennent, utilisent des mécanismes, des 
techniques susceptible d’une acception commune. Autrement 
dit, au-delà de l’identité des termes utilisés de conciliation, de 
médiation, d’arbitrage et de transaction, la conceptualisation des 
M.A.R.C., présuppose que ces termes, quel que soit le domaine 
du droit où on les retrouve, traduisent une même réalité. Même 
si, par le passé, on a pu douter d’une telle conceptualisation au 
vu du flou qui entourait certaines notions pourtant clés, sans 
doute est-il possible aujourd’hui de discerner à travers les 
différents modes de règlement des concepts bien identifiés à 
l’échelon national (1°). Rassurant, ce constat devrait encore 
davantage s’imposer, mais cette fois au niveau européen voire 
international, dès lors que s’exprime de manière croissante une 
volonté de mise en place harmonisée des procédés de règlement 
extrajudiciaire (2°). 

1°) 47.Discerner des concepts bien identifiés à travers les 
différents modes de règlement alternatif des litiges a pu 
longtemps sembler difficile face aux incertitudes entourant les 
deux modes pourtant les plus usuels que sont la conciliation et 
la médiation. L’affirmation peut étonner, dans la mesure où 
chacun croit posséder aisément une compréhension de ce qu’est 
la conciliation. De l’avis de tous, la conciliation est une 
procédure qui consiste pour les parties à tenter de rapprocher 
leur point de vue, afin de trouver une solution amiable à leur 
litige. Simplement, une fois donnée cette définition, force est de 
reconnaître que n’en ressort pas une distinction tranchée avec 
les autres modes de règlement amiable des conflits que sont la 
médiation mais aussi la transaction. Comme des auteurs l’ont 
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rappelé52, « parmi les modes alternatifs de règlement des 
conflits, la conciliation fait office de symbole en raison de son 
ancienneté, mais aussi de son universalité. Dans un sens 
générique, elle englobe à elle seule tous les autres modes de 
règlement amiable des conflits et, en particulier, la médiation ». 
Certainement exact, le propos laisse cependant dubitatif à la 
lecture de l’article 21 de la loi n°95-125 du 8 février 1995, 
récemment modifié par l’ordonnance n°2011-1540 du 16 
novembre 2011 portant transposition de la directive 
n°2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 
2008 sur certains aspects de la médiation en matière civile et 
commerciale. En effet, cet article 21, dans sa version initiale, 
avait choisi comme terme générique celui de médiation pour 
désigner tout procédé de règlement amiable, « quelle qu’en soit 
la dénomination ». Suite à l’ordonnance du 16 novembre 2011, 
non seulement la notion générique de médiation se voit reprise, 
renvoyant en droit interne non seulement à la médiation au sens 
strict, mais aussi à toute conciliation qui n’est pas menée par le 
juge en charge de trancher le litige53.  Mais, de plus, le décret 
n°2012-66 du 20 janvier 2012, pris pour l’application de cette 
ordonnance, a par l’article 1530 nouveau du Code de procédure 
civile, qui ouvre le titre dédié à la médiation et à la conciliation, 
donné une définition commune de la médiation et de la 
conciliation conventionnelles. Ainsi qu’il a été relevé54, cette 
assimilation conceptuelle ne manquera pas de soulever des 
critiques, en ce qu’elle peut laisser croire à la fin des difficultés 
de distinction entre médiation et conciliation. Alors que tel n’est 
pas le cas, ce qui ressort de l’observation que si certaines règles 
créées par le Livre V du Code de procédure civile sont 
communes à la médiation et à la conciliation (art. 1531 et 1532), 
d’autres sont en revanche spécifiques à la médiation (art. 1533 à 
                                                
52 M.Douchy-Oudot et J. Joly-Hurart, Rép. pr.civ. Dalloz, V° Médiation et conciliation, préc. 
n°3. 
53 Rapport au Président de la République de l’ordonnance n°2011-1540 du 16 novembre 2011, 
préc. 
54 F. Rongeat-Oudin : Le règlement amiable des différends est en marche art. préc., JCP 2012, 
éd.G, 157.A.   
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1535) et à la conciliation (art. 1536 à 1541). Sur un plan plus 
général, on ne peut nier que conciliation et médiation relèvent 
pour une part non négligeable de règles distinctes55. Ressurgit 
alors le danger de la confusion entre médiation et conciliation56. 
Ce danger, cependant, ne doit pas être exagéré, une distinction 
conceptuelle séparant assez nettement les deux mécanismes. 
Selon la pertinente observation d’un auteur57, « la médiation est 
un mode de résolution des conflits consistant, pour la personne 
choisie, à proposer aux parties en litige une solution, sans se 
borner à s’efforcer de les rapprocher, à la différence de la 
conciliation, mais sans être investie du pouvoir de la leur 
imposer, à la différence de la juridiction étatique et de 
l’arbitrage ». Contrairement à ce qui peut se passer en matière 
de médiation, le conciliateur se contente de faciliter, d’encadrer 
et de formaliser la discussion entre les parties, mais ne propose 
pas de solution. Médiation et conciliation se distinguent ainsi 
aisément de la transaction, qui est comme on le sait un contrat 
nommé par lequel les parties terminent une contestation née, ou 
préviennent une contestation à naître, au moyen de concessions 
réciproques, qui en font l’originalité (art.2044 al.1er C.civ.). Sauf à 
observer que bien souvent, le contrat de transaction se 
présentera comme l’aboutissement réussi d’un processus de 
conciliation, voire de médiation. 

48. La transaction offre d’ailleurs un autre exemple de la 
conceptualisation du droit des M.A.R.C. Ainsi qu’il a été vu plus 
haut58, la transaction s’est largement répandue en matière 
administrative. Mais elle n’y a pas perdu son essence, ni son 
                                                
55 Aussi bien s’il s’agit de la conciliation et de la médiation judiciaires ( articles 129-1 et s. du 
Code de procédure civile pour la conciliation judiciaire, articles 131-1 et suivants du Code de 
procédure civile pour la médiation judiciaire ; article 1532 et s. du Code de procédure civile 
pour la médiation conventionnelle, articles 1536 et suivants du Code de procédure civile pour 
la conciliation conventionnelle menée par un conciliateur de justice. 
56 Sur ce risque de confusion, voir C. Jarrosson : Médiation et conciliation : essai de 
présentation, Dr. et patr.1999, dossier 77 ; R. martin : Quand le grain ne meurt…de 
conciliation en médiation : JCP 1996, éd.G, I, 3977. 
57 S. Bernheim-Desvaux : Juriscl. Concurrence-Consommation, Fasc. 1230 préc., n°29 
58 Voir supra Ière partie, II,A. 
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exigence de concessions réciproques de la part des deux parties, 
qu’a formulée depuis bien longtemps la jurisprudence de la 
Cour de cassation59. En effet, même si, comme on le verra plus 
loin, la transaction administrative souffre d’incontestables 
limites tenant à ce que sont en jeu des deniers publics60, il reste 
que la qualification de transaction, ici comme ailleurs, demeure 
subordonnée à l’existence de concessions réciproques61. D’une 
manière plus générale, les personnes publiques qui recourent à 
la transaction demeurent bel et bien soumises aux dispositions 
de l’article 2044 du Code civil62. 
2°) 49. Cette conceptualisation des M.A.R.C., que l’on peut 
discerner à l’échelon national du droit français, devrait 
certainement se renforcer à l’avenir, sous l’impulsion cette fois 
du droit communautaire. La raison de cette prédiction a été 
précédemment exposée63. A la suite de la déclaration du Conseil 
européen, formulée en 1999 à l’issue du sommet de Tampere, 
par laquelle les Etats membres se voyaient invités à créer des 
procédures de règlement extrajudiciaire des litiges, la 
Commission, a marqué son attachement à ce que les M.A.R.C. 
fassent le plus rapidement possible l’objet d’une harmonisation 
à l’échelle de l’Union européenne : les Etats membres devraient 
mettre en place de manière équivalente des procédés de 
règlement extrajudiciaires. Or, cette mise en place ne peut 
naturellement s’opérer qu’à travers une démarche 
d’uniformisation des concepts au sein des différents Etats. Telle 
est bien la tâche à laquelle s’est attelée la Commission 
européenne à travers sa proposition de directive sur le 
                                                
59 Voir par exemple Civ., 3 janv.1883, DP 1883.1.457 ; 17 avr.1894, S.1896.1.459. 
60 Ce qui s’oppose à ce que les concessions accordées par l’administration dépassent une 
certaine ampleur. Sur cette question, voir G. Le Chatelier, Rép. cont adm. Dalloz, V° 
Transaction, préc., n°27 et s. 
61 G. Le Chatelier, op.cit., n°41, qui observe que les concessions réciproques, dont l’exigence 
n’est pas formulée en tant que telle par la jurisprudence administrative,  ne peuvent pas être 
totalement absentes de la transaction administrative, aucune personne privée ne pouvant 
raisonnablement accepter de transiger avec l’administration si elle n’y trouve pas son intérêt. 
62 G. Le Chatelier, op. cit., n°2. 
63 Voir supra, Ière Partie, I. B. 
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règlement extrajudiciaire des litiges de consommation (REL), 
qui a été définitivement adoptée le 21 mai 2013 par le Parlement 
européen et le Conseil. Dans cette directive est livrée une 
définition des « entités de REL », à savoir toute entité, quelle que 
la façon dont elle est appelée ou citée, qui est durablement 
établie et propose une procédure de REL, c’est-à-dire une 
procédure où une tierce partie propose une solution   
(médiateur), impose une solution (arbitre), ou se borne à réunir 
les parties afin de les aider à trouver une solution 
(conciliateur)64. Entité de REL qui doit figurer sur une liste 
établie conformément à l’article 20§2 de la directive, et répondre 
aux exigences requises d’elle (compétence, indépendance, 
impartialité, transparence) par les articles 6,7 et 17 de la 
directive. 

50. Il y a d’ailleurs fort à parier que cette harmonisation 
dépassera bientôt l’horizon communautaire pour revêtir une 
dimension davantage internationale. Aujourd’hui, déjà, 
l’arbitrage international occupe une place de tout premier ordre 
dans le règlement alternatif des litiges de droit des affaires 
internationales. Tant le droit conventionnel que la pratique 
jurisprudentielle arbitrale ou étatique témoignent de l’utilisation 
de concepts universellement reconnus et acceptés par la plupart 
des ordres juridiques, comme par exemple. La notion 
d’autonomie de la clause compromissoire,  ou bien encore celle 
d’amiable composition. Demain, sans doute, la conciliation et la 
médiation à caractère international devraient gagner leurs 
lettres de noblesse dans d’autres domaines du contentieux 
international, et gagner ainsi un véritable statut, doté de ses 
propres concepts. L’avancée des M.A.R.C. devrait ainsi 
poursuivre son chemin, balisé par des principes directeurs ainsi 
que par des concepts éprouvés, offrant par là l’image d’une 
avancée ordonnée. Une image similaire se dégage à la vue du 
caractère indiscutablement systématisé de cette avancée. 
                                                
64 Voir sur ce point les développements de S. Bernheim-Desvaux, Juriscl. Concurrence 
Consommation  préc., n°88 et s. 



38 

B.- Une avancée systématisée 
51. L’idée de système évoque l’existence d’une entité structurée, 
dont les composantes se voient réparties en plusieurs catégories, 
formant une globalité à l’intérieur de laquelle elles s’articulent 
de façon ordonnée et cohérente, ce qui permet le fonctionnement 
harmonieux de l’ensemble. L’avancée des M.A.R.C. semble bien 
au fil de se progression donner naissance à une telle réalité. 
52. En effet, de manière croissante, les M.A.R.C, fruits à l’origine 
dispersés de textes épars, semblent s’être progressivement mis 
en ordre de bataille, pour offrir une gamme de plus en plus 
complète de modes de règlement extrajudiciaire des litiges, qui 
s’articulent entre eux de manière à répondre au mieux aux 
attentes placées en eux. Ce caractère systématisé de l’avancée 
des M.A.R.C. se manifeste à plusieurs égards : 
53. En premier lieu, sur un plan en quelque sorte formel, ce 
caractère systématisé découle de l’intégration des M.A.R.C. au 
sein du Code de procédure civile, en une présentation traduisant 
la volonté d’une approche structurée en même temps qu’ordonnée 
des M.A.R.C. Tel est le sentiment qui se dégage de la présence, 
au sein du Livre 1er relatif aux dispositions communes à toutes 
les juridictions, des titres V sur la conciliation et VI bis sur la 
médiation. Deux titres porteurs de dispositions générales, en 
contemplation desquelles doit être lu le nouveau Livre V du 
Code de procédure civile, qui se décline quant à lui  en trois 
titres consacrés à la résolution amiable des différends, succédant 
au Livre quatrième consacré à l’arbitrage, mode alternatif des 
règlements des litiges à caractère juridictionnel. 
54. En second lieu,  et l’observation prolonge la précédente, cet 
ordonnancement reflète l’ambition désormais affichée des 
M.A.R.C. de proposer un système aspirant à la complétude en 
même temps qu’à un objectif d’organisation et de cohérence 
globale. C’est ainsi que se font face des classifications, qui se 
déclinent elles-mêmes en sous-classifications, tandis que des 
règles générales chapeautent l’ensemble, laissant à des règles 
complémentaires le soin de fournir les normes spécifiques 
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adaptées à certains secteurs d’intervention. Ainsi, l’article 21-1 
de la loi du 8 février 1995, dans la rédaction que lui a donnée 
l’ordonnance n°2011-1540 du 16 novembre 2011, a pour objet de 
rappeler que les dispositions générales applicables à toutes les 
formes de médiation, qu’elles soient conventionnelles ou 
judiciaires, s’appliquent sans préjudice des règles spéciales 
applicables à certains types particuliers de médiation, comme 
par exemple la médiation familiale des articles 255 et 373-2-10 
du Code civil. 

55. Vue d’en haut, l’avancée des M.A.R.C. montre deux grands 
corps avançant côte à côte : d’un côté les M.A.R.C. à caractère 
juridictionnel, c’est-à-dire l’arbitrage, dont le corps se divise en 
deux divisions, à savoir d’une part l’arbitrage interne, et d’autre 
part l’arbitrage international. De l’autre côté, le corps des modes 
de résolution amiable des différends, qui se décline lui aussi en 
deux divisions : la conciliation et la médiation judiciaires tout 
d’abord, la médiation et la conciliation conventionnelles ensuite. 
Puis le corps d’armée se subdivise en brigades. Par exemple, 
dans la brigade de la conciliation et de la médiation intégrée à 
l’instance judiciaire se font face la conciliation ou la médiation 
obligatoire (Conseil de prud’hommes, Tribunal paritaire des 
baux ruraux, médiation familiale, entités de REL demain, clause 
de conciliation insérée dans le contrat) et la conciliation ou la 
médiation facultative, laissée à l’initiative du juge. Pour cette 
dernière, une nouvelle distinction peut être marquée, selon que 
le conciliation est assurée par le juge, ou confiée à un tiers.  
Aujourd’hui, à côté des deux grands corps que sont les M.A.R.C 
à caractère juridictionnel et les modes de règlement amiable des 
litiges, est apparu un troisième, la convention de procédure 
participative, corps hybride combinant règlement amiable et 
règlement juridictionnel, ceci même si le législateur l’a classé 
dans le Livre V du Code de procédure civile dédié à la 
résolution amiable des différends. 

56. Ainsi, les catégories se diversifient, dans le but d’affiner les 
réponses aux attentes que les modes alternatifs sont censés 
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satisfaire, et de faire en sorte qu’à tel ou tel type de situation 
corresponde le mode de règlement le plus adapté. Par exemple, 
prévoir la succession possible et hiérarchisée d’une conciliation 
ou d’une médiation, dans un premier temps, avec en cas d’échec 
le recours à l’arbitrage. Comme on va le voir65, le règlement 
alternatif des conflits collectifs du travail s’opère de la sorte. 
Mais de nombreux centres d’arbitrage, également, prévoient 
dans leur règlement un préalable obligatoire de conciliation.  

57. Cette systématisation des M.A.R.C., en un ensemble cohérent 
et structuré s’accompagne naturellement d’une diversité des 
règles applicables à telle ou telle catégorie,  règles dont on veut 
qu’elles soient parfaitement adaptées à la spécificité de la 
catégorie concernée. De la sorte, en marge de ce qui paraît bien 
devenir un droit commun des M.A.R.C., apparaît un droit 
spécial, composé de règles  conçues pour répondre de façon 
optimale à la spécificité du mode de règlement utilisé, ainsi 
qu’au particularisme de la matière impliquée par le différend. 
Bien évidemment, cette diversification des règles applicables, 
qui semble être la rançon de l’avancée générale des M.A.R.C., 
laisse présager qu’ici, avancée ne rime pas avec uniformité. Y a-
t-il lieu de craindre que le caractère ordonné des M.A.R.C. s’en 
trouve affecté ? Il y a lieu de le vérifier.  

II.- Une avancée ne rimant pas avec uniformité 
58. L’avancée générale des M.A.R.C qui vient d’être décrite 
témoigne assurément d’une prise en compte croissante des 
nombreux avantages attachés à ces modes de règlement des 
litiges. Cependant, au-delà de l’emploi d’outils portant la même 
appellation et traduisant une démarche similaire, à savoir la 
volonté de résoudre des problématiques juridiques à caractère 
contentieux autrement que par la voie du procès, le caractère 
général de cette avancée a pour rançon inévitable une certaine 
diversité dans la mise en œuvre de ces modes de résolution des 
conflits (A). Se pose alors la question de l’homogénéité des 
                                                
65 Voir infra II. A 
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M.A.R.C., suite à une telle diversité. En réalité, tout dépend de 
l’ampleur de cette diversité. A supposer qu’elle se cantonne à 
certains aspects de l’organisation et du fonctionnement des 
différents M.A.R.C. au fil des différentes disciplines concernées, 
cette diversité ne nuira pas à l’unité profonde de la propagation 
des M.A.R.C., qui conserveront l’image d’une avancée 
fondamentalement ordonnée, obéissant aux mêmes principes 
communs. Si au contraire l’emploi des M.A.RC., se caractérise 
par de très profondes différences dans leur mise en œuvre au 
sein des différents secteurs du droit, l’uniformité n’est plus que 
de façade, cachant une avancée en ordre dispersé. Face à une 
indéniable spécificité des M.A.R.C., au gré de leurs différents 
secteurs d’intervention, il paraît cependant raisonnable 
d’affirmer que diversité n’est pas désordre et que l’avancée des 
M.A.R.C aujourd’hui donne, vue d’en haut, l’image d’une 
avancée ordonnée (B). 

 A.- La rançon de l’avancée générale des M.A.R.C 
1°) 59. Les M.A.R.C., se sont comme il a été vu généralisés à de  
nombreux secteurs du droit, pour ne pas dire quasiment à tous. 
Tant le droit privé, que ce soit par son tronc central, le droit 
civil,  ou à travers les branches qui s’en détachent, que le droit 
public, au gré de ses diverses déclinaisons, connaissent 
aujourd’hui à des degrés variables l’utilisation des M.A.RC. 
Dans ces différentes branches de droit les M.A.R.C., peuvent 
exprimer leurs qualités aujourd’hui reconnues, garantes de 
solutions marquées du sceau de l’apaisement, de l’acceptation 
mais aussi de l’efficacité. Cependant, ce recours doit 
naturellement composer avec les exigences et les objectifs 
propres à ces différentes matières. Ce serait sombrer dans les 
lieux-communs que d’insister sur les divergences d’objectifs, de 
principes directeurs ou de philosophie qui séparent le droit de la 
famille du droit pénal, le droit fiscal du droit commercial, ou 
bien encore le droit du travail du droit de la propriété 
intellectuelle. Mais ces divergences existent et ne doivent pas 
être oubliées, ne serait-ce que pour mettre encore mieux en 



42 

exergue le caractère remarquable de l’avancée généralisée des 
M.A.R.C., sur le front de ces différentes disciplines. Dans ces 
conditions, il n’y a évidemment pas lieu de s’étonner que la 
médiation, pour ne citer qu’elle,  présente en droit civil, en droit 
commercial, en droit pénal, en droit du travail, en droit de la 
consommation, en droit fiscal ou bien encore en droit de la 
propriété intellectuelle d’incontestables spécificités résultant des 
impératifs propres au particularisme de la discipline concernée. 
Il convient néanmoins de s’attacher ici à ces spécificités, ne 
serait-ce que pour mieux mesurer leur exacte ampleur, et en 
déduire ensuite un éventuel impact sur la capacité des 
M.A.R.C., à connaître une avancée homogène et ordonnée. 
2°) 60.Spécificités de la transaction administrative : le régime 
juridique de la transaction administrative, même s’il est soumis 
aux règles posées par les articles 2044 et suivants du Code civil, 
présente d’incontestables particularités par rapport à la 
transaction civile. A tel point que certains auteurs ont été 
jusqu’à  affirmer à son endroit l’existence d’un régime distinct, 
et même à nier qu’il y ait là contrat, la transaction administrative 
apparaissant fréquemment comme un procédé unilatéral, 
notamment à propos des transactions qui viennent limiter la 
gravité d’une sanction infligée par l’administration66. Dans ce 
dernier cas, d’ailleurs, le processus pouvant aboutir à un 
règlement amiable ne peut être lancé que par l’administration, et 
à la condition qu’un texte ait prévu la possibilité d’un recours à 
la transaction. Il en est ainsi par exemple de la transaction 
pénale67, de la transaction fiscale, par laquelle le redevable 
s’engage à respecter le point de vue de l’administration sur une 
imposition qu’elle lui réclame, avec pour contrepartie une 
réduction sur le montant des pénalités encourues68. Dans le 
même esprit, l’article 350 prévoit que l'administration des 
douanes est autorisée à transiger avec les personnes poursuivies 
                                                
66 G. Chavrier, Réflexions sur la transaction administrative, RFDA 2000.548, cité par G. Le 
Chatelier, Rép. cont.adm. Dalloz, V° Transaction, n°10, p.3 
67 Article 6 alinéa 3 du Code de procédure pénale. 
68 Doc.adm 13 S 232, 15 juin 1999. 
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pour infraction douanière ou pour infraction à la législation et à 
la réglementation relatives aux relations financières avec 
l'étranger. Cette alternative aux poursuites judiciaires s’explique 
par la volonté de régler de façon rapide et sûre un contentieux 
lié à des infractions de faible gravité. Ainsi, par exemple, la 
transaction  administrative est d’application quasi-systématique 
en matière de contrefaçon occasionnelle commise par des 
voyageurs, ainsi coupables d’importation sans déclaration de 
marchandises prohibées, au sens de l’article 428 du Code des 
douanes.  
61. Sur d’assez nombreux points, le régime  juridique de la 
transaction administrative obéit à des conditions de fond et de 
forme originales. Ainsi, au titre de la régularité formelle, 
indiquons les règles précises gouvernant le pouvoir de transiger 
des différents organes de l’Etat. Par exemple, les règles 
applicables aux collectivités territoriales, qui obligent par 
exemple l’exécutif local désireux de transiger à solliciter 
l’autorisation de l’assemblée délibérante69. Mais c’est au fond 
que se manifeste surtout l’originalité de la transaction 
administrative. La raison en est que les personnes publiques, 
lorsqu’elles transigent, sont susceptibles par le biais de ce 
mécanisme, qui suppose le jeu de concessions réciproques, de 
renoncer à leur créance et donc de mettre en cause les deniers 
publics. Il est essentiel de comprendre qu’en matière 
administrative, la transaction côtoie le principe constitutionnel 
de l’égalité devant les charges publiques, ce qui justifie des 
règles que ne connaît guère la transaction du droit civil. 

62. Parmi ces règles de fond particulières, tout d’abord, le 
respect d’un ordre public contraignant, synonyme de 
                                                
69 Article L.2122-21 du Code général des collectivités territoriales, qui dispose que « le maire 
est chargé d’exécuter les décisions du Conseil municipal et, en particulier, […]7° de passer 
dans les mêmes formes les actes de […] transaction, lorsque ces actes ont été autorisés 
conformément aux dispositions du présent code ». Sur le pouvoir de transiger accordé de 
manière générale aux ministres, voir CE, 23 déc.1887, Evêque de Moulins c/ Etat, 
S.1889.3.57, concl. M. Le Vavasseur de Précourt ; CE, 17 mars 1893, Chemin de fer de l’Est 
et autres c/ Min. de la Guerre, S. 1894.3.119, concl. Président Romieu ; CE 8 avr. 1921, Cie de 
la N’Goko Sangha, Rec. Lebon, 351. 
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restrictions  apportées à la liberté pour l’administration de 
transiger. A commencer par le champ matériel ouvert à la 
transaction en matière administrative. Ainsi la transaction se 
voit-elle bannie toutes les fois que la matière concernée est de 
celle où l’administration ne peut agir de manière 
conventionnelle70. Dans le même esprit, l’administration ne 
saurait s’engager dans les liens d’une transaction aboutissant à 
modifier la façon dont doivent s’exercer les prérogatives que la 
loi lui accorde. Une transaction ne saurait ainsi avoir pour effet 
de couvrir l’irrégularité d’un acte administratif71, ou de 
détourner un justiciable moyennant compensation financière de 
l’exercice d’une voie de recours à l’encontre d’une décision 
illégale72.  

63. Ensuite, au titre de ces règles de fond spécifiques à la 
transaction administrative, mention doit être faite du contrôle 
du juge administratif sur le montant des transactions 
administratives. Au nom du principe constitutionnel d’égalité 
devant les charges publiques, le montant de la transaction 
conclue par l’administration ne doit pas aboutir à pénaliser les 
finances publiques. Ce qui justifie par exemple que le juge 
administratif vérifie que, par la transaction, l’administration n’a 
pas accepté de payer une somme qu’elle ne devait pas, ou n’a 
pas renoncé à des sommes qui lui seraient dues.  Une 
transaction qui aboutirait à un tel résultat serait entachée de 
nullité, et il appartiendrait au juge administratif de soulever un 
tel vice73. Le particularisme de la transaction en matière 
administrative est on le voit indéniable. Un constat similaire 
vaut pour les M.A.R.C., utilisés en matière pénale. 
                                                
70 Par exemple, la jurisprudence considère que le recours à la transaction n’est pas admis 
lorsqu’est en cause l’aliénation du domaine public ( Cass. req., 7 nov.1892, Vve Dessales c/ 
Veillas et Chamussy, D.1893.1.61 ) ou sa délimitation ( CE, 20 juin 1975, Leverrier, Rec. 
Lebon, 382 ). 
71 CE 14 nov. 1958, Ponard, Rec.Lebon, 554. 
72 Sur ce point, voir G. Le Chatelier, Rép. Dalloz préc., n°51, p.7. 
73 G. Le Chatelier, op. cit., n°49, et la jurisprudence citée, en particulier CE 19 mars 1971, 
Sieurs Mergui, Rec. Lebon, 235, concl. M. Rougevin-Baville, AJDA 1971.I.274, note 
Labetoulle et Cabanes. 
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3°) 64. La médiation et la composition pénales, tous deux 
M.A.R.C., employés en matière répressive, présentent eux aussi 
d’incontestables spécificités. Largement utilisée dans les 
systèmes étrangers, la médiation pénale a été introduite à 
l’article 41 du Code de procédure pénale par la loi n°93-2 du 4 
janvier 1993. Il s’agit de l’une des  voies alternatives offertes au 
procureur de la République pour faire suite à la commission 
d’une infraction. Plutôt que de classer sans suite ou de 
déclencher l’action publique, le procureur de la République peut 
faire procéder à une mission de médiation entre l’auteur des 
faits et la victime de l’infraction.  Offrant de multiples intérêts74, 
la médiation se présente en matière pénale sous un jour 
particulier. Le rôle du procureur y est en effet décisif, dès lors 
que la mise en œuvre de la médiation pénale est une décision 
appartenant aux autorités de poursuite, et plus précisément au 
procureur, lequel  dispose à cet égard d’une certaine latitude, 
compte tenu de l’absence de critères légaux. Concrètement, la 
faible gravité des faits commis ainsi que l’absence d’antécédents 
judiciaires chez l’auteur des faits inciteront au recours à la 
médiation pénale. Cependant, quelque importante qu’elle soit, 
la décision du procureur  ne suffit pas. L’article 41-1 du code de 
procédure pénale impose que soit recueilli l’accord de la 
victime. Celle-ci a même vu son rôle renforcé par la loi n°2010-
769 du 9 juillet 2010 relative aux violences faites spécifiquement 
aux femmes, aux violences au sein des couples et aux incidences 
de ces dernières sur les enfants75 . Dorénavant, pour de telles 
infractions, la victime de l’infraction a le droit de solliciter la 
mise en œuvre d’une mission de médiation pénale, qui alors 
nécessitera l’accord  du procureur de la République. Ce dernier 
doit en effet demeurer souverain dans le choix de recourir ou 
non à la médiation.  

                                                
74 Sur ces intérêts, voir les développements très complets de  J.B. Perrier, Rép. pén.Dalloz, V° 
Médiation pénale, janvier 2013, n°7 et s. 
75 JO 10 juill. 2010 
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65. Cette souveraineté du procureur de la République se vérifie 
également dans cet autre mode de règlement alternatif propre à 
la matière répressive qu’est la composition pénale. Prévue à 
l’article 41-2 du Code de procédure pénale,  la composition 
pénale est une procédure qui, suite à la commission d’infractions 
d’assez faible gravité, permet au procureur de la République de 
proposer une ou plusieurs mesures alternatives aux poursuites à 
une personne ayant commis l’infraction. Par exemple le 
paiement d’une amende, ou bien l’accomplissement d’un travail 
non rémunéré au profit de la collectivité, ou bien encore un 
stage ou une formation dans un organisme sanitaire, social ou 
professionnel. Là encore,  la voie alternative dépend de 
l’initiative du procureur, et suppose une acceptation, cette fois 
celle du délinquant. 

4°) 66.Les M.A.R.C. dans les conflits collectifs du travail, ou 
procédures de règlement pacifique des conflits du travail, sont 
organisés par les articles L.2521-1 du Code du travail, complétés 
par les articles R.2522-1 et suivants du même code76. Ces 
procédures ont un champ d’application personnel et matériel 
vaste. Elles s’appliquent en effet à l’ensemble des employeurs de 
droit privé ainsi qu’à leurs salariés, et visent les conflits collectifs 
de travail, qui eux-mêmes se définissent à la fois par leur objet, qui 
doit mettre en jeu un intérêt collectif, et par les parties au conflit, à 
savoir principalement d’un côté l’employeur et de l’autre un 
groupement de salariés ou un syndicat de salariés. Le législateur a 
organisé trois procédures de règlement de ce type de conflit : la 
conciliation, la médiation et l’arbitrage. Il n’y a a priori là rien de 
bien original. Mais, à y regarder de plus près, une spécificité des 
M.A.R.C., se manifeste à au moins un  double point de vue.  

67. En premier lieu à propos des organes de conciliation, dont la 
désignation a fait l’objet d’une attention précise du législateur. 
En cas de conciliation légale, qui a vocation à se mettre en place 
lorsqu’un conflit collectif du travail n’a pas été soumis « pour 
                                                
76 Sur ces procédures de règlement alternatif des conflits collectives du travail, voir A. 
Martinon, Rép.trav.Dalloz, V°Conflits collectifs du travail (Procédures de règlement), 2008. 
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quelque raison que ce soit » à une procédure de conciliation 
conventionnelle (art.L.2522-1 C. trav.), la désignation des 
organes de conciliation s’opère en fonction de l’étendue 
géographique du litige et de son importance. Lorsque le litige 
intéresse l’ensemble du territoire national, ou concerne plusieurs 
régions, la mission de conciliation se voit impérativement 
confiée à une Commission nationale de conciliation. Au niveau 
régional, et sauf à ce que le conflit par son importance appelle 
une saisine de la Commission nationale, la conciliation doit 
normalement être menée au sein de la commission régionale de 
conciliation instituée au siège de la direction régionale du travail 
concernée par le conflit. Enfin, au sein de chaque commission 
régionale, le ministre chargé du Travail peut créer des sections à 
compétence départementale ou interdépartementale lorsque les 
conditions locales le justifient. La compétence d’une section ne 
s’exerce que sur les conflits se limitant à leur ressort. 

68. En second lieu, et là réside sans doute le trait le plus saillant 
de cette spécificité des M.A.R.C., propres aux conflits collectifs 
du travail,  il existe une hiérarchie établie par le législateur entre 
les trois modes de règlement pacifique des conflits. Ainsi, la 
procédure de médiation, organisée aux articles L.2523-1 et 
suivants du Code du travail, et qui se distingue de la 
conciliation en ce que le médiateur a le pouvoir de soumettre 
aux parties une recommandation susceptible de fournir la base 
d’un règlement au litige, ne peut en principe être engagée 
qu’une fois constaté l’échec de la tentative de conciliation77. La 
même contrainte pèse sur l’arbitrage, troisième mode alternatif 
de règlement des conflits collectifs du travail, réglementé aux 
articles L.2524-1 et suivants du Code du travail. Ici également, la 
procédure d’arbitrage a pour préalables nécessaires la mise en 
œuvre de la procédure  de conciliation et son échec. Une fois 
                                                
77 En vertu de l’article L.2523-1, al.3 du Code du travail, l’utilisation directe de la médiation 
est cependant possible lorsque le conflit surgit à l’occasion de la révision ou du 
renouvellement d’une convention de branche. En ce contexte, le ministre chargé du Travail ou 
son représentant  peut de sa propre initiative, ou à la demande écrite et motivée de l’une des 
parties, engager directement la procédure de médiation. 
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celui-ci avéré, les parties en litige ont la faculté de mettre en 
place une procédure d’arbitrage, qui prendra la forme d’un 
compromis d’arbitrage, étant précisé que ce qui est simple 
faculté devient obligation lorsque l’arbitrage a été à l’avance 
prévu au moyen d’une clause compromissoire, figurant par 
exemple au sein de la convention collective. En revanche, il a été 
jugé de manière a priori assez surprenante que les parties ne 
peuvent pas soumettre leur litige à un arbitre, une fois constaté 
l’échec d’une procédure de médiation, lorsque celle-ci a elle-
même été précédée d’une tentative infructueuse de 
conciliation78. Pour justifier cette solution, la Cour supérieure 
d’arbitrage s’est fondée sur l’article L.2522-6 du Code du travail, 
dont les dispositions n’admettraient un système légal de 
règlement pacifique qu’à deux étages, l’échec de la tentative de 
conciliation n’ayant vocation à être suivi, au choix des parties, 
que par la mise en place d’une procédure soit de médiation, soit 
d’arbitrage. Ceci à moins que les parties à une convention 
collective aient prévu, comme la loi le leur permet, que leurs 
différends seront successivement soumis, en cas d’échec 
persistant, à une procédure de conciliation, puis de médiation et 
le cas échéant d’arbitrage. 

B.- Diversité n’est pas désordre  
69. Des auteurs relevaient précédemment avec justesse que « le 
processus de résolution amiable des différends aura toujours 
pour base un socle de règles identiques, quelle que soit 
initialement la cause du recours à ce processus amiable »79. Des 
propos similaires pourraient certainement être tenus à l’endroit 
des modes alternatifs de règlement des litiges à caractère 
juridictionnel, comme l’arbitrage. Là encore, quelque soit le 
                                                
78 C.sup.arb.19 janv.1978, Dr.soc.1978.222, concl.M. Morisot. La Cour supérieure d’arbitrage,  
à laquelle se rapporte l’article L.2524-6 du Code du travail, a compétence pour connaître des 
recours pour excès de pouvoir dirigés à l’encontre des sentences arbitrales tranchant des 
conflits collectifs du travail. Elle se compose du vice-président du Conseil d’Etat ou d’un 
président de section du Conseil d’Etat, qui la préside, de quatre conseillers d’Etat et de quatre 
hauts magistrats de l’ordre judiciaire.  
79 M. Douchy-Oudot et J. Joly-Hurard, Rép. p ;.civ.Dalloz, préc., loc. cit., n°82, p13. 
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domaine de son intervention, au-delà des quelques 
particularités pouvant l’affecter, l’arbitrage demeurera régi par 
les articles 1442 et suivants du Code civil, s’il présente un 
caractère interne, et par les articles 1504 et suivants du même 
Code, s’il revêt une dimension internationale au sens de l’article 
150480. Ainsi, au-delà des spécificités susceptibles de marquer le 
régime juridique de tel ou tel M.A.R.C., pour des raisons 
propres à la matière dans laquelle naît le conflit, se dégage 
incontestablement une sorte de tronc commun, composé de 
principes généraux et directeurs, qui, malgré l’absence 
d’uniformité des M.A.R.C., confère une unité à l’encadrement 
de ces modes, et permet de la sorte que l’avancée demeure 
ordonnée. L’exemple du règlement extrajudiciaire des litiges de 
consommation (REL), tout récemment promus par la directive 
n°2013/11/UE du 21 mai 2013, illustre parfaitement cette 
affirmation. En cette matière, comme en toutes celles qui 
touchent aux modes de règlement amiable des litiges, 
l’encadrement juridique s’est soucié d’assurer que la procédure 
de règlement extrajudiciaire obéira à des principes directeurs 
qu’il convient ici de rappeler brièvement, ne serait-ce que pour 
mieux se convaincre du caractère ordonné des M.A.R.C. 

70. En premier lieu, ces principes directeurs touchent à la 
procédure de règlement extrajudiciaire, qui doit obéir à des 
orientations aujourd’hui communes à l’ensemble des M.A.R.C. 
Parmi les qualités attendues de ce genre de procédure, et que les 
diverses réglementations cherchent à garantir, figure certainement 
la transparence, c’est-à-dire son caractère suffisamment accessible à 
l’aide d’une information suffisante sur les moyens d’y avoir 
recours, mais aussi sur les caractéristiques et le coût de la 
procédure.  
71. Mais il y a aussi la souplesse, ne serait-ce que parce que cette 
forme de justice se veut collaborative ou participative, et qu’elle 
doit demeurer grandement la chose des parties. Ce qui 
                                                
80 « Est international l’arbitrage qui met en cause des intérêts du commerce international ». 
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débouche sur la  liberté des parties. Liberté d’y recourir, au 
besoin en retirant le procès qui les oppose du rôle de la 
juridiction saisie81, mais aussi liberté d’y mettre fin en cas 
d’échec de la discussion. Le souci de l’efficacité, la volonté de 
préserver en toutes circonstances le caractère contradictoire, 
gage de la confiance des parties, doivent guider à chaque instant 
les pas du conciliateur ou du médiateur, de même d’ailleurs que 
le respect de la légalité, spécialement dans les matières sensibles 
car fortement teintées d’ordre public.  

72. Enfin, que dire de la confidentialité de la procédure, si ce 
n’est qu’elle irradie la règlementation de l’ensemble des 
M.A.R.C. ?  L’article 21-3 de la loi n°95-125 du 8 février 1995, 
dans la version que lui a donnée l’ordonnance du 16 novembre 
2011,  qui figure dans le titre consacré à la conciliation et à la 
médiation judiciaire, énonce en son alinéa 1 que sauf accord des 
parties, la médiation, terme qui inclut également la conciliation 
dès lors qu’elle n’est pas menée par le juge chargé de trancher le 
litige, « est soumise au principe de confidentialité ».  Ainsi qu’il 
a été souligné82, ce principe apparaît essentiel pour le succès de 
la médiation, ce qui explique qu’il innerve l’ensemble du 
processus de médiation et s’impose à l’ensemble des personnes 
qui y participent. En son absence en effet, les parties seraient en 
droit de craindre que les déclarations faites devant le médiateur, 
ou que les constatations recueillies par celui-ci puissent être 
divulguées à des tiers ou utilisées dans une procédure judiciaire 
ou arbitrale  ultérieure. Le principe semble ainsi inhérent à toute 
procédure de règlement alternatif d’un litige, et concerne 
                                                
81 Faculté offerte par le décret n°98-1231 du 28 décembre 1998, qui a mis en place le retrait du 
rôle, reprenant une solution prétorienne consacrée par la Cour de cassation dans son arrêt 
d’Assemblée plénière du 24 nov.1989 : Bull. Ass.plén., n°3, p5 ; JCP 1990, éd.G.II.21407, 
obs. Cadiet ; RTDciv.1990.145., obs. Perrot. 
82 Rapport au Président de la République relatif à l’ordonnance du 16 novembre 2011 portant 
transposition de la directive 2008/52/CE du parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 
sur certains aspects de la médiation en matière civile et commerciale. 
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également la procédure participative, de création récente83. 
Néanmoins, il n’est pas doté d’une force absolue, et  se voit 
assorti d’exceptions. Celles-ci, outre l’accord contraire des 
parties prévu par le premier alinéa de l’article 21-3 de la loi 
n°95-125 du 8 février 1995 relative à l’organisation des 
juridictions et à la procédure civile, pénale et administrative, se 
voient précisées aux troisième, quatrième et cinquième alinéas 
de cet article.   

73.En second lieu, toujours en lien avec la procédure de 
règlement amiable, mais aussi avec la procédure de règlement 
alternatif à caractère juridictionnel, comme en matière d’arbitrage, 
s’est-on préoccupé d’une manière générale que le tiers devant aider 
les parties à trouver la voie alternative possède effectivement les 
qualités nécessaires à l’accomplissement de sa fonction, à savoir la 
compétence, l’indépendance et l’impartialité. Qu’il soit arbitre, 
conciliateur, médiateur ou demain entité de REL, le tiers chargé 
de rapprocher les parties, de proposer la solution, ou de 
l’imposer, se voit doté d’un statut qui varie certes selon le type 
de M.A.R.C. concerné, mais obéit globalement aux mêmes 
principes quelque soit la procédure en cause en termes de 
conditions de moralité, de capacité et d’aptitude à remplir 
convenablement sa mission. De la même façon, pèsent sur le 
conciliateur, le médiateur, l’arbitre ou l’avocat assistant les 
parties dans le contexte d’une procédure participative des 
obligations  lui imposant de remplir sa mission dans le délai qui 
lui est imparti, ceci avec loyauté et bonne foi. Quant à ses 
pouvoirs et moyens d’action, qui là encore donnent lieu à un 
encadrement juridique, lui interdisant par exemple lorsqu’il est 
médiateur d’ordonner des mesures d’instruction84, force est de 
reconnaître que, d’une manière générale, la règlementation des 
M.A.R.C., confère au tiers une assez grande liberté de 
                                                
83 Convention créée rappelons le par la loi n°2010-1609 du 22 décembre 2010 par les articles 
2062 à 2068 du Code civil, et qu’a complétée son décret d’application du 20 janvier 2012 dans 
le nouveau Livre V du  Code de procédure civile (art.1528 et s. CPC).. 
84 Article 131-8 du Code de procédure civile. 
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manœuvre, ainsi que des pouvoirs d’initiative importants85. Sur 
ce point également, l’avancée des M.A.R.C., s’opère 
incontestablement de façon ordonnée, l’évolution traduisant 
d’ailleurs un accroissement des pouvoirs du tiers « en charge » 
de la procédure de règlement alternatif.  
74. En troisième lieu, autre principe commun à l’ensemble des 
procédures de règlement amiable des litiges, les délais de 
procédure se voient suspendus lorsque les parties décident de 
recourir à un mode de résolution amiable de leur différend. 
Selon l’article 8,1°) de la directive 2008 :52/CE du 24 mai 2008, 
les Etats doivent veiller à ce qu’une procédure judiciaire puisse 
toujours être intentée après un processus de médiation. La 
raison de ce principe cardinal en matière de M.A.R.C., va de soi : 
afin de donner aux parties une vraie chance de trouver une issue 
amiable à leur conflit, encore faut-il qu’elles aient l’assurance de 
ne pas être privées d’un recours en justice en cas d’échec86. C’est 
donc de manière parfaitement logique que l’article 2238 du 
Code civil, issu de la réforme de la prescription opérée par la loi 
n°2008-561 du 17 juin 2008, énonce que la prescription est 
suspendue à compter du jour où, après la survenance d’un 
litige, les parties conviennent de recourir à la médiation ou à la 
conciliation ou, à défaut d’accord, à compter du jour de la 
première réunion de médiation ou de conciliation. La loi n°2010-
1609 du 22 décembre 2010, créant la convention de procédure de 
participative, a complété l’article 2238, qui prévoit désormais 
que « la prescription est également suspendue à compter de la 
conclusion d’une convention de procédure participative ». 
Indiquons encore que, pour ne pas pénaliser les parties ayant 
décidé d’avoir recours à un mode de règlement amiable de leur 
différend, le deuxième alinéa de l’article 2238 a prévu que le 
                                                
85 Par exemple, le médiateur peut entendre les tiers qui y consentent, avec l’accord des parties. 
De même, le médiateur n’est pas, à la différence du juge, limité aux prétentions des parties. Il 
peut rechercher des éléments de fait ultra petita et amener les parties sur un terrain différend 
de l’objet initial qui lui a été soumis. Sur ce point, voir M. Douchy-Oudot et J. Joly-Hourard, 
Rép. préc. V° Médiation et conciliation, n°122. 
86 S. Bernheim-Desvaux, Juriscl. préc. Conc. Conso., Fasc. 1230, Résolution extrajudiciaire 
des litiges de consommation, n°80. 
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délai de prescription recommence à courir, pour une durée qui 
ne peut être inférieure à six mois, à compter de la date à laquelle 
soit l’une des parties ou les deux, soit le médiateur ou le 
conciliateur déclarent que la médiation ou la conciliation est 
terminée. Il en va de même à compter du terme de la convention 
de procédure participative, pour une durée qui ne peut être 
inférieure à six mois. Pour conclure sur ce point, doit être 
indiqué l’existence d’un mécanisme similaire en présence d’une 
médiation portant sur un litige qui intéresse une personne 
publique87 
75. Enfin, quatrième manifestation de principes communs 
innervant l’ensemble des M.A.R.C., une règlementation précise 
encadre aujourd’hui l’issue des procédures alternatives de 
règlement des litiges. Le régime de la sentence arbitrale, de son 
exécution forcée ainsi que des voies de recours susceptibles de la 
frapper est depuis longtemps largement codifié, tant en matière 
d’arbitrage interne88 que d’arbitrage international89. Quant aux 
modes de règlement amiable, tels que la conciliation, la 
médiation, la transaction ou bien encore la convention de 
procédure participative, leur issue favorable peut déboucher sur 
deux situations.  
76. Soit les parties passent un accord entérinant la fin du 
différend par leur consentement mutuel. En ce cas,  on est en 
présence d’une simple convention, soumise au droit commun 
des obligations, et dont l’autorité sera celle reconnue à tout 
contrat. Sauf à ce que la conciliation des parties comporte des 
concessions réciproques, auquel cas devra s’appliquer le régime 
propre aux transactions. 
77. Soit les parties vont recourir à  une procédure tendant à faire 
constater par le juge leur accord dans le but de lui conférer une 
force exécutoire.  
                                                
87 Nouvel article 2-1 de la loi n°68-1250 du 31 décembre 1968 relative à la prescription des 
créances sur l’Etat, les départements, les communes et les établissements publics, dans la 
rédaction que lui a donné l’ordonnance du n°2011-1540 du 16 novembre 2011. 
88 Art. 1478 et s. du Code de procédure civile 
89 Art. 1509 et s. du Code de procédure civile 
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Plusieurs procédures existent traditionnellement,  et 
empruntent la forme soit d’un jugement de donné acte ou 
procès-verbal de conciliation, soit plus rarement la forme d’un 
jugement d’expédient90. Au fil de l’avancée des M.A.R.C., et 
spécialement depuis la loi n° 95-125 du 8 février 1995 relative à 
l’organisation des juridictions, et à la procédure civile, pénale et 
administrative, a été organisée une procédure  par laquelle les 
parties, qui parviennent à se concilier en cours d’instance, 
peuvent demander au juge d’homologuer leur accord (art.131 
CPC pour la conciliation ; art.131-12 pour la médiation). La 
transaction a suivi ce mouvement grâce au décret n°98-1231 du 
28 décembre 1998, introduisant dans le Code de procédure civile 
un article 1441-4 qui énonce que « le président du tribunal de 
grande instance, saisi sur requête par une partie à la transaction, 
confère force exécutoire à l’acte qui lui est présenté ». La faculté 
pour le juge de constater l’accord des parties s’étend ainsi au-
delà des seules conciliations intervenues dans le cadre d’une 
instance judiciaire.  

78. Mais l’avancée ne s’est pas arrêtée là. Suite au décret n°2012-
66 du 20 janvier 2012, l’homologation demandée au juge dans le 
cadre des règlements amiables, en dehors de toute instance, est 
devenu un principe autonome. En effet, en vertu des articles 
1565 et suivants du Code de procédure civile, traitant des 
dispositions communes aux différents modes de résolution 
amiable des différends, l’accord auquel sont parvenues les 
parties à une médiation conventionnelle, une conciliation 
conventionnelle ou une convention de procédure participative 
peut être soumis, aux fins de le rendre exécutoire, à l’homologation 
du juge compétent pour connaître du contentieux dans la matière 
considérée. Et l’article 1568 étend ces dispositions à la transaction 
conclue sans qu’il ait été recouru à une médiation, une conciliation ou 
une convention de procédure participative. En clair, le recours au 
juge aux fins d’homologation de l’accord issu d’une procédure 
de règlement amiable des différends, quelle qu’elle soit,  se voit 
                                                
90 Sur le jugement de donné-acte, le jugement d’expédient, leurs ressemblances et différences, voir. 
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doté d’un régime propre et unifié. Si l’on ajoute à cela que la 
procédure de conciliation de droit commun est visée par les 
articles du Code du travail relatifs à la conciliation en matière de 
conflits collectifs du travail, on mesure combien est réelle 
l’image d’une avancée des M.A.R.C., qui, en dépit d’indéniables 
particularismes, traduit une démarche de plus en plus ordonnée.  
 
Conclusion : 
79. A la question de savoir si l’avancée des M.A.R.C  se réalise 
de façon ordonnée ou désordonnée, la présente communication 
a entendu prendre résolument parti en faveur d’une avancée 
ordonnée. Plus encore, sans doute de façon quelque peu 
audacieuse, le propos est-il allé plus loin en suggérant la mise en 
place des bases d’une théorie générale des M.A.R.C. La question 
se pose alors naturellement de savoir si cette incontestable 
avancée des M.A.R.C., devrait se poursuivre avec le rythme et 
l’ampleur que les dix dernières années lui ont imprimés. Il faut 
sans doute distinguer. De l’horizon communautaire continueront 
certainement à poindre des normes nouvelles relatives aux 
M.A.R.C. La raison en est que encore pour une longue période 
sans doute, il s’agira d’harmoniser les droits de Etats membres 
de l’Union européenne, afin d’y retrouver des modes de 
règlement alternatifs similaires, soumis à un corpus juridique 
identique. A l’échelon national, en revanche,  existent des 
raisons de croire à un ralentissement de cette avancée, tout 
d’abord en termes de conquête, dès lors que la plupart des 
domaines juridiques sont aujourd’hui investis par les M.A.R.C. 
Seules subsistent quelques incertitudes qu’il reviendra au 
législateur ou à la jurisprudence de lever dans les temps à venir. 
Par exemple le régime du règlement amiable pour les différends 
nés à l’occasion du contrat de travail, qui est entouré par bien 
des incertitudes depuis l’instauration du Livre V dans le Code 
de procédure civile par le décret n°2012-66 du 20 janvier 201291. 
                                                
91 Voir sur ce point les intéressants développements de F. Rongeat-Oudin, dans son article 
précité : « Le règlement amiable des différends est en bonne marche », JCP 2012, éd.G, n°7, 
157. 
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La convention de procédure participative se voit proscrite en ce 
domaine, tandis que le sort de la médiation conventionnelle 
suscite de nombreuses interrogations portant jusque sur son 
admissibilité dans les différends s’élevant à l’occasion du 
contrat de travail. Pour le reste, les frontières de l’empire des 
M.A.R.C., devraient certainement connaître une certaine 
stabilité.  

80. Mais le ralentissement devrait également toucher l’avancée 
dans sa dimension normative et organisationnelle. Aujourd’hui, 
a-t-il été vu, les M.A.R.C., ont acquis une organisation ainsi 
qu’une règlementation précise et bien structurée, s’articulant 
autour de principes directeurs. Or, il ne faudrait pas que 
l’avancée des M.A.R.C., devienne synonyme de  trop d’ordre. Il 
y aurait en effet à craindre que « trop d’ordre », c’est-à-dire la 
multiplication des règles de procédure amiable, rende ce mode 
de règlement moins attractif pour les parties à un litige car plus 
contraignant et finalement empreint de lourdeur 92? Ce qui les 
en détournerait et les ramènerait dans le giron du procès 
classique.  Sans doute d’ailleurs doit-on voir dans cette nécessité 
de souplesse et de liberté l’une des composantes de la théorie 
générale des M.A.R.C. Au nom de ce qui fait la spécificité et 
l’attrait de ces modes de règlement des litiges, l’encadrement 
juridique ne saurait dépasser une certaine mesure. Or, ainsi que 
le révèle l’Histoire, les grands conquérants n’ont pas toujours su 
stopper leur avancée lorsqu’il l’aurait fallu. Gageons que les 
généraux de l’armée des M.A.R.C., sauront s’en souvenir.        

                                                
92 Sur cette question, voir C. Aubert de Vincelles : Promotion et harmonisation des modes 
alternatifs de règlement des litiges de consommation, RDC 2012, p.465 ; S. Bernheim-
Desvaux : Litiges de concommation : règlement extrajudiciaire et règlement en ligne, JCP 
2013, éd. E, 1402, cités par S. Bernheim-Desvaux in Juriscl. Concurrence Consommation 
préc., Fasc.1230, n°94.  
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LES MODES ALTERNATIFS DE REGLEMENT 
DES CONFLITS 

"Un procédé séduisant, mais d'une efficacité 
incertaine". 

Mohamed Amal MOURJI, Professeur,  
Université Hassen II- Casablanca 

Le fondement culturel de la justice en occident est plus 
juridique et conflictuel que consensuel et ne semble pas 
correspondre aussi aisément aux conceptions dominantes qui 
fondent les modes alternatifs de justice. 

Cela traduit peut-être la raison pour laquelle dans les 
sociétés judiciarisées, la notion de mode alternatif de règlement 
des conflits demeure fondamentalement vague et difficile à 
appréhender pour le juriste occidental contraint de procéder à 
une synthèse des distinctions pour classer, catégoriser ces 
différentes techniques le plus souvent de façon artificielle. 

En revanche dans les sociétés orientales, maghrébines 
notamment, très imprégnées de la culture musulmane, les 
conflits sont perçus comme des problèmes de communication et 
les litiges comme de simples différends relationnels et affectifs 
qui peuvent être résolus par le consensuel.   

De cette approche, il ressort pourtant que le droit positif 
français comme marocain incite au développement des modes 
alternatifs de règlement des conflits.  

La réflexion que je propose de présenter sera nécessairement 
plus théorique et doctrinale et portera sur trois points dominants. 

Si les  modes alternatifs de règlement des conflits ne 
s'inscrivent pas dans la logique des sociétés judiciarisées et 
notamment dans la culture juridique française (I), ces techniques 
sont aujourd'hui consacrées par le droit positif (II),  mais, le 
développement actuel de ces procédés aussi "séduisants qu'ils 
peuvent paraître reste d'une efficacité incertaine" (III). 

Chahinez
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I. - Les modes alternatifs de règlement des conflits et le 
fondement culturel des sociétés judiciarisées.  

Les modes alternatifs de règlement des conflits évoquent 
pour le juriste occidental l'image utopique d'un monde qui 
tourne autour de l'idéologie de l'entendement. Plus rationnel et 
plus pragmatique, pour le juriste occidental les modes 
alternatifs de règlement des conflits ne prennent pas en 
considération le caractère fondamentalement conflictuel de 
l'humanité et ne prennent pas suffisamment en compte la 
réalité des inégalités des pouvoirs dans la société. 

Par ailleurs, ne voir dans les procédures judiciaires que la 
forme contentieuse aux coûts exorbitants, et dans les MARC 
une incitation à la responsabilité civile des parties, revient à 
réduire les conflits en de simples problèmes de communication 
et les revendications de droits en de simples différends pouvant 
être résolus sur la seule base de la seule bonne foi des parties.  

En revanche, pour le juriste oriental, moins pragmatique, il 
faut et il suffit que les principes justes soient clairement établis 
pour que les faits s'adaptent naturellement à la Shariaa.  

En d’autres termes, le litige peut être résolu par le simple 
recours à un médiateur qui fait appel à la bonne foi des parties, 
c'est à dire à leur foi en dieu.  

Cet optimisme se dédouble d'un idéalisme un peu naïf par 
référence, à une culture née de la gestuelle de Mohamed qsl, qui 
bien avant la prophétie était qualifiée de "AMINE" par sa 
communauté (l'arbitre de confiance) pour trancher les litiges.1 

Cette idéologie fondée sur un principe qui suppose que les 
parties en conflit croient aux mêmes valeurs religieuses (la 
crainte de Dieu) pour résoudre le litige, ne correspond pas à la 
culture juridique occidentale qui voit dans le conflit, une 
revendication, une opposition, et une controverse dans la 
revendication de droits. 
                                                             
1 On rapporte que Mohamed qsl procède à l'examen matériel des faits pour trancher le litige et 
se préoccupe peu de la bonne foi que chacune des parties invoque. 
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En somme, si l'on admet comme définition du droit 
l'ensemble des valeurs et croyances d'une société donnée en des 
normes démocratiquement consenties, la philosophie liée aux 
MARC va à l'encontre de la vision occidentale du droit. 

Ce qui caractérise la civilisation occidentale c'est cette 
croyance dans le droit comme un instrument privilégié de 
régulation de l'organisation politique et sociale.  

D'une part, la société convient de subordonner le principe 
de légitimité de l'Etat au respect de la légalité, d'autre part, 
l’égalité des sujets de droit devient la condition de l’existence 
même d'État de droit. Celui-ci implique en effet que tout 
individu, toute organisation, puissent contester l’application 
d’une norme juridique, dès lors que celle-ci n’est pas conforme à 
une norme supérieure.  

Partant du principe que l’idéal démocratique est une valeur 
universelle, le droit est le résultat d’un compromis entre les 
principes d’égalité, de légalité et de liberté. Les relations entre 
ces données constituent le centre du débat complexe qui anime 
la vie démocratique, lequel est conflictuel et problématique par 
essence même.  

Conscientes que cet idéal n'est que partiellement réalisé, les 
sociétés occidentales s'efforcent de le réaliser progressivement 
en bannissant l'idée d'anarchie et d'arbitraire qui répudierait 
l'idée de droit. "Ubisocietas, ibi Just" (Là où il y a société il y a du 
droit), cet adage traduit bien l'idée que le vouloir vivre ensemble 
en démocratie ne peut se concevoir que dans une société fondée 
sur le droit. 

Cependant on ne saurait éluder que le développement des 
MARC s'inscrit dans la logique d'un nouveau modèle de 
régulation de l'organisation politique et sociale à la fois plus 
décentralisé mais plus déjudiciarisé. 
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Depuis une trentaine d'années, ce modèle trouve son 
expression dans le développement de la négociation et les 
techniques de justice négociée qui font l'objet d'un intérêt très 
remarqué parmi les juristes.2 

Cette mutation des règles de fonctionnement des sociétés 
s'inscrit dans le refus du centralisme et de l'autoritarisme. Cette 
tendance à privilégier les procédures qui font appel au 
consentement des destinataires de la décision à prendre, se 
vérifie aussi en droit administratif où l'on cherche à privilégier 
les procédures qui font appel à l'assentiment des parties 
destinataires de la décision.  

On assiste en effet, au lendemain de la seconde guerre 
mondiale, à une mutation dans l'activité administrative par le 
développement de méthodes négociées et conventionnelles par 
préférence aux procédés de réglementation et d'action 
unilatérale  étatique, notamment dans le domaine économique 
et social.3 

Si l'avènement de société fraternelle, vivant sans droit reste 
une utopie4, on peut envisager qu'un système d'arbitrage peut 
réaliser une justice, aussi performante que celle offerte par le 
droit.5 

Mais il reste que la conception dominante, du rule of law, du 
Rechtstaat, de la suprématie du droit demeure la culture 
commune des sociétés occidentales fondée sur la suprématie du 
droit. 

Les modes alternatifs de règlement des conflits supposent 
l'intervention d''une tierce personne, un arbitre à qui les parties 
                                                             
2 Chalvin, D., "L'Entreprise négociatrice, Paris ;  Dunod, 1978. 
3 Cf., André de Laubadère, Franck Moderne, Pierre Delvolvé, Traité des contrats 
administratifs, T.1, 2e Edition., " Contrat et acte unilatéral", "La distinction de l'acte unilatéral 
et de l'acte plurilatéral", "La distinction de l'accord donné à un acte unilatéral et du contrat", p. 
53 et suiv. 
4 Saint Paul et Saint Augustin jusqu'au XIIIe siècle ou depuis l'idée fut répudiée par Saint 
Thomas d'Aquin. 
5 Cf. : "Arbitrage et droit comparé", R.I.D.C., 1959, p.5. 
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en conflit lui assigne la mission de régler leur différend. Avec la 
justice étatique, avec le magistrat public, l'Etat met à la 
disposition des citoyens un arbitre impartial6 . 

Le terme d'arbitrage décrit au mieux la place et le rôle du 
juge ; il renvoie à l'idée d'une justice biblique, une justice qui 
provient de la sagesse d'un homme tel Salomon dans son 
célèbre jugement d’une justice qui procède de l'esprit d'équité 
plus que de la norme juridique au sens strict. 

A partir de cette approche globale de la justice, il convient à 
présent, de tenter de définir ce que l'on peut entendre par 
justice alternative. Pour cela, on s'attachera à distinguer 
différentes techniques pour dégager le concept de justice 
donnée par le juge judiciaire ou administratif français, 
Techniques qui ont donné naissance à des notions juridiques à 
contenue variable telle que arbitrage, médiation ou conciliation. 
Des techniques consacrées aujourd'hui  par le droit positif. 

II. Les techniques consacrées aujourd'hui par le droit positif 
L'ambiguïté du concept qui entoure la notion de mode 

alternatif de règlement des conflits est telle que la difficulté 
première qui vient à l'esprit est de distinguer les différentes 
alternatives possibles à la justice étatique. La distinction permet 
de prendre en considération la diversité des approches, des 
considérations étatiques entre les procédures judiciaires 
contentieuses et extrajudiciaires, autrement dit, entre les 
procédures formelles et informelles, juridictionnelles et non 
juridictionnels. 

Si on part du principe que les Marc sont des procédés 
extrajudiciaires, la question fondamentale est de savoir quelle 
                                                             
6 Portalis, un des rédacteurs du Code civil français de 1804, utilise le mot arbitrage pour 
identifier ce que doit être le rôle du juge, dans les matières où le législateur ne saurait tout 
régler et tout prévoir: "une foule de choses est nécessairement abandonnée à l'empire de 
l'usage, à la discussion des hommes, à l'arbitrage des juges". Avec le magistrat public, l'Etat 
offre aux citoyens, "un arbitre éclairé et impartial". "Discours préliminaire au Code civil, in 
Motifs et discours prononcés lors de la présentation du Code civil par les divers orateurs du 
Conseil d'Etat et du Tribunal de Paris; Firmin Dido, 1886, T. 1, p. 125. 
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est la portée de la décision issue de ce processus institutionnel 
de résolution des conflits, étant entendu, que partant de cette 
définition, les instances extrajudiciaires de règlement des 
conflits apparaîtraient comme les seules alternatives à la justice 
étatique. 

Mais si l'on se réfère à la définition anglo-américaine des 
Alternatives Dispute Resolution (A.D.R).; le critère déterminant de 
définition réside fondamentalement dans l'absence de 
formalisme.  

En conséquence, on peut inclure sous ce concept toute une 
série de procédures dites informelles mises en œuvre au sein 
des instances judiciaires. Par conséquent si les modes alternatifs 
de règlement des conflits peuvent être assimilés eux aussi à des 
procédures non-juridictionnelles, cela revient à faire du 
processus décisionnel un des éléments déterminant pour 
distinguer les procédures alternatives à la justice, des 
procédures juridictionnelles de règlement des conflits. 

Avec ces modes alternatifs de résolution des conflits le juge 
judicaire  n'a plus le monopole ni pour trancher les litiges ni 
pour rendre la justice. 

Mais retenons cependant que la légitimité du recours à cette 
justice alternative repose sur la volonté des parties, étant 
entendu que les protagonistes sont liés par des clauses de 
conciliation, de médiation ou des conventions d'arbitrage. 

§ 1. - Clause de conciliation et de médiation 
Les clauses de conciliation et de médiation sont censés 

présenter l'avantage de désencombrer les tribunaux étatiques, 
permettre plus de souplesse, de rapidité, voire peu de 
médiatisation.  

Comme on l'a évoqué plus haut, ceux-ci sont des processus 
à caractère informel par lesquels les parties avec l'intermédiaire 
d'un tiers, visent à rapprocher leur point de vue pour tenter de 
parvenir à un compromis pour résoudre leurs différends. Ces 
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clauses procèdent d'une volonté de dialogue, de négociation ; 
elles sont supposées contribuer à atténuer les tensions, en 
favorisant une justice humainement consentie issue de la bonne 
foi et de la volonté des parties. 

Conciliation et médiation se distinguent par le formalisme 
des moyens mis en œuvre pour parvenir à un accord. Mais les 
deux procédures produisent des effets importants consacrés par 
le droit positif 

Chacune des deux notions présente des particularités (A), 
avec des effets de plus en plus consacrés par le droit positif (b). 

A. - Les particularités propres à la conciliation et la médiation 
1. La conciliation 
Les conciliations sont considérées comme le mode le plus 

informel. Elles sont le résultat d'une négociation qui se 
manifeste par lettres, acquiescement tacite, avec ou sans 
l'intervention d'un tiers. 

Il arrive que le formalisme se matérialise par l'appel à un 
tiers, dont la seule présence et les conseils qu'il prodigue 
conduisent les parties à se concilier. La clause qui a prévu 
l'intervention du tiers peut expressément déterminer les 
modalités de désignation d'un ou plusieurs conciliateurs, ainsi 
que les questions procédurales telle la présence d'un avocat. 
Enfin au niveau de la décision, la clause peut prévoir que la 
réalisation de l'accord donne lieu à la rédaction et la signature 
d'un procès-verbal de conciliation. 

Ces clauses de conciliation sont souvent formalisées par des 
règlements intérieurs d'organisme représentatif d'association de 
consommateurs ou de locataires par exemple. Elles sont en 
général extrajudiciaire, mais d'autres peuvent être judiciaires. 

2. La médiation 
Les médiations contrairement aux conciliations sont plus 

formelles, le tiers joue un rôle actif dans son intervention. Il va 
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amener les protagonistes à exposer leurs revendications 
respectives et discuter de leurs différends. Son rôle est 
primordiale, il rétablit la communication entre les parties en les 
aidant à rechercher ensemble les solutions possibles et 
acceptables pour résoudre leurs différends en élaborant un 
projet de médiation comportant des recommandations aux 
parties. 

Ceci étant, comme dans la conciliation le médiateur ne fait 
qu'assister les parties dans la recherche d'un compromis pour 
une solution ; il ne dispose d'aucun pouvoir pour trancher le 
différend ou imposer sa décision aux parties.  

On répertorie diverses formes de médiation en fonction de 
leur degré de formalisme. 

 
 

Certaines médiations sont consacrées par des textes 
législatifs ou conventionnels  et organisent les modalités de 
désignation des médiateurs ainsi que les modalités du 
déroulement de la médiation. On peut considérer dans cette 
hypothèse qu'elles s'apparentent à de véritables procédures 
judiciaires. Sur le plan décisionnel, elles aboutissent à 
l'élaboration d'un accord de médiation ou à une transaction. 

Mais certaines médiations sont judiciaires. Elles constituent 
les types de médiations formelles parfaites, c'est le cas en droit 
de la famille en France et au Maroc.  

Schématiquement on peut résumer conciliation et médiation 
en des termes simples: le conciliateur a pour mission d'inciter 
les parties à communiquer entre elles pour se rapprocher, alors 
que le médiateur doit proposer une solution que les parties sont 
libres d'accepter ou de  refuser.  

Mais au fond, la distinction reste fragile et artificielle, car 
elle reste  fondamentalement tributaire de la personnalité du 
conciliateur ou médiateur et fondamentalement dépendante de 
la bonne ou mauvaise volonté des parties concernées.  
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Cette idée se vérifie au regard des effets juridiques de la 
conciliation et de la médiation. 

B.- La portée des effets juridiques de la conciliation et de la 
médiation   

Le droit positif consacre de plus en plus des effets 
juridiques à ces types d'accords de conciliation (1)  et de 
médiation (2) et cette dernière connaît aussi une application en 
droit administratif (3). 

1. Les effets juridiques de la clause de conciliation 
Les parties à une clause de conciliation s'engagent à 

négocier un règlement amiable ou une transaction 
préalablement à la saisine du juge7.  

Si la stipulation correspond à une obligation de négocier 
pour les parties, en revanche les parties ne sont nullement 
obligées de conclure un accord (Ce qui la distingue de la 
conciliation ou de la médiation judiciaire prévue aux articles 127 et s 
du Nouveau Code de procédure civile). 
                                                             
7 La transaction est un contrat nommé prévu par l'article 2044 à 2058 C.civ. "Est un contrat 
par lequel les parties traitant sur un droit litigieux terminent une contestation à naître au 
moyen de concessions ou de sacrifice réciproques". Sa validité juridique est issue de la force 
obligatoire du contrat, ce qui la différencie de l'arbitrage qui est un acte juridictionnel. La 
différence porte sur la nature du pouvoir du tiers intervenant, ce qui est commun, c'est 
l'existence d'une situation litigieuse. L'article 2045 du C. civil impose que les parties aient la 
libre disposition de leurs droits et un écrit. En droit marocain Dans le vocabulaire  du 
commerce,  la «transaction» est un mot souvent présenté comme équivalent à "négociation". 
En droit civil, le mot revêt un sens plus étroit. Il désigne la convention par laquelle chacune 
des parties, décide d'abandonner, tout ou partie de ses prétentions pour mettre fin au différend 
qui l’oppose à l'autre. C’est cette définition que retient le Dahir des Obligations et Contrats 
dans son article 1098 en disposant que : « La transaction est un contrat par lequel les parties 
terminent ou préviennent une contestation moyennent la renonciation de chacune d’elles à une 
partie de ses prétentions réciproques, ou la cession qu’elle fait d’une valeur ou d’un droit à 
l’autre partie ». La transaction est classée dans la rubrique des modes extra-juridictionnels de 
règlements des conflits. Elle est réglementée par le titre neuvième (de l’article 1098 à 1116) 
du dahir du 12 Août 1913 (9 ramadan 1331) formant Dahir des Obligations et des Contrats. La 
transaction doit être entendue strictement (on ne peut transiger sur une question d’Etat, d’ordre 
public, sur les droits personnels qui ne font pas objet de commerce et tout ce qui ne peut-être 
l’objet d’un contrat commutatif entre musulmans), et, quel qu’en soient les termes, elle ne 
s’applique qu’aux contestations ou aux droits qui en ont été l’objet. La transaction est une 
pratique précieuse et on la retrouve assez fréquemment sur le terrain du droit des affaires ; 
mais seules les grandes firmes y ont recours car les particuliers craignent, par ignorance, la 
perte de leurs droits et/ou un avantage quelconque. 
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Cependant en cas d'échec de la procédure de médiation ou 
de conciliation et s'il y a un litige, les parties pourront recourir 
au juge étatique qui tranchera. 

Quelles sont les conséquences de l'inexécution d'une clause 
de conciliation?  

Dans l'arrêt Petites affiches, du 14 février 2003, la Chambre 
mixte de la Cour de cassation a estiméque " la seule stipulation 
d'une clause de conciliation avait pour effet de rendre irrecevable 
l'action en justice intentée directement devant les tribunaux 
judiciaires sans passer par le préalable de la conciliation".8 

Cette décision met un terme à la controverse jurisprudentielle 
antérieure. La 1e Chambre civile avait considéré que "l'inobservation 
de la clause de conciliation n'était pas une fin de non-recevoir à l'action 
en justice, "ce qui impliquait que ce préalable n'était pas obligatoire" 
d'autant plus que cette clause n'était assortie d'aucune sanction. 

Cette décision semble critiquable en ce qu'elle va à l'encontre 
du principe de la force obligatoire du contrat consacré à l'article 
1134 du C. civil, transformant ainsi la clause de conciliation en un 
pur engagement moral ! 

Mais d'autres juridictions ont veillé à maintenir le respect du 
principe que" lorsqu'une clause  stipule un préalable de conciliation, 
l'action en justice directement intentée auprès des tribunaux étatiques est 
irrecevable". 

En définitif, la Chambre mixte a tranché fermement en 
affirmant clairement sur le fondement de l'article 122 et 124 du 
nouveau Code de procédure civile que " les fins de non-recevoir ne 
peuvent être limitativement énumérées; qu'est licite la clause d'un 
contrat instituant une procédure de conciliation obligatoire et 
préalable à la saisine du juge, dont la mise en œuvre suspend jusqu'à 
son issue le cours de la prescription, et constitue une fin de non-
recevoir qui s'impose au juge si les parties l'invoquent"9. 

                                                             
8 (Cass. ch Mixe, 14 février. 2003, Petites Affiches, n°51; 12 mars 2003, p. 13 et s., note L. 
Berheim, "Conséquence de l'inexécution d'une clause de conciliation: la fin des incertitudes". 
9 ibidem. 
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On retiendra que la haute Cour pose deux types d'obligations 
résultant des effets de la clause de conciliation. 

• Le premier type d'obligation comporte:  
- d'une part lors de la survenance du litige, l'obligation de ne 
pas saisir le juge (une obligation de ne pas faire); 
- d'autre part, une obligation de faire, c'est à dire mettre en place 
le processus de négociation en conséquence une obligation de 
résultat; 

• Le second type d'obligation est l'obligation de négocier de 
bonne foi, qui est une obligation de moyen. 

Mais, l'obligation de résultat implique t- elle une exécution 
forcée malgré les dispositions de l'article 1142 du C. civil ? 

Retenons par ailleurs, qu'il résulte de la décision de la Cour 
de cassation que " la nullité du contrat contenant la clause de 
conciliation n'entache pas l'efficacité de la clause elle-même. Un 
raisonnement similaire est adopté par la Cour de  cassation en 
ce qui concerne l'autonomie de la clause compromissoire 
(arbitrage). 

L'efficacité de cette nouvelle catégorie de contrats relatifs à 
la résolution des différends semble être dotée d'une force 
obligatoire plus ferme  que les autres contrats. Ce type de 
contrat produit des effets contractuels dotés d'une exécution 
forcée avec une fin de non-recevoir d'origine contractuelle. Voici 
un type d'accord que le droit positif semble vouloir encourager 
et développer. 

 2. La médiation 
On examinera deux types de médiation, l'une propre au 

droit privé l'autre au droit administratif 

a) La médiation en droit privé 
Les procédures de saisine du médiateur sont variées. Les 

parties peuvent convenir d'une requête commune pour choisir 
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le médiateur. Celui-ci examine le dossier séparément avec 
chacune des parties, puis les réunit en qualité de modérateur 
pour débattre ensemble et tenter de dégager un accord. 

• Rappelons à titre d'exemple, le centre de médiation et 
d'arbitrage de Paris créé par la Chambre de commerce 
internationale de Paris, le Tribunal de commerce et le 
Barreau de Paris, qui peut être saisi par l'une des parties. 

C'est le centre qui prend l'initiative de prendre contact avec 
l'autre partie et si cette dernière accepte le principe d'une 
médiation, alors le processus peut être mis en œuvre.  

Par ailleurs, rien ne s'oppose à la désignation immédiate 
d'un médiateur qui peut alors inviter l'autre partie qui peut se 
faire assister d'un avocat. 

La médiation apparaît donc comme une procédure 
intermédiaire entre la conciliation et l'arbitrage, car elle suppose 
et implique nécessairement la décision d'une tierce personne 
mais qui ne dispose d'aucun pourvoir juridictionnel, en d'autres 
termes d'aucun pouvoir pour trancher le litige.  

On remarquera que la médiation vacille entre la conciliation 
et l'arbitrage. Mais on retiendra aussi que si le procédé de la 
médiation est séduisant, l'efficacité est incertaine quand à la 
résolution du différend, comme pour la conciliation. 

b) - La médiation en droit administratif 
L'institution du Médiateur au Maroc et en France " mérite 

d'être présentée. 

1°)-On rapporte qu'historiquement la protection des droits et le 
redressement des iniquités ont été pris en considération par les 
gouvernants, depuis les Califes et notamment Omar Ibn Al 
Khattab. 

Au Maroc, les Sultans ont mis en place des institutions 
chargées de redresser les torts et les préjudices occasionnés par 
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des dysfonctionnements de l'administratifs ou par les abus de 
l'administration. 

Ces institutions portaient des appellations diverses, tantôt 
Wilayat Al Madhalim, exercée par le Sultan Moulay Ismail qui 
réservait la journée du mardi pour traiter des doléances des 
citoyens ; tantôt Vizir des chikayates sous le le règne My Hassan 
1remier en 1873 ; puis "bureau de recherche et d’orientation; 
relevant du Palais Royal depuis 1956" ; diwan Al Madhalim, 
(dahir du 9 décembre 2001 créant l'institution). Cette dernière 
institution s'inscrit dans une vielle culture makhzanienne qui 
sert plus à servir l'aura du monarque que l'intérêt de 
l'administré en bute à un système bureaucratique.  

L'institution du Médiateur du Royaume du Maroc, créé par 
le dahir du 17 mars 2011, s'inspire des "Ombusman" existant 
dans de nombreux pays du Nord de L'Europe, du Médiateur de 
la République française, du Commissaire parlementaire anglais. 

On peut lire dans l'exposé des motifs " Veillant à 
moderniser le Diwan Al Madhalim, en transformant en 
institution nationale indépendante et spécialisée, dénommée 
"Institution du Médiateur"..........10 

Le Médiateur est nommé par dahir pour une période de 
cinq ans, renouvelable une seule fois. Il est choisi parmi les 
personnalités reconnues pour leur probité, leur compétence, 
leur impartialité et leur attachement aux règles de la primauté 
du droit et aux principes de la justice et de l'équité (art. 2). 

Le caractère de son indépendance se caractérise par sa 
soustraction aux pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire 
(exposé des motifs). 

Il a pour mission de dénoncer l'illégalité des actes 
administratifs ou contraires aux principes de justice et d'équité 
                                                             
10 Le Médiateur soumet au Roi un rapport annuel sur le bilan d'activité et les perspectives 
d'action de l'Institution.........Le rapport est publié au Bulletin officiel.... (art. 37). 
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(Section 1. art.5)11 ou l'inefficacité de l'administration (art. 1). En 
somme, son intervention en médiation requiert l'existence d'un 
litige non résolu avec l'administration. Par différend on entend 
un problème concret que rencontre une personne physique ou 
morale agissant à titre individuel ou collectif, quelle que soit sa 
nationalité dans ses rapports avec les administrations 
publiques, les collectivités locales et tous autres entreprises et 
organismes dotées de prérogatives de puissance publique...... 

Le dahir précise " Ne peuvent être instruites par le 
Médiateur ou par les médiateurs régionaux les doléances visant 
la révision d'une décision de justice irrévocable; les plaintes 
concernant des questions pour lesquelles la justice a été saisie en 
vue de prendre les mesures ou de rendre les décisions qui 
s'imposent; les questions relevant de la compétence du Conseil 
national des droits de l'Homme".  

"S'il apparaît au Médiateur ou aux médiateurs régionaux 
que la plainte ou la doléance dont ils sont saisis relève de la 
compétence du Conseil national des droits de l'Homme et ne 
concerne pas les rapports entre l'administration et les usagers, 
ils les transmettent immédiatement au président dudit Conseil 
ou aux présidents des commissions régionales qui en relèvent, 
selon le cas. Ils en informent les plaignants ou les requérants 
concernés"(art. 6).  

Par ailleurs, "Le Médiateur peut adresser à l'autorité 
judiciaire compétente une recommandation afin de faire 
bénéficier, conformément aux procédures prévues par la 
législation en vigueur, les plaignants qui se trouvent dans une 
situation matérielle difficile, notamment les veuves, les femmes 
divorcées, les orphelins, les personnes handicapées et toutes les 
                                                             
11 Aux termes de l' a article 5 : Le Médiateur est chargé d'instruire, soit de sa propre initiative 
conformément aux modalités fixées dans le règlement intérieur de l'Institution, soit sur 
plaintes ou doléances dont il est saisi, les cas qui porteraient préjudice à des personnes 
physiques ou morales, marocaines ou étrangères en raison de tout acte de l'administration, 
qu'il soit une décision implicite ou explicite, une action ou une activité, considéré contraire à 
la loi, notamment lorsqu'il est entaché d'excès ou d'abus de pouvoir, ou contraire aux principes 
de justice et d'équité. 
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catégories de personnes en situation de précarité, de l'assistance 
judiciaire lorsque les plaignants concernés envisagent de 
recourir aux juridictions Dahir n° 1-11-25 du 17 Mars 2011 
portant création de l’Institution du Médiateur" (art.7). 

Enfin "Le recours à l'Institution du Médiateur n'a pas pour 
effet d'interrompre ou de suspendre les délais de prescription 
ou de recours prévus par la loi" (art.8).  

•  En ce qui concerne la procédure de saisine du médiateur 
"Les plaintes et les doléances sont adressées au Médiateur 

ou aux médiateurs régionaux, directement par le plaignant ou 
par l'intermédiaire de son représentant mandaté à cet effet".  

"Pour être recevables, les plaintes et les doléances doivent  
être écrites et lorsqu'il est impossible de les présenter par écrit, 
le plaignant ou le requérant peuvent les formuler oralement. 
Dans ce cas, elles doivent être consignées et enregistrées par les 
services compétents de l'Institution du Médiateur. Il en est 
délivré copie à l'intéressé. Elles doivent être signées par le 
requérant en personne ou par son représentant mandaté à cet 
effet et  être assorties des preuves et des pièces justificatives, 
lorsque le plaignant ou le requérant en dispose et  indiquer les 
démarches effectuées par le plaignant ou le requérant auprès de 
l'administration concernée afin d'obtenir satisfaction, le cas 
échéant" (art 9).  

"Les membres du parlement, les chefs des administrations 
et les présidents du Conseil national des droits de l'Homme, de 
la commission nationale de contrôle de la protection des 
données à caractère personnel, de la Haute autorité de la 
communication audio-visuelle, de l'Instance centrale de 
prévention de la corruption, du conseil de la concurrence, des 
autres institutions ou organismes et des associations légalement 
constituées et fonctionnant conformément à leurs statuts, 
peuvent saisir l'Institution du Médiateur des plaintes dont ils 
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sont destinataires et qui ne relèvent pas de leur compétence 
mais de celle de cette Institution" (art.10). 

"Le Médiateur, ses délégués spéciaux et les médiateurs 
régionaux prêtent, dans la limite de leurs attributions aux 
plaignants dans une situation matérielle difficile ou dans une 
situation de handicap, toute sorte d'assistance juridique et 
administrative à même de leur permettre de présenter leurs 
plaintes ou doléances visant à faire cesser le préjudice qu'ils 
subissent en raison de tout acte de l'administration, qu'il soit 
une décision implicite ou explicite, une action ou une activité, 
considéré Dahir n 1-11-25 du 17 Mars 2011 portant création de 
l’Institution du Médiateur" (art.11).  

"Lorsqu'il s'avère au Médiateur que la plainte dont il est 
saisi, est juridiquement fondée, tend à défendre un intérêt 
légitime ou vise à remédier à un préjudice causé par un acte 
contraire à la loi, notamment lorsqu'il est entaché d'excès ou 
d'abus de pouvoir, ou contraire aux principes de justice et 
d'équité, il entreprend toute démarche et prend les contacts 
nécessaires avec l'administration concernée afin de l'inciter à 
satisfaire la requête du plaignant, et ce, dans le strict respect des 
règles de la primauté du droit" (art.12).  

"Le Médiateur est habilité, dans la limite de ses attributions, 
à mener des enquêtes et des investigations pour s'assurer de la 
véracité des faits portés à sa connaissance et de l'étendue du 
préjudice causé au plaignant ou au requérant et à procéder à la 
qualification juridique de la nature dudit préjudice. Il peut, en 
outre, provoquer les explications des autorités concernées sur 
les faits objet de la plainte ou de la doléance et se faire 
communiquer les éclaircissements nécessaires, les documents et 
les informations y afférents (art.13).  

"Lorsque le Médiateur s'assure, après enquête et investigation 
sur les plaintes et les doléances dont il est saisi, de la véracité des 
faits y rapportés et de la réalité du préjudice porté au plaignant ou 
au requérant, il présente à l'administration concernée les 



73 

conclusions de ses investigations, en toute impartialité et 
indépendance et selon les règles de la primauté du droit et les 
principes de justice et d'équité. A cet effet, il peut adresser ses 
recommandations, propositions et observations à l'administration 
concernée qui doit prendre, dans un délai de 30 jours prorogeable 
d'une durée supplémentaire qu'il fixe, les mesures nécessaires 
pour l'examen des affaires dont il les a saisi et l'informer, par écrit, 
des décisions ou des mesures qu'elle a prises relativement à ses 
recommandations et propositions". (art. 14). 

"Lorsque le Médiateur est convaincu de par ses enquêtes et 
ses investigations, que l'application stricte d'une règle de droit 
est susceptible de créer des situations inéquitables ou 
préjudiciables aux usagers, il peut proposer au Premier ministre 
de prendre toute mesure ou démarche en vue de trouver une 
solution juste et équitable au cas posé et lui proposer 
l'amendement de la règle de droit" (art. 15). 

"Lorsqu'il s'avère suite aux enquêtes et investigations 
menées qu'une faute ou une conduite personnelle d'un 
fonctionnaire ou agent sont à l'origine de la doléance ou de la 
plainte, le Médiateur Dahir n 1-11-25 du 17 Mars 2011 portant 
création de l’Institution du Médiateur  transmet ses 
observations et ses conclusions au chef de l'administration 
concernée afin de prendre les mesures appropriées et lui 
demande de l'informer des décisions qu'il a prises à ce sujet".   
"Il peut également recommander à l'administration concernée 
d'engager la procédure disciplinaire ou, s'il y a échec, de 
transmettre le dossier au ministère public afin de prendre les 
mesures prévues par la loi". (art.16).  

En ce qui concerne  la médiation et la conciliation entre 
l'administration et les usagers  

"Le Médiateur procède, de sa propre initiative ou sur demande 
de règlement de différend présentée par l'administration ou le 
plaignant, à toute médiation et conciliation en vue de rechercher 
des solutions équitables et équilibrées au différend entre les parties 
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à même de remédier au préjudice causé au plaignant du fait de 
l'administration, et ce, par référence aux règles de la primauté du 
droit et aux principes de justice et d'équité" ( art.17 ). 

"A l'effet d'entreprendre les démarches de médiation et de 
conciliation prévues à l'article précédent, le Médiateur soit 
procède à l'audition des parties et examine l'ensemble des 
preuves, des documents et des données qui lui sont fournis à 
l'appui de la plainte dont il est saisi, soit se base sur la demande 
que lui présente l'administration ou le plaignant. 

Le Médiateur peut, en conséquence, faire aux parties toute 
proposition qu'il juge appropriée en vue d'aboutir à une 
solution équitable et équilibrée au différend dont il est saisi.  

Les solutions retenues, résultat des démarches de médiation 
et de conciliation entreprises par le Médiateur, sont consignées 
dans un procès-verbal officiel signé par les parties.  

Ces solutions retenues ne peuvent, en aucun cas, être 
opposables par les tiers ou à leur encontre (art.18).  

• En somme le Médiateur marocain dispose d'une part, d'un 
pouvoir discrétionnaire pour accepter ou refuser sa 
médiation et d'autrepart, il ne dispose d'aucun pouvoir de 
contrainte à l'égard des administrations et services publics 
dans les litiges dont il est saisi. Certes la loi lui a donné un 
pouvoir d'enquête et d'injonction auprès des administrations 
concernées, mais il ne dispose pas de pouvoir de sanction, il 
peut seulement faire des recommandations pour amener les 
parties à une solution équitable. 

Mais quel est le régime juridique de ses actes ? La 
jurisprudence marocaine ne s'est pas encore prononcée sur la 
question, en revanche le Conseil d'Etat a tranché. 
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2. Le remplacement du Médiateur de la République française 
par le Défenseur des droits 

L’institution du Médiateur est créée par la loi du 3 janvier 
1973, complétée par la loi du 24 décembre 1976, du 13 janvier 
1989, du 6 février 1992, du 12 avril 2000 et du 23 juillet 2008 
(remplaçant le Médiateur de la République par le défenseur des 
droits). 

Inspirée de l’Ombudsman scandinave, l’institution du 
Défenseur des droits est une autorité constitutionnelle 
indépendante instituée par la révision constitutionnelle du 23 
juillet 2008 et par la loi organique du 29 mars 2011. Elle 
regroupe les missions du Médiateur de la République, du 
Défenseur des enfants, de la Haute Autorité de lutte contre les 
Discriminations et pour l’Egalité et de la Commission Nationale 
de Déontologie de la Sécurité. 

Le défenseur des droits est nommé par le Président de la 
République, par décret pris en Conseil des ministres pour un 
mandat de 6 ans non renouvelable et non révocable. Sa 
nomination est soumise au vote de l’Assemblée nationale et du 
Sénat. Ce mode de nomination garantit son indépendance. Il ne 
peut être mis fin à ses fonctions que sur sa demande ou en cas 
d’empêchement constaté par un collège composé des chefs des 
trois plus hautes juridictions françaises. Il ne peut être 
poursuivi, recherché, arrêté, détenu ou jugé pour ses opinions 
ou ses actes liés à l’exercice de ses attributions et il ne reçoit 
aucune instruction d’aucune autorité, d’une personne, ou d’un 
groupe de pression. Ses missions ne sont pas cumulables avec 
un mandat électif, une autre fonction publique ou une activité 
professionnelle. 

Le défenseur des droits remplit quatre missions : défendre 
les droits et libertés individuelles dans le cadre des relations 
avec les administrations ; défendre et promouvoir l’intérêt 
supérieur et les droits de l’enfant consacrés par la loi ou par un 
engagement international régulièrement ratifié ou approuvé par 
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la France ; lutter contre les discriminations directes ou 
indirectes, prohibes par la loi ou par un engagement 
international ainsi que de promouvoir l’égalité ; veiller au 
respect de la déontologie par les personnes exerçant des 
activités de sécurité.  

Il peut être saisi par toute personne s’estimant lésée par le 
fonctionnement d’une administration ou service public, ou 
victime de discrimination directe ou indirecte, que l’auteur soit 
une personne privée ou publique, étant victime ou témoin de 
faits constituant un manquement à la déontologie par des 
personnes exerçant des activités de sécurité, ou considérant que 
les droits fondamentaux d’un enfant ne sont pas respectés, ou 
qu’une situation met en cause son intérêt. 

Il peut demander des explications à toute personne 
physique ou morale mise en cause devant lui ; celles-ci peuvent 
se faire assister du conseil de leur choix et peut les mettre en 
demeure de lui répondre si celle-ci n’est pas suivit d’effet, il 
peut saisir le juge des référés d’une demande motivée aux fins 
d’ordonner toute mesure que ce dernier jugera utile.  

Lorsqu’il est saisi ou se saisi d’office de faits donnant lieu à 
une enquête préliminaire ou de flagrance ou pour lesquels une 
information judiciaire est ouverte ou des poursuites judiciaires 
sont en cours, il doit recueillir l’accord préalable des juridictions 
saisies ou du procureur. Enfin, s’il en fait la demande, les 
ministres donnent instruction aux corps de contrôle d’accomplir, 
dans le cadre de leur compétence, toutes vérifications ou enquêtes. 
Ils l’informent des suites données à ces demandes.12 

En ce qui concerne le règlement des réclamations, le 
défenseur des droits ne dispose pas de pouvoir de contrainte à 
l’égard des administrations et des services publics impliqués 
dans les litiges dont il est saisi. Il agit donc par la persuasion en 
nouant avec le service concerné un dialogue dans le cadre 
                                                             
12 Il peut demander au vice-président du Conseil d’Etat ou au premier président de la Cour des 
comptes de faire procéder à toute étude ; 
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duquel il peut formuler une recommandation en équité, qui 
consiste à demander à l’organisme concerné de déroger, à titre 
exceptionnel, au droit en vigueur pour régler le problème, étant 
entendu, que la solution proposée ne créera pas de précédant 
invocable. 

En somme, après examen de la situation litigieuse, il peut 
privilégier un règlement à l’amiable en formulant des 
recommandations ou, s’il estime qu’une faute a été commise, 
solliciter l’engagement des poursuites disciplinaires auprès de 
l’autorité compétente. Il peut enfin présenter des observations 
devant les juridictions judiciaires et administratives à l’appui 
d’un réclamant. 

 Si le défenseur des droits peut être saisi par toute personne 
s’estimant lésée ou victime, il peut également se saisir 
d’office, mais il décide lui-même de donner suite ou non à 
la saisie. Quel est donc le régime juridique de ses actes ? 

Le débat doctrinal sur la nature réelle du « Médiateur » 
aujourd’hui du défenseur des droits ne sera sans doute pas 
épuisé et restera un beau sujet de méditation. 

Le Médiateur institué en 1973, le Défenseur des droits  en 
2011 se présente comme un ultime recours, mis à la portée de 
tous pour la défense de la légalité méconnue, une sorte de 
super-juge de l’excès de pouvoir, appréciant en équité, 
substituant l’éthique à la légalité, le bons sens, voire la morale 
au droit positif. 

Mais, il se trouve un plaideur pour considérer que le rejet 
de sa requête par le Médiateur constitue une décision 
administrative susceptible de recours pour excès de pouvoir. Le 
Conseil d’Etat dans son arrêt Retail, du 10 juillet 1981, avec 
beaucoup d’élégance refuse d’entrer  dans son jeu. Et c’est bien 
relève le Doyen J.M. Auby dans sa note (R.D.P. 1981. p. 1687). 



78 

Si la consécration constitutionnelle d’un genre nouveau de 
l’institution du Défenseur du droit a fait l’objet de critique en 
raison de l’immense variété de ses attributions, on peut espérer 
que la constitutionnalisation de son existence donne à ses décisions 
une autorité lui permettant de protéger efficacement les droits des 
citoyens tout en lui garantissant son indépendance. Le prix de 
cette indépendance c’est aussi maintenir la jurisprudence Retail. 

 En droit administratif, comme en droit privé, la médiation 
se présente comme une procédure intermédiaire entre la 
conciliation et l’arbitrage, car elle implique nécessairement 
la décision d’une tierce personne qui ne dispose pas de 
pouvoir juridictionnel, c'est-à-dire du pouvoir de trancher 
le litige. 

§. 2 L’arbitrage 
L’arbitrage peut être présenté comme un procédé plus 

formel de justice alternative (A) ce qui le distingue des autres   
modes tant en qui concerne sa mise en œuvre, sa procédure et 
ses effets (B). 

A. – Un procédé plus formel de justice alternative  
Th. Clay rapporte  que « l’arbitrage est une vielle institution 

qui remonte à la Grèce athénienne et la Rome de Constantin et 
qu’en France, dès le moyen âge, l’arbitrage est institué en cas 
d’inertie de la justice étatique ; lorsque les parties soumettent 
leurs différends à des juridictions ecclésiastiques considérées 
comme juridictions arbitrales »13. 

On retrouve un certain nombre d’articles, dans le code de 
procédure civile de 1807, consacré à l’arbitrage  qui permettaient 
de porter un procès déjà encours devant un arbitre. De nos jours 
l’arbitrage connaît un succès, notamment en matière commerciale 
et de conflits collectifs de travail. 
                                                             
13 « L’arbitrage », préf. De Ph. Fouchard, Dalloz, collection Nouvelles bibliothèque des 
thèses, 2001 ; Voie aussi, Ch. Jarrosson, « La notion d’arbitrage » ,préf. de Oppetit, L.G.D.J., 
collection Bibliothèque de droit privé, T. 198, 1987. 
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B. – Mise en œuvre et effets de la procédure d’arbitrage 
Les articles 1442 et 191 du nouveau code de procédure civile 

français et les articles 306 à 327 du code de procédure civile 
marocain14 règlementent l’arbitrage en précisant la nature de la 
mission de l’arbitre (1), les conditions de recours à l’arbitrage (2) 
et les effets des clauses compromissoires (3) et l’autorité de la 
sentence arbitrale (4) ;  

1. – Mission de l’arbitre 
Sur la base d’une convention d’arbitrage, l’arbitre tranche 

un litige et sa décision engage les parties. Sous cet angle, 
l’arbitrage est perçu comme un mode juridictionnel de 
règlement des litiges entre les deux prétentions antagonistes. 
Mais la nature de la mission de l’arbitre (a) traduit aussi la 
limite de ses pouvoirs (b). 

a) – la nature de la mission de l’arbitre 
L’arbitre a une mission juridictionnelle. L’arbitre est juge, 

similaire à une juridiction étatique, la seule différence est 
l’origine de sa mission. Mais sa mission résulte de la volonté des 
parties ou de la loi ; on admet que l’arbitre dise le droit, il a la 
Jurisdictio. 

L’article 144 et suivant du code de procédure civile français, 
et 306 et suivant du code de procédure civile marocain, utilisent 
l’expression de «tribunal arbitral ». 

Toutefois de par son origine c’est une justice privée en 
raison de la possibilité donnée aux parties de choisir leur juge et 
de fixer par voie contractuelle dans les limites autorisées par la 
loi la mission impartie à l’arbitre. On perçoit ici une nature 
hybride de l’institution d’arbitrage qui conjugue à la fois une 
convention et un jugement. En somme, l’arbitre est un juge 
privé qui ne statut pas au nom de l’Etat. 
                                                             
14Dahir n° 1-07-169 du 30 novembre 2007 portant promulgation de la loi n° 08-05. Ce texte 
abroge et remplace le chapitre VIII du titre V du Code de procédure civile relatif à l’arbitrage. 
Une partie relative à la médiation conventionnelle …  
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b).- Des pouvoirs limités en raison de sa nature 
conventionnelle 
Si l’arbitre dispose par exemple du pouvoir de condamner 

une partie à une astreinte journalière qui s’ajoute à la 
condamnation principale non exécutée dans les prescrits par le 
tribunal arbitral, l’arbitre ne dispose pas du pouvoir de rendre 
la sentence exécutoire, ce qui justifie l’exequatur c'est-à-dire 
l’apposition sur la sentence arbitrale la sentence du juge 
étatique qui est seul titulaire de l’imperium. 

Mais on observe que le droit positif élargit le champ de  la 
mission de l’arbitre quand aux conditions du recours à l’arbitrage, 
aux effets de la clause compromissoire et de l’autorité de la 
sentence arbitrale. 

2. – Les conditions d’ouverture du recours à l’arbitrage 
La convention d’arbitrage traduit la volonté et l’engagement 

des parties de faire trancher un litige par un tribunal arbitral. 
C’est donc le droit commun des contrats qui s’applique avec 
quelques particularités qui tiennent d’une part, aux matières 
pouvant faire l’objet d’arbitrage, et d’autre part, la capacité de 
compromettre. 

Ces conditions sont organisées par les articles 2059 et 2060 
du Code civil français et des articles 308,309 et 310 du Code de 
procédure civile marocain qui disposent que le litige doit porter 
sur des droits disponibles (a) et sur une matière qui ne touche 
pas l’ordre public (b). 

a) – En ce qui concerne les droits disponibles, on entendra 
selon la distinction doctrinale entre l’indisponibilité absolue et 
l’indisponibilité relative15, en d’autres termes entre les droits 
patrimoniaux que constituent le patrimoine de la personne et 
qui se réfère à une valeur pécuniaire et des droits qui n’entrent 
pas dans le patrimoine, mais dont la violation peut donner lieu 
à une condamnation pécuniaire (Droit à l’honneur). 
                                                             
15 Lagarde. 
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b) – En ce qui concerne l’ordre public  
Au Maroc, «Les litiges relatifs aux actes unilatéraux de l’Etat, 

des collectivités locales ou autres organismes dotés de prérogatives 
de puissance publique ne peuvent faire l’objet d’arbitrage ». 
« Toutefois, les contestations pécuniaires qui en résultent peuvent 
faire  l’objet d’un compromis d’arbitrage à l’exception de celles 
concernant l’application d’une loi fiscale »16.  

En France la doctrine s’interroge si « l’article 2060 du Code 
civil, relatif à l’arbitrabilité visait l’ordre public dans sa globalité 
ou seulement dans l’une de ces catégories » Monsieur Jarroson 
souligne dans sa note de l’arrêt de la Cour d’Appel de Paris 
« que la jurisprudence a fini par admettre que ce n’est pas parce 
qu’une question était d’ordre public qu’elle était nécessairement 
non susceptible d’arbitrage.»17 . 

3. - Effets de la clause compromissoire 
a)En droit marocain, L’expression « convention d’arbitrage » 
recouvre deux types d’accords : le « compromis d’arbitrage » et 
la « clause compromissoire».  

En effet, selon les termes de l’article 307 du nouveau code 
de procédure civile : « La convention d’arbitrage est 
l’engagement des parties de recourir à l’arbitrage pour régler un 
litige né ou susceptible de naître concernant un rapport de droit 
déterminé, de nature contractuelle ou non contractuelle. 

La convention d’arbitrage revêt la forme d’un compromis 
d’arbitrage ou d’une clause d’arbitrage ». 

Le compromis est donc, par hypothèse, conclu après la 
naissance du litige et en considération de celui-ci.  
                                                             
16 «Nonobstant les dispositions du 2e alinéa de l’article 317 ci-dessous, les litiges relatifs aux 
contrats conclus par l’Etat ou les collectivités locales peuvent faire l’objet d’une convention 
d’arbitrage dans le respect des dispositions relatives au contrôle ou à la tutelle prévus par la 
législation ou la réglementation en vigueur sur les actes concernés. La compétence pour statuer sur 
la demande de l’exequatur de la sentence arbitrale rendue dans le cadre du présent article revient à 
la juridiction administrative dans le ressort de laquelle la sentence sera exécutée ou au tribunal 
administratif de Rabat, lorsque  la sentence arbitrale concerne l’ensemble du territoire national. 
(Article 310).  
17 C.A. Paris, 19 mai 1993, Rev.arb. 1993, p. 645. 
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Alors que la clause compromissoire est incluse dans un 
contrat principal et les parties s’engagent dans l’hypothèse d’un 
litige à le soumettre à l’arbitrage. Le législateur marocain ne 
l’autorise qu’en matière commerciale. 

La clause compromissoire joue très souvent un rôle 
préventif. Elle est de nature à dissuader les cocontractants en 
cours d’exécution, de ne pas respecter ses termes. Elle incite par 
sa seule existence, la recherche de solutions amiables aux 
difficultés qu’ils peuvent  rencontrez au cours de l’exécution du 
contrat.  

- En France, l’article 1442 du Code civil présente la clause 
compromissoire comme liée à un litige éventuel  c'est-à-dire qui 
n’est pas encore né entre les parties.18 En d’autres termes, les 
parties conviennent de soustraire leur différend futur au juge 
étatique. La clause compromissoire ne lie que les signataires et 
ne saurait être opposable aux tiers. 

La clause compromissoire n’était envisageable qu’entre 
commerçants. Mais depuis la loi du 15 mai 2001 relative aux 
nouvelles régulations économiques, la clause compromissoire 
est permise dans tous les contrats conclus « en raison d’une 
activité professionnelle » (art. 2061 C.civ). Contrairement au 
législateur marocain, le législateur français étend son champ 
d’application. 

Il faut ajouter, que la jurisprudence française reconnait 
l’autonomie de la clause compromissoire en droit interne 
comme un principe acquis en matière internationale19. Cette 
jurisprudence fut confirmée par les arrêts de la deuxième 
chambre civile et de la chambre de commerce de la Cour de 
cassation les 4 et 9 avril 2002. 
                                                             
18 Alors que le compromis est un contrat conclu postérieurement au litige, par lequel les 
parties conviennent de soumettre leur différent à l’arbitrage. 
19 1e Civ. 7 mars 1963 
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Une question d’importance ; y a-t-il un lien entre la clause 
compromissoire et le contrat principal ?  

Si pendant longtemps, le destin de la clause compromissoire  
était lié à celui du contrat principal la deuxième chambre civile 
de la Cour de cassation a tranché la question. Dans cette affaire, 
la clause d’arbitrage était insérée dans un contrat de sous-
traitance dont la validité était contestée ; la haute juridiction a 
estimé à juste raison que « la clause compromissoire présentant, 
par rapport à la convention principale dans laquelle elle 
s’insère, une autonomie juridique qu’elle exclut qu’elle puisse être 
affectée par l’inefficacité de cet acte ». L’arrêt retient  à bon 
droit, que « l’éventuelle nullité du contrat de sous-traitance 
reste sans incidence sur la validité de la clause 
compromissoire ». 

Le législateur français comme la jurisprudence expriment la 
volonté de donner à l’arbitrage interne une efficacité, mais en 
réalité, l’autorité de la sentence arbitrale demeure limitée. 

4. – L’autorité restreinte de la sentence arbitrale 
Comme on l’a évoqué plus haut, la nature hybride de 

l’institution d’arbitrage qui conjugue à la fois une convention et 
un jugement suppose nécessairement des procédures 
spécifiques qui doivent cependant respecter les principes 
directeurs qui régissent tout procès. 

Une fois la sentence prononcée, l’arbitre est dessaisi20. 
Logiquement la sentence fera l’objet d’une exécution amiable, 
mais elle reste dénuée de la force exécutoire. Pour lui donner 
cette force, il lui faudra une ordonnance  d’exequatur demandée 
sur requête, au tribunal de grande instance, dans le ressort 
duquel la sentence a été prononcée.21 

                                                             
20 La sentence ne produit pas d’effet à l’égard des tiers à l’instance arbitrale, sauf s’ils 
bénéficient d’une stipulation pour autrui sur la base d’un contrat liant les parties à l’instance.  
21 Il existe à l’égard de la sentence ou de l’ordonnance intervenu sur l’exequatur, des voies de 
recours ordinaire sous forme d’appel et voies extraordinaires sous forme d’une tierce 
opposition, de recours en révision ou d’un pourvoi en cassation. 
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A titre de conclusion on peut dire que l’évolution actuelle 
de la procédure d’arbitrage semble s’orienter vers un 
rapprochement des justices arbitrales et étatiques, mais elles 
restent fondamentalement différentes quant à l’étendue de leurs 
pouvoirs.  

On relèvera aussi, que si le droit positif français et marocain 
favorise le développement des modes alternatifs de règlement 
des conflits, il contrôle les conditions de leur mise en œuvre et 
leurs effets pour éviter que le monde des affaires ne fuit vers 
une justice non étatique. 

III. – Les revers des prouesses des modes alternatifs de 
règlement des conflits 

La fugue du monde de la finance vers les modes alternatifs 
moins formalistes et plus conventionnels, s’expliquerait par les 
avantages que leur offre cette justice privée. Des procédures 
souples et rapides, mais surtout une justice rendue par des pairs 
supposés être plus experts et mieux informés, de l’environnement 
complexe de la mondialisation de l’économie, de la finance et 
du commerce international, que ne peut l’être le juge étatique. 

Mais cette image idyllique des MARC comporte aussi ses 
revers. D’une part, leur domaine d’application est réduit au droit 
commercial et le droit social, d’autre part, l’actualité nous enseigne 
que l’arbitrage par exemple fait l’objet de procédures de plus en 
plus formelles et de plus en plus techniques. L’arbitrage, n’est plus 
cette image simpliste, d’une justice souple, rapide, peu couteuse 
pour régler un litige. Le formalisme s’explique aussi par le droit de 
regard que l’Etat veut garder pour assurer la cohésion économique 
et sociale de la nation. 

Présenté comme un procédé qui instaure la confiance entre 
les parties, l’arbitrage semble perdre cette substance face à la 
compétition économique à laquelle se livrent les parties. 
L’actualité nous enseigne aussi, que de plus en plus les 
protagonistes s’opposent et en viennent à contester la sentence 
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arbitrale devant les juridictions étatiques, ou que la sentence 
arbitrale a été faussée par le jeu des influences22. 

La prouesse des MARC est donc à nuancer avec prudence. 
L’arbitrage, la médiation ne remplacent pas la justice étatique. 
Si ces deux justices coexistent, peuvent coopérer comme dans 
l’hypothèse où un juge étatique intervient dans un arbitrage en 
tant que troisième arbitre. 

En somme les Marc n’existent que par la volonté des 
parties ; lorsque celle-ci fait défaut, c’est qu’il n’y a plus 
d’accord et les parties se retrouvent condamnées de recourir au 
juge étatique. La suprématie de la justice étatique reste 
fondamentalement le fondement de tout Etat de droit. 

Ces réflexions manquent de précisions, je laisse au 
privatiste le privilège et le soin de combler les lacunes et de 
rectifier les propos énoncés. 

                                                             
22 Soupçonnés de liens faussant l'arbitrage Adidas-Crédit Lyonnais en 2008, l'avocat de 
Bernard Tapie, Me Maurice Lantourne, et le juge-arbitre Pierre Estoup ont été placés en garde 
à vue mardi 28 mai. L'Express a révélé en exclusivité les derniers éléments de l'enquête 
judiciaire autour du tribunal arbitral privé.  
La directrice générale du FMI a été auditionnée une seconde fois par la Cour de Justice de la 
République, le 31 janvier, sur son rôle dans l'arbitrage en faveur de Bernard Tapie.  
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La tendance actuelle est au Law Shopping. Comme pour 
n’importe quel produit, l’on fait ses courses dans ces magasins 
du droit que constituent les cabinets de consultants. Voici 
longtemps que l’internationalisation des rapports commerciaux 
permet de choisir, entre plusieurs systèmes juridiques 
correspondant aux nationalités des contractants, celui que l’on 
entend privilégier. Par la suite, l’on en vient à se convaincre 
qu’il appartient aux parties, du moins lorsqu’il s’agit d’opérations 
importantes, de choisir le lieu juridique d’implantation des 
structures chargées de l’exécution des transactions, le droit qui 
sera applicable, notamment fiscal et social, le cas échéant les 
instances qui jugeront les éventuels litiges 1 . C’est ici que 
l’arbitrage triomphe car, à choisir son tribunal, autant choisir les 
juges eux-mêmes, la procédure, les normes applicables… 

Par rapport aux valeurs traditionnellement enseignées dans 
les Facultés de droit françaises, c’est une sorte de révolution. 
Même si, en matière de contrat de droit privé, le principe de la 
liberté des parties est ancien, même si notre code civil 
proclamait déjà que « les conventions légalement formées 
tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites » (art. 1134), l’idée 
                                                
1  On connaît en effet depuis longtemps ces clauses dans les contrats commerciaux avec, 
notamment, élection du tribunal compétent en cas de litiges. Le phénomène affecte désormais 
de façon systématique les moyens de transport au service du commerce avec des nationalités 
différentes pour le navire, la compagnie maritime, les marchandises, le capitaine, l’équipage… 
Le phénomène atteint les entreprises de production, ainsi de Fiat Chrysler Automobiles qui 
début 2014, réorganise le vieux groupe de Turin avec un siège fiscal à Londres, un siège légal 
aux Pays-Bas et des titres cotés à New York et Milan. 
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d’une autorité publique tutélaire dominait l’ensemble du 
dispositif. Le vieux cours d’histoire du droit en première année 
de licence présentait la montée en puissance de l’Etat 
monarchique, donc de la justice du roi, comme une forme de 
marche triomphale et providentielle, au service de la raison et 
de la défense de l’intérêt général. A partir du XIXe siècle, les 
enseignements de droit public exaltent la puissance publique 
présentée comme la garantie du bon fonctionnement du service 
public. Chacun demeure soumis à son droit national et la 
délocalisation juridique revêt un caractère improbable. Les 
choses ont bien changé et l’on en arrive même à une sorte de 
droit off shore, purement conventionnel, libéré de toute attache 
territoriale, imposé notamment dans le cadre des procédures 
d’arbitrage. Si l’étude de l’histoire des modes de règlement des 
différends montre que l’appel à l’arbitrage remonte très loin 
dans le passé et revêt un caractère général (I), il est apparu assez 
tôt qu’il est des branches du droit où cette procédure connaît un 
développement plus rapide (II). 

I - L’histoire des modes de règlement des différends et l’appel 
à l’arbitrage 

Partout, à toutes les époques, l’appel à l’arbitrage s’appuie 
sur la tendance assez naturelle à vouloir se choisir ses juges. Il 
est par ailleurs des motivations spécifiques à certaines périodes : 
sous l’Antiquité, spécialement en droit romain, les étrangers, les 
pérégrins qui ne bénéficient pas du jus civile trouvent dans 
l’arbitrage une solution adaptée au règlement de leurs 
différends avec les citoyens romains (A) ; au Moyen Age, c’est 
l’éclipse de l’Etat et de ses tribunaux qui conduit souvent à 
privilégier l’arbitrage (B). 
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A – L’arbitrage sous l’Antiquité 
Dans les sociétés pré-étatiques, on a parfois de la difficulté à 

distinguer le juge de l’arbitre. Ainsi, dans le très ancien droit 
romain et comme l’indique la loi des XII Tables, le terme arbiter 
a le sens de « juge privé ». Etymologiquement, le terme latin 
arbiter est né de l’association de ad et baetere, qui signifie « se 
rendre sur place » (pour examiner, expertiser, entendre les 
parties). Le mot latin vient lui-même de l’ombrien arputrati qui 
signifie « juge »2. Les deux mots étaient donc rapprochés, ce que 
l’on retrouve d’ailleurs en droit musulman : l’arbitrage est le 
hakam, terme pas très éloigné de hakem, qui signifie juge3. Il en 
reste, de nos jours que l’arbitre est distinct des conciliateurs, des 
médiateurs, des experts, qui ne disposent d’aucun pouvoir 
juridictionnel. Pour autant le Code civil continue, au début du 
XIXe siècle, de commettre quelque confusion, comme dans le 
cadre de l’article 1592 du Code civil à propos de la fixation du 
prix de vente par un tiers 4 . Pourtant, en principe, avec 
l’apparition de la notion de souveraineté de l’Etat, la distinction 
semble simple : le juge bénéficie de l’autorité étatique et du 
monopole de la violence légitime pour reprendre les définitions 
classiques. L’arbitre n’en bénéficie pas. 
  

Auparavant, la distinction est d’autant moins claire que, 
souvent, ce sont les deux parties qui viennent, d’un commun 
accord, demander au roi, au prince, au pontife de trancher leur 
conflit. On a l’impression d’être dans une forme d’arbitrage 
                                                
2 Article « Arbitre » par Thomas Clay, dans Dictionnaire de la justice (dir. Loïc Cadiet), PUF, 2004, p. 59. Il 
trouve déjà des traces de l’arbitrage chez les Assyriens de la fin du IIIe  millénaire AC. Moins précoces, 
Dominique Bureau et Charles Jarrosson (article « Arbitrage » dans Dictionnaire de la culture juridique (dir. 
Denis Alland et Stéphane Rials), Paris 2003, remontent aux poèmes homériques du VIIIe siècle AC (p. 16).   
3  « Les problèmes propres à l’arbitrage euro-arabe proviennent tant de l’ignorance mutuelle du régime 
économique, social et juridique des deux parties [que] de l’opposition de leurs intérêts fondamentaux et, dans le 
cas d’une entité de secteur public, du poids inévitable de la souveraineté étatique » (Jacques El-Hakim, 
Perception européenne de l’arbitrage dans les pays arabes, Damas 2011, p. 3).  
4 Art. 1591 : « Le prix de la vente est déterminée et désignée par les parties » ; art. 1592 : « Il peut cependant être 
laissé à l’arbitrage d’un tiers […] ». 
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surtout lorsque la personnalité ainsi sollicitée cherche une 
solution en équité, apte à satisfaire les deux parties. Il est vrai 
que l’on a également tendance à confondre arbitrage et solution 
de compromis, ce qui n’est pas forcément le cas, au moins 
explicitement. Ainsi, la décision de Salomon à l’égard des deux 
femmes qui se disputent un enfant vivant et un enfant mort et 
qui propose de tuer le survivant pour mettre tout le monde 
d’accord, paraît être une forme d’arbitrage. On peut en douter et 
pas seulement parce qu’il affecte finalement l’enfant à celle qui a 
plaidé pour sa survie mais surtout parce qu’il avait donné 
l’ordre à un soldat de couper l’enfant en deux : Salomon 
bénéficie donc de la force exécutoire ce qui est justement ce qui 
manque à l’arbitrage. 

Pour autant l’arbitrage n’est pas entièrement désarmé. Il 
bénéficie de son prestige spécifique. A l’époque, les institutions 
qui annoncent notre justice moderne se veulent souvent fondées 
sur des valeurs religieuses, mystérieuses et qui s’imposent 
d’autant mieux que leur origine est plus ou moins magique. 
Aux temps les plus archaïques, le juge officiel est souvent 
assimilé à un grand prêtre, ou, de façon moins valorisante, à un 
sorcier. D’ailleurs, le pouvoir politique lui-même a souvent une 
valeur religieuse qui en fonde la légitimité lorsque l’argument 
de force ne suffit plus ou lorsqu’il s’appuie sur un 
environnement militaire et policier limité. Le droit est également 
présenté comme fondé sur des valeurs religieuses, résultat 
d’une révélation divine transmise par un prophète récitant ce 
que lui dicte la divinité.  

L’autorité des magistrats s’appuie également sur le secret. 
Dans nombre de cultures primitives, l’on ne procède que 
tardivement à la rédaction des lois applicables : les prêtres-juges 
tranchent les litiges en fonction de normes qu’ils sont les seuls à 
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connaître ce qui augmente naturellement leur marge de 
manœuvre mais qui prive les justiciables de toute sécurité 
juridique puisqu’ils ne savent pas à l’avance les règles qui leur 
sont applicables. Ce sera donc une conquête importante, parfois 
précédée de violents mouvements revendicatifs, que d’obtenir la 
rédaction et la publication du droit. L’exemple le plus utopique 
est fourni par Rome, lorsque la plèbe se révolte notamment pour 
obtenir que la loi soit connue de tous, ce qui lui permet d’obtenir 
la mise en place d’une commission qui promulgue la loi des 
XII Tables en 450 AC, base du droit romain. La nécessité d’une 
commission prouve au passage que les prêtres jugeaient sans 
textes précis déjà mis en forme puisqu’il fallut procéder à ce 
travail de rédaction. 

On pourrait penser que, de nos jours, ces origines magiques 
ont complètement disparu. En fait notre droit demeure marqué 
par ses origines religieuses En principe, dans nos systèmes 
démocratiques, la loi puise sa légitimité sur son mode 
d’élaboration, confiée aux élus du peuple. On sait l’importance 
de la législation dans les systèmes juridiques de type romano-
germanique, les magistrats nommés par l’exécutif devant 
théoriquement se borner à appliquer les textes promulgués. 
L’on songe à la formule de Montesquieu sur le juge « bouche de 
la loi », ce qui tend à le réduire à une fonction purement 
mécanique, effectuée par un « être inanimé » 5 . En revanche, 
dans les pays de tradition anglo-saxonne, c’est la jurisprudence 
plus que les prescriptions votées par les assemblées qui régit les 
rapports sociaux. Du moins peut-on argumenter qu’au moins 
aux Etats-Unis, les juges sont souvent élus, ce qui d’un certain 
point de vue réintroduit le peuple dans les procédures 
                                                
5 L’Esprit des lois, livre 11, chap. 6 : « les juges de la nation ne sont, comme nous l’avions dit, 
que la bouche qui prononce la parole de la loi ; des êtres inanimés qui n’en peuvent modérer ni 
la force, ni la rigueur ». 
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d’élaboration du droit. En tout cas, dans cette tradition, la loi –
c’est-à-dire le droit- s’impose de façon absolue. Le fait qu’elle 
paraisse injuste, y compris à une forte proportion de la 
population, ne dispense pas de l’appliquer. La contester, c’est 
remettre en cause les fondements de la société. L’aspect 
religieux, voire magique, n’est donc pas loin et se mêle à la 
volonté de rationalisation. 

Cette dimension est, d’un certain point de vue, également 
évoquée par l’apparat qui entoure la justice, évoquant cette 
origine religieuse. On a volontiers et de façon un peu prosaïque, 
tendance à attribuer à cet apparat une fonction d’intimidation : 
par des palais monumentaux, par des salles d’audience 
spectaculaires, par des systèmes d’estrades et de toges, par une 
procédure largement incompréhensible, il s’agirait 
d’impressionner les parties et le public et d’entourer les 
décisions de justice d’un mystère qui rend plus difficile sa 
contestation. Le justiciable se trouve contraint de s’appuyer sur 
un avocat -autre initié- qui n’est pas seulement là pour prendre 
en main les intérêts de son client mais qui sert aussi à décrypter 
les règles applicables dans un système qui paraît complètement 
opaque à ceux qui n’ont pas bénéficié de cette initiation. Il se 
trouve même des auteurs cyniques pour soutenir que ce 
caractère incompréhensible, ces termes techniques ou 
archaïques sont soigneusement maintenus pour conserver aux 
auxiliaires de justice leur caractère indispensable, donc leur 
clientèle. 

Par opposition à un droit d’origine religieuse, mystérieux, 
élaboré souvent hors de tout argument de raison, l’arbitrage 
prétend au contraire se caractériser par son caractère rationnel et 
raisonnable. On choisit l’arbitre non pour son autorité puisée 
dans des forces extraterrestres mais pour sa sagesse, pour sa 
modération, pour sa capacité à écouter et à comprendre, pour la 
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confiance que l’on met dans son sens de l’équité, en principe 
hors de tout rapport de forces, hors de tout intérêt personnel, 
hors de toute considération idéologique ou d’autorité 6 . 
D’ailleurs dans ces périodes lointaines, tous les ouvrages à 
destination des juges, sans remettre en cause l’origine religieuse 
de leur pouvoir, les incitent à ne pas se prononcer de façon 
hâtive ou capricieuse, à partir d’une première impression, mais 
de manifester les qualités de modération, d’écoute, de sagesse 
que l’on prête spontanément à l’arbitre7. 

Sous l’Antiquité, c’est avec les systèmes juridiques grecs et 
romains que l’arbitrage prend sa forme organisée et reconnue 
par le droit positif. Au VIe siècle avant Jésus Christ, le législateur 
athénien Solon reconnaît à l’arbitrage une valeur quasi officielle : 
«  Si les citoyens veulent choisir un arbitre pour résoudre les 
différends qui se seront élevés entre eux à propos de leurs 
intérêts particuliers, qu’ils prennent celui qu’ils voudront d’un 
commun accord ; qu’après l’avoir pris, ils s’en tiennent à ce qu’il 
aura décidé ; qu’ils n’aillent point à un autre tribunal ; que la 
sentence de l’arbitre soit un arrêt irrévocable »8 . Les légistes 
romains pour leur part, insistent sur les qualités que l’on doit 
attendre de l’arbitre et les rassemblent sous un adjectif unique, 
                                                
6 Est révélatrice des motivations de ceux qui font appel à l’arbitrage la formule figurant dans un traité du droit 
post-bizantin du XVIIe siècle (le Bactèria Archiéréôn ou Bâton des Prélats). Dans le chapitre 21 intitulé « À 
propos des arbitres désignés par deux contestants pour qu’ils les jugent », figure le développement suivant : 
« L’arbitre est choisi comme suit : moi et toi, nous avons besoin d’un jugement et nous n’aimons ni le jugement 
du métropolite (archevêque), ni celui du juge civil (magistrat), ni celui du roi, ou celui du patriarche, nous 
décidons alors qu’un de nos pairs nous juge. Et nous en chargeons un homme, nous lui disons « nous avons cette 
affaire, et nous ferons ce que tu nous diras de faire ». Il est arbitre et suivant le canon 91 du Synode de 
Carthagène, toute décision prise par l’arbitre, qu’elle soit juste ou non, ne peut être changée par personne, pas 
même par le patriarche ou le roi » (Efi Basdra, « L’institution de l’arbitrage dans le droit de l’ère post-bizantine. 
Le cas de l’île de Paxi », dans Etudes balkaniques, 2003, 10). 
7 Pour élargir notre propos à d’autres cultures qu’occidentales et à d’autres religions que celles 
du livre, nous pouvons évoquer le Dharmasatra, texte introductif aux anciennes lois du Siam 
révisées en 1805 par le roi Rama 1er et imposant au juge royal douze règles réparties par 
groupe de trois : la triple attitude attentive, le triple attitude imposante, la triple interrogation 
légitime et la triple approche du litige (Thapanan NIPITHAKUL, Les sources du droit et du 
pouvoir politique au travers des anciens textes thaïlandais, Toulouse, 2007, p . 153). 
8 Article « arbitre » dans Dictionnaire de la justice, ouvr. cité, p. 58. 
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donc difficile à traduire. C’est ainsi qu’au second siècle avant 
J.C., Caton l’ancien, dans son traité Sur l’agriculture renvoie, 
pour plusieurs sortes de litiges9 à l’arbitratus boni viri. Il s’agit, en 
cas de contrats passés sans respecter les formalités compliquées 
prévues par le droit traditionnel, donc en cas de contrats non 
sanctionnés par la justice publique, de prévoir une solution par 
un accord intervenant entre des parties de bonne foi, en 
remettant la solution d’un problème éventuel à l’arbitrage d’un 
bonus vir, que les traducteurs qualifieront d’honnête homme ou 
d’homme de bien10. 

Un juriste éminent comme Cicéron déploie, pour définir les 
vertus à attendre d’un bonus vir, des efforts d’autant plus grands 
qu’il les considère inséparables des qualités du bon orateur11. 
C’est apparemment dans ces conditions que naîtra l’action civile 
de bonne foi qui permet de faire exécuter par la justice les 
contrats conclus hors des formalités traditionnelles. La formule 
se retrouve dans le Digeste qui prévoit, à propos d’une terre qui 
doit être rapportée à une succession, que le prix en sera fixé par 
un arbitre présenté comme un bonus vir12. C’est d’ailleurs tout un 
livre du Digeste qui est intitulé « De receptis qui arbitrium 
receperunt »13. Les hésitations de la terminologie française pour 
traduire tout ce qu’exprime cette expression de bonus vir 
montrent les obstacles rencontrés lorsqu’il s’agit d’énumérer les 
qualités de l’arbitre. Du moins les exemples donnés par le 
Digeste permettent-ils de comprendre le fonctionnement de 
                                                
9 Ces litiges justiciables de l’appel à un arbitre sont évoqués dans les chapitres 144 (récolte 
d’olives), 145 (fabrication de l’huile) et 149 (location d’un pâturage). 
10 Raymond Monier, Manuel élémentaire de droit romain, t. II, Paris 1940, p. 172. 
11 C’est la formule célèbre que Cicéron prête à Caton : « vir bonus dicendi peritus » (Institutio 
Oratoria, livre 12).  
12 « Pretio facto viri boni arbitratu ». 
13 Digeste, livre 4, titre 8 : « De receptis qui arbitrium receperunt, ut sententiam dicant » (« Que 
ceux qui ont accepté le compromis qui les nomment arbitres soient forcés de prononcer leur 
sentence ». Première disposition : « Le compromis par lequel les parties se nomment un juge a 
beaucoup de ressemblance avec les jugements […] ». 
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l’institution. En principe, en cas de vente d’un esclave, il ne doit 
pas y avoir de problème : la somme est immédiatement versée et 
l’esclave livré. Si, pour une raison ou une autre, un délai non 
prévu intervient et que l’esclave ne peut être remis tout de suite, 
le vendeur doit continuer à l’entretenir pendant un certain 
temps. C’est alors que les parties de bonne foi sont invitées à 
désigner un arbitre pour fixer l’indemnité due au vendeur pour 
les frais engagés14.    

A Rome, malgré les qualités que la doctrine reconnaît à 
l’arbitre, il n’en reste pas moins que l’exécution de la sentence 
arbitrale pose des problèmes spécifiques. Une vision classique 
conduit à expliquer que l’appel à un arbitre par des contractants 
de bonne foi mais confrontés à un problème et désireux d’en 
sortir, ne peut fonctionner efficacement que dans une société 
solidaire où chacun accepte d’exécuter ses obligations en toute 
honnêteté. A défaut, il faut prévoir les mécanismes juridiques 
garantissant le respect de la décision de l’arbitre. A l’époque du 
droit classique, un des moyens utilement mis en œuvre consiste 
à remettre à l’arbitre un objet de valeur ou une somme d’argent 
qu’il ne restituera que si sa sentence est appliquée. 
Symétriquement, s’il apparaît que l’arbitre a tranché de façon 
manifestement inéquitable au détriment de l’une des parties, 
cette dernière pourra utiliser la procédure applicable en cas de 
lésion15. Au Bas Empire, la législation impériale décide d’abord 
que la décision arbitrale s’impose lorsqu’il a eu serment de la 
part des parties 16 , puis lorsque ces derniers ont donné leur 
accord écrit ou, du moins, n’ont pas déposé un recours dans un 
délai de dix jours17. 
                                                
14 Digeste, livre 19, titre 1, fr. 38-1. 
15 Digeste, livre 17, titre 2, fr. 78 à 80, se référant à Proculus et à Paul : « In proposita autem quaestione 
arbitrium viri boni existimo sequendum esse ». 
16 Codex, livre 2, titre 54-1. 
17 Codex, livre 2, titre 56 « De Receptis Arbitris ». 
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B – L’arbitrage au Moyen Age 
Avec la chute de l’Empire romain, l’arbitrage ne perd rien 

de son importance. Au contraire. L’éclipse de l’Etat et donc de 
ses juges, l’affirmation d’une autorité seigneuriale dont on n’est 
pas assuré de la parfaite objectivité conduisent les parties à 
rechercher plus que jamais des formes alternatives de règlement 
des différends. Au surplus, dans de nombreux cas, les tribunaux 
permanents sont caractérisés par des rivalités qui rendent très 
compliqué de savoir lequel est compétent, ce qui fragilise 
l’autorité de leurs décisions. Pour s’en tenir à un exemple qui 
reflète une situation assez générale : dans la ville de Troyes, aux 
XIIe et XIIIe siècles, ce ne sont pas moins de dix justices 
seigneuriales qui concurrencent la justice comtale. S’y ajoutent, à 
peu près partout, les prétentions concurrentes des justices 
municipales et ecclésiastiques. On comprend alors la propension, 
dans cette ville notamment, à faire appel à l’arbitrage, plus 
rapide et moins coûteux18. Le compromis signé par les parties, 
précisant les noms des arbitres, les contraintes que chacun 
s’impose et les garanties d’exécution de la sentence, concernent 
aussi bien des questions de droit civil et criminel que féodal et 
ecclésiastique19. Les légistes s’efforcent d’organiser ce mode de 
règlement des différends. Ainsi, à la fin du XIIIe siècle, Philippe 
de Beaumanoir, auteur des Coutumes de Beauvaisis, consacre-t-il 
tout un chapitre de son traité aux arbitres et à l’arbitrage20. 

Avec l’apparition des Etats-nations, à partir du XVIe siècle, 
l’autorité publique se fait plus sourcilleuse sur son droit à 
prétendre à une forme de monopole de la justice. L’affirmation 
                                                
18 Yves Jeanclos, L’arbitrage en Bourgogne et en Champagne du XIIe au XVe siècle, Dijon 
1977, p. 13-15. 
19 Id., p. 25-56-69 et 172. 
20 Philippe de Beaumanoir, Coutumes de Beauvaisis, éd. Salmon, t. 2, Paris 1900, p. 154 à 170. 
Il s’agit du chapitre 41 : « Des arbitres et du pouvoir qu’ils ont, et lesquels arbitres valent et 
lesquels non et comment arbitrage faut et dans quel cas on peut se mettre en arbitrage ». 
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de la justice royale constitue l’un des domaines privilégiés où 
s’exerce la volonté d’affirmer l’autorité du monarque et, bientôt, 
l’unité nationale. La détermination des agents royaux à 
s’opposer aux prétentions des villes, des corporations, des 
seigneurs et de l’Eglise, et de s’approprier cette compétence 
exclusive de juger est d’autant plus forte et les encouragements 
de l’autorité centrale pour qu’ils s’y consacrent, sont d’autant 
plus pressants, qu’il s’y attache des enjeux financiers avec la 
perception des droits de justice. Par la suite, et sous l’influence 
du siècle des Lumières, l’on assiste à une exaltation de la loi 
présentée comme bénéficiant d’une double légitimité, celle que 
donne sa soi-disant conformité aux prescriptions de la nature et 
celle qui découle de son origine en principe populaire, 
expression de la volonté générale21. Dans les nouveaux Etats-
nations, attachés à leur unité et à la compétence exclusive du 
juge public, légitimés par l’installation progressive des valeurs 
démocratiques, l’arbitrage perd une partie de sa place dans le 
débat juridique. Simultanément, la suspicion à l’égard de la 
justice officielle s’est estompée dans nos sociétés modernes et 
l’on éprouve moins le désir de choisir ses juges. 

La méfiance ne disparaît jamais tout à fait. Le vieux 
proverbe, tiré de la sagesse des nations, selon lequel un mauvais 
arrangement vaut mieux qu’un bon procès, garde en tout temps 
toute sa force de conviction. La médiation et la conciliation 
suffisent le plus souvent pour éviter d’avoir recours aux 
tribunaux. L’arbitrage conserve sa place spontanée, notamment 
dans les pays en développement. Dans ces espaces, des 
populations imprégnées de valeurs traditionnelles continuent 
de se méfier des magistrats publics. Il existe donc des arbitres 
                                                
21 A noter que Rousseau veut le moins de lois possibles et les plus conformes aux mœurs : 
« Ce qui rend la Constitution d’un Etat véritablement solide et durable, c’est quand les 
convenances sont tellement observées que les rapports naturels et les lois tombent toujours de 
concert sur les mêmes points » (Le Contrat social, chap. 2-11). 
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implicites mais reconnus par la majorité de la population et qui 
fondent leur autorité sur la sagesse de leurs décisions. Ils y sont 
d’autant plus attentifs que leur légitimité en dépend. Une 
décision ressentie comme trop évidemment inéquitable, a fortiori 
motivée par la corruption ou la crainte, risquerait de leur valoir 
de perdre leur prestige. 

Ces arbitres fonctionnent en réseau, au niveau de la famille, 
du quartier, du village, de la profession, parfois de l’ethnie, de la 
caste ou de la tribu. Ils s’appuient sur un ensemble d’auxiliaires, 
d’hommes de confiance, de rabatteurs qui orientent vers eux 
tous ceux qui, par leurs différends, pourraient perturber la 
communauté et qui appuient la bonne exécution de leurs 
décisions par un système de persuasion, de pression, parfois de 
menace d’ostracisme à l’encontre de celui qui, ayant sollicité un 
arbitrage, ne s’y soumettrait pas. Leur intervention est plus ou 
moins gratuite même si leur position leur vaut un certain 
nombre d’avantages et de cadeaux mais en principe hors de 
toute instance précise. On cherche simplement à s’attirer leurs 
bonnes grâces pour le cas où l’on aurait affaire à eux. 

A l’inverse, on évite de s’adresser au juge officiel. On ne lui 
fait pas confiance. On le soupçonne de ne pas comprendre la 
situation des justiciables et d’être vulnérable aux pressions 
venant des autorités publiques et des nouvelles classes 
dirigeantes. Il applique une législation soi-disant moderne, 
souvent calquée sur des modèles occidentaux et dans laquelle 
les populations ne se reconnaissent pas. Qu’il s’agisse de 
mariage, d’héritage, de propriété foncière, de baux ruraux… l’on 
se méfie de ces magistrats que l’on pressent d’autant loin des 
problèmes quotidiens de la population qu’ils ont été formés 
dans des Facultés de droit accusées de véhiculer des normes 
cosmopolites. Dans ces sociétés traditionnelles, pour un 
particulier, porter une affaire devant un tribunal d’Etat, c’est 
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presque une insulte à l’encontre de celui avec lequel l’on n’est 
pas d’accord. C’est exclure toute possibilité de faire trancher le 
conflit par son juge naturel. C’est aussi insulter la communauté 
à laquelle on appartient en ne la croyant pas capable de 
résoudre ses problèmes internes. C’est douter de la compétence 
et de l’objectivité des arbitres qu’elle est spontanément capable 
de fournir. Une forte pression sociale s’exerce pour commencer 
par s’adresser à eux. Celui qui va devant un magistrat est 
soupçonné de bénéficier d’appuis inavouables. On a tendance à 
l’accuser de n’être pas assuré de son bon droit puisqu’il ne va 
pas devant ses arbitres naturels, ceux dont tous reconnaissent 
l’autorité. 

II - L’appel différencié à l’arbitrage selon les branches du droit 
Si l’on cherche les branches du droit où l’arbitrage 

s’épanouit le mieux, c’est sans nul doute le droit international et 
plus précisément le droit international public (A) qu’il faut 
d’abord scruter. Cela se comprend : avant le XXe siècle et 
l’apparition des premiers tribunaux internationaux, il n’y a 
guère en cas d’échec de la diplomatie, que l’arbitrage qui 
permette d’éviter la guerre. Le droit des affaires (B) constitue un 
autre domaine de prédilection. 

A - Droit international  
Sans trop le dire puisqu’il se veut consensuel et accommodant, 

destiné à rassurer sans offenser personne, l’arbitrage est 
inséparable d’une certaine mise en cause de l’autorité de l’Etat, 
de ses militaires, de ses diplomates, de ses juges et de ses lois. 
On le voit bien si l’on se place dans une perspective historique à 
long terme. Dans le passé, les deux époques de prédilection 
pour l’arbitrage international sont l’Antiquité grecque et le 
Moyen Age européen. La première période correspond à une 
société internationale composée de cités, n’ayant pas encore une 
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claire conscience de la notion de souveraineté, privilégiant pour 
la plupart d’entre elles leurs intérêts économiques et commerciaux, 
donc prêtes à mettre en œuvre des compromis adaptés pour 
éviter des conflits ruineux. C’est donc l’espace raffiné que 
constitue le monde hellénique antique qui fournit les exemples 
les plus systématiques de mise en œuvre de l’arbitrage, surtout 
dans les rapports inter cités. Ce mode de règlement des 
différends est à peu près systématiquement prévu dans les lois 
qui organisent les diverses ligues et confédérations qui 
structurent de façon plus ou moins durable cet univers fragile. Il 
en va ainsi de la Confédération béotienne autour de Thèbes, de 
la seconde Ligue athénienne, de la Ligue de Corinthe constituée 
par Philippe de Macédoine… 

Dans l’ensemble et sauf si l’un des membres est déterminé à 
en découdre, ces procédures de règlements des conflits par 
l’intervention de tiers fonctionnent assez bien. On les retrouve, 
plus improvisées, lorsque des menaces de guerre apparaissent 
entre des cités que ne lie aucune solidarité préétablie. Entre 
Sparte et Athènes, les traités de 446 et de 421 comportent un 
engagement à soumettre leurs différends à l’arbitrage. En cinq 
cents ans, jusqu’au IVe siècle AC, ce sont rien moins que 110 
arbitrages qui ont été organisés, ce qui conduit à conclure que 
l’arbitrage international est « strictement une création des 
Grecs » 22 . Les questions qui se posent à l’époque et que 
s’efforcent de régler les conventions qui organisent l’arbitrage 
sont celles que l’on retrouvera, par la suite, à peu près toujours : 
détermination de l’autorité chargée de prononcer la décision, 
qu’il s’agisse d’une personnalité reconnue par chacune des 
parties ou d’un organe collégial, normalement paritaire ; 
fixation de la procédure à respecter et jusqu’à la rédaction de la 
                                                
22 Patrick Daillier, Mathias Forteau et Alain Pellet, Droit international public, Paris 
2009, p. 55. 
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décision ; enfin et surtout loi applicable, c’est-à-dire soit le traité 
constitutif, soit à défaut, les « usages communs des ancêtres ».23  
  
  

La domination romaine sur tout le Bassin méditerranéen 
met fin à ces tendances conciliatrices, à cette acceptation de s’en 
remettre à des personnalités de toute confiance pour régler les 
conflits. Avec ses légions, Rome n’a pas besoin de telles 
procédures. On se souvient des conditions de déclenchement de 
la seconde guerre punique : Quintus Fabius Maximus, envoyé 
en 219 en ambassade auprès des Cartaginois se borne à 
répondre aux longues explications qui lui sont présentées sur les 
tensions entre les deux peuples à propos de la ville de Sagnonte 
en Espagne, que, dans le pli de sa toge, il apporte la paix ou la 
guerre, au choix de ses interlocuteurs. 24 . On peut rêver de 
procédures diplomatiques plus sophistiquées et moins 
hasardeuses, et qui laissent plus de place à l’apaisement des 
tensions.  

La seconde période d’appel important à l’arbitrage 
international se situe donc au Moyen Age, caractérisée par une 
éclipse de l’autorité de l’Etat. Dans des sociétés de type féodal, 
éclatées entre une multitude de seigneuries, fondées sur des 
rapports vassaliques où la fidélité mutuelle est censée jouer un 
rôle décisif, avec une grande révérence à l’égard des autorités 
morales et d’abord religieuses, l’arbitrage trouve tout 
naturellement sa place, tant dans les rapports entre institutions 
publiques qu’entre personnes privées. Parmi les personnalités 

                                                
23  M.N. Tod, International Arbitration among the Greeks, Oxford 1913 ; A. Raeder, 
L’arbitrage international chez les Héllènes, Kristiania 1912 synthétisés par Dominique 
Gaurier, Histoire du droit international. Auteurs, doctrines et développement de l’Antiquité à 
l’aube de la période contemporaine, Presses universitaires de Rennes, 2005,  p. 62. 
24 Tite Live, Histoire romaine, livre XXI, chap. III, 18 : Ces derniers lui ayant demandé de 
choisir, il opte pour la guerre. Tite Live commente sobrement : « La franchise de cette question 
et de cette déclaration de guerre parut plus conforme à la dignité du peuple romain qu’une 
discussion juridique […] » (19). 
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prestigieuses auxquelles chacun reconnaît toutes les qualités 
pour jouer le rôle d’arbitres incontestés, figure évidemment 
Louis IX, archétype du prince chrétien, cumulant donc les deux 
titres les plus utiles pour se voir reconnaître un rôle décisif dans 
le règlement des conflits. Son destin est si exemplaire que l’on a 
peine à distinguer la vérité de l’hagiographie25. Déjà, tout jeune, 
il intervient, contre la volonté de sa mère, pour pousser à la 
réconciliation de la royauté avec l’Université de Paris lors de la 
grande grève de 1229-123126. En 1255, il  règle une querelle 
intervenue à l’Université de Paris entre maitres séculiers et 
maitres réguliers mendiants27. L’année suivante, le 24 septembre 
1256, c’est « l’arbitrage de Péronne » par lequel il arbitre le 
conflit lié à la succession du riche comté de Flandre, de surcroît 
stratégiquement situé aux confins du royaume et de l’Empire28. 
  
 
 

 

On a l’impression que, d’une intervention à l’autre, son 
champ d’action s’élargit. Son renom d’« apaiseur » est si grand 
qu’au concile de Lyon en 1244-1245, l’Empereur Frédéric II en 
conflit avec le pape Innocent IV, propose l’arbitrage du roi de 
France qui « prud’homme était ». Il fait ainsi figure d’arbitre de 
la chrétienté 29 . Cette position est confirmée par le traité de 
Corbeil qui, signé le 11 mai 1258, met fin à la rivalité entre le 
royaume de France et le royaume d’Aragon à partir d’une 
double et symétrique renonciation : Louis IX abandonne ses 
prétentions sur la Catalogne et Jacques Ier certaines des siennes 
en Languedoc. Le traité est le fruit du travail de deux arbitres  
ecclésiastiques, un Français et un Catalan, désignés par les deux 

                                                
25 Nous nous fondons, dans les lignes qui suivent sur l’incontestable biographie de Jacques Le 
Goff, Saint Louis, Gallimard (NRF), Paris 1996. 
26 Id., p. 593. 
27 Id., p. 447-448 et 593. 
28 Id., p. 252-255. 
29 Id., p. 650. 
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rois qui acceptent leurs propositions30… Le rôle de ce roi de 
France est si exceptionnel que l’on ne peut considérer ses 
interventions dans les arbitrages internationaux du XIIIe siècle 
comme vraiment représentatif de cette procédure. Du moins, par 
l’exemple qu’il propose, fournit-il un modèle utile pour des 
arbitres moins flamboyants. 

Au Moyen Age, il n’est guère que le pape, qui soit sollicité 
pour des enjeux comparables. La plus célèbre des interventions 
de ce dernier type débouche sur le traité de Tordecillas de 1494 
par lequel il est décidé entre l’Espagne et le Portugal une 
délimitation de leurs zones de conquêtes fixées à 100 puis à 370 
lieues à l’ouest des îles du Cap-Vert. Cet accord a moins laissé 
de souvenir par l’intervention des papes Alexandre VI, puis 
Jules II, que par l’insolence de deux nations qui prétendent 
pouvoir se partager l’Amérique et l’Afrique et par ses 
conséquences inattendues aux yeux de beaucoup, puisque, du 
fait des aléas de la géographie, le Portugal se retrouve  
possesseur du Brésil. A noter que, si de nos jours, les arbitrages 
des monarques européens et de la papauté sont moins fréquents, 
il s’en trouve encore quelques exemples, ainsi en 1931 l’arbitrage 
du roi d’Italie entre la France et le Mexique à propos de la 
possession de l’ilot de Clipperton 31  ou, en 1966, l’arbitrage 
d’Elisabeth 2 dans un conflit frontalier entre Argentine et Chili. De 
même en 1984, entre le Chili et l’Argentine, à la suite d’un arbitrage 
non respectée par cette dernière à propos de l’affaire du canal de 
Beagle, il y a une intervention réussie du pape Jean-Paul II, ce qui 
prend d’ailleurs la forme d’une médiation plus que d’un arbitrage32. 

                                                
30 Id., p. 255-256. 
31 Marc Perrin de Brichambaut, Jean-François Dobelle et Frédérique Coulée, Leçons de droit 
international, Paris  2011, p. 386. 
32 Id., p. 389. 
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En fait, après le Moyen Age et le tout début des temps 
modernes, l’on constate une longue éclipse de l’arbitrage. La 
doctrine internationaliste s’accorde à constater qu’« avec 
l’apparition des Etats modernes, l’arbitrage s’est raréfié : jaloux 
de leur jeune souveraineté, les nouveaux Etats n’acceptèrent pas 
de se soumettre au jugement d’un tiers. »33 Se référant à Emer de 
Vattel34 qui écrit au milieu du XVIIIe siècle, ils soulignent que 
cette technique de règlement des différends n’est plus utilisée 
que pour des conflits mineurs. La notion d’équilibre européen, 
fondé sur des liens de parenté par le sang et d’alliances 
matrimoniales compliquées mais denses, aurait pu déboucher 
sur l’affirmation de personnalités fortes capables d’être 
reconnues par tous comme aptes à régler les différends. En fait, 
comme dans une famille divisée, chacun veut s’imposer et les 
conflits armés se succèdent sans que nul puisse imaginer de 
luttes à mort mais sans parvenir non plus à un accord durable. 
« Cette mise en veille de l’arbitrage s’est prolongée jusqu’à la fin 
du XVIIIe siècle » 35 . C’est donc, à la jointure des temps 
modernes et de l’époque contemporaine, que s’impose un 
moment décisif pour la mise en place durable des modes 
d’organisation de l’arbitrage : « Très ancienne, la technique 
arbitrale n’a pris des traits encore reconnaissables dans le droit 
actuel qu’à la fin du XVIIIe siècle et ne s’est affirmée sous sa 
forme contemporaine que près d’un siècle plus tard »36.    
 

 
 

Si les auteurs sont à peu près d’accord sur la période de 
résurrection37 de l’arbitrage international et de sa configuration 
moderne, ils se divisent en revanche sur le texte fondateur. Du 
                                                
33 Patrick Daillier et al., ouvr. cité, p. 964. 
34 Emer de Vattel, Le droit des gens. Principes de la loi naturelle, appliquée à la conduite et 
aux affaires des Nations et des Souverains, Londres [Neuchâtel] 1758. 
35 Ibid. 
36 Jean Combacau et Serge Sur, Droit international public, Paris 1912, p. 572-573. 
37 Patrick Dailler et al., ouvr. cité, p. 84. 
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moins reconnaissent-ils que c’est entre la Grande-Bretagne et les 
Etats-Unis qu’est conclu le texte décisif de ce point de vue, ce 
qu’ils attribuent à l’empirisme anglo-saxon et à la volonté des 
deux pays de ne plus connaître de combats ruineux et sanglant 
comme ceux dont la guerre d’indépendance a été le théâtre. 
Pour certains, le premier accord à prendre compte au titre de 
l’arbitrage international est le traité de Londres de 1795. Le 
président de la Cour suprême US, John Jay, joue un rôle 
important au point qu’on donne souvent son nom à cette 
entente qui s’efforce notamment de régler les problèmes des 
particuliers victimes de la guerre d’indépendance, ainsi des 
Américains dont les navires, les marchandises, les esclaves 
avaient été confisqués par les Anglais, ou encore des Anglais 
habitant l’Amérique mais restés loyaux à la métropole et donc 
victimes de mesures de représailles. 

Le système imaginé alors consiste en la mise en place de 
commission mixtes composées de deux ou quatre arbitres 
désignés par les parties et d’un sur arbitre désigné d’un 
commun accord ou tiré au sort, étant entendu que tous doivent 
être Anglais ou Américains38. Si le système prouve son efficacité 
puisqu’il fonctionne jusqu’en 1831, nombre d’auteurs 
considèrent que ses décisions constituent plutôt des compromis 
que des arbitrages 39  ou parlent aussi d’arbitrage 
« diplomatique » avec décision transactionnelle plus que 
juridique 40 . Le problème tient à ce que les gouvernements 
attendent des soi-disant juges qu’ils ont désignés, qu’ils se 
considèrent d’abord comme les défenseurs des intérêts de leur 
pays d’origine. De ce point de vue, une étape importante est 
accomplie avec un traité du 1839 conclu entre les Etats-Unis et le 
                                                
38 Jean Combacau et Serge Sur, ouvr. cité, p. 577. 
39 Ibid. 
40 Patrick Daillier et al., ouvr. cité, p. 964. 
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Mexique et qui décide que le sur arbitre sera désigné par les 
arbitres41. 
  

Finalement, le premier arbitrage au sens étroit ou encore 
celui qui marque le début de « l’arbitrage moderne »42 est celui 
qui clôt l’affaire de l’Alabama en 1872. Au lendemain de la 
guerre de Sécession, les USA reprochaient à GB d’avoir laissé se 
ravitailler chez eux le navire sudiste Alabama. Le traité de 
Washington de 1871 prévoit un arbitrage avec cinq arbitres dont 
trois d’une autre nationalité que celle des parties. Il précise 
également le droit applicable. Finalement, les arbitres décident 
d’une indemnité au profit des USA. A partir de là les arbitrages 
vont se multiplier. Ainsi en 1893, à propos des pêcheries de 
phoques de la mer de Behring entre les USA qui viennent 
d’acheter l’Alaska et la Grande-Bretagne qui représente le 
Canada. Cette procédure est destinée à faire jurisprudence 
puisque les arbitres, avec l’accord des parties, font œuvre 
législative en organisant cette pêche pour l’avenir, en imposant 
des zones de protection, des dates de pêche et l’usage de 
certains instruments. Finalement, ce sont les conventions de La 
Haye de 1899 et de 1907 qui réglementent l’arbitrage et créent la 
Cour permanente d’arbitrage. 

B – Le droit des affaires 
On a tendance à expliquer que l’arbitrage se développe dans 

les milieux d’affaires à cause du caractère souvent international 
de leurs activités ainsi que pour échapper à une justice publique 
que l’on soupçonne d’ignorance des pratiques professionnelles 
et de préjugés nationalistes qui la conduit à donner tort à 
l’étranger. Ces deux considérations se trouvent très tôt dans les 
coutumes spécifiques que les commerçants se dotent, dès 
                                                
41 Jean Combacau et Serge Sur, ouvr. cité, p. 578 : traité du 11 avril 1839. 
42 Brichambaut et al., ouvr. cité, p. 385. 
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l’Antiquité, en marge du droit spécifique à chaque cité. Les 
Grecs y font largement appel, notamment à l’appui des 
échanges qui se développent de façon intensive dans le Bassin 
méditerranéen. Les Romains reconnaissent également des leges 
mercatoriae consistant en des usages et des principes. C’était un 
des éléments qui servent de base aux jugements rendus par le 
préteur pérégrin à l’égard des hommes libres non citoyens 
puisque ces derniers ne peuvent pas prétendre à l’application 
du jus civile mais seulement du jus gentium. On retrouve cette 
notion de Lex Mercatoria au Moyen Age, renforcée par l’absence 
d’autorité publique incontestable. Elle est fondée sur les 
pratiques auxquelles se référent les marchands de l’époque tant 
pour ce qui est du commerce maritime en Méditerranée et dans 
l’Atlantique, que pour les foires qui prennent une très grande 
importance à partir du XIIe siècle et qui posent des problèmes 
juridiques considérables, entre professionnels venus de toute 
l’Europe et méfiants à l’égard des autorités seigneuriales malgré 
les promesses de protection dont on les accable pour les attirer. 

Dans leurs contrats, de tous temps, les commerçants 
multiplient les clauses compromissoires. Ils choisissent leurs juges 
et leur droit. Cette Lex Mercatoria a survécu à la généralisation des 
Etats-nations et la doctrine contemporaine y voit « un « droit 
spontané, développé à partir des usages et coutumes » 43 . La 
tendance actuelle, liée au développement du commerce 
international, est de redonner une certaine importance à ce corps 
de règles, présenté par certains, comme un ordre juridique 
intermédiaire entre les plans national et international. Les juristes 
en recherchent des éléments tant dans les contrats que, bien sûr, 
dans l’arbitrage44. 

                                                
43 Professeur Jacquet (cours du), Les contrats du commerce international, rédigé par Martin H. 
Godel, Institut des hautes études internationales, Genève 2001, p. 10.   
44 Berthold Goldman, « La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage internationaux », 
dans Journal du droit international 1979, p. 1 et s. 
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De fait, le développement d’un droit des affaires spécifiques, 
indépendant des pouvoirs publics nationaux, est inséparable de 
l’appel systématique à l’arbitrage. Au Moyen Age, ce dernier est 
largement pratiqué. Il permet de rompre avec des prescriptions 
locales qui ont tendance à accabler l’étranger, par exemple avec 
les règles qui, dans certaines coutumes, proclament le « droit de 
représailles » : il s’agit d’autoriser un créancier qui s’estime lésé 
par un commerçant venu d’ailleurs et rentré chez lui, de 
s’approprier les biens d’une personne de même origine que son 
débiteur supposé. De façon moins brutale, les sentences 
arbitrales sont rendues par des jurisperiti, « hommes de lois 
spécialisés dans l’arbitrage ou la composition amiable dans le 
droit des affaires » 45 . La décision est ensuite remise au juge 
auquel il appartient de la mettre en œuvre sans examen du 
fond 46 . Les pouvoirs publics ont tendance à encourager 
l’arbitrage en matière commerciale. L’argument selon lequel les 
magistrats connaissent mal le droit des affaires n’est pas sans 
portée. Au surplus, il faut freiner la tendance à encombrer les 
tribunaux, par des procédures qui pourraient se régler 
autrement. 

En France, à partir du XVIe siècle, au terme d’une 
ordonnance de juin 1510, l’arbitrage devient obligatoire dans 
diverses matières, notamment commerciales47. Apparemment, 
cette injonction a cependant du mal à être respectée puisqu’elle 
est reprise dans l’édit de Fontainebleau de 156048, puis dans un 
texte de 156649, avant d’être définitivement officialisée dans le 
                                                
45 Edouard Richard, Droit des affaires. Questions actuelles et perspectives historiques, PUR, 
Rennes, 2005, p. 51. 
46 Auguste Dumas, Droit des obligations, p. 190. 
47 Jean Hilaire, « L’arbitrage dans la période moderne (XVIe-XVIIIe siècle) », Rev. Arb. 2002-
2, p. 193. 
48 Art. 3 de l’ordonnance du 5 août 1560. 
49 Art. 83 de l’ordonnance de février 1566.  
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code Michau de 162950. A noter cependant que la justice royale 
n’est pas complètement dépossédée puisque l’appel de la 
décision des arbitres, est toujours possible soit devant la Cour 
présidiale, soit devant le Parlement 51 . Quant aux justices 
consulaires qui apparaissent progressivement, elles font 
également appel à l’arbitrage avec le système de « l’arbitre-
rapporteur », personnage désigné d’office par les juges-consuls 
mais qui ne rend qu’un avis que ces derniers sont ou non libres 
de suivre52. La bienveillance de la législation monarchique pour 
l’arbitrage commercial ne doit pas étonner bien qu’elle se situe à 
une époque dont nous savons qu’elle se caractérise par la 
volonté de préserver et d’étendre la compétence des juges 
royaux : l’administration nationale qui se met en place considère 
qu’il est des affaires dont il vaut mieux ne pas trop s’occuper 
mais laisser les protagonistes se mettre d’accord. Il en va ainsi 
en matière commerciale, de même d’ailleurs que familiale, deux 
domaines où l’arbitrage est souvent obligatoire. 

En fait, c’est surtout pour éviter que des tiers, y compris des 
magistrats, se mêlent des conflits apparus entre parents que 
l’arbitrage est imposé par les pouvoirs publics, les litiges entre 
commerçants étant soumis au même régime en quelque sorte 
par extension. On le voit bien sous la Révolution qui, par une loi 
de 1790 et de façon spectaculaire, place cette procédure au 
sommet de l’organisation judiciaire : « L’arbitrage étant le 
moyen le plus raisonnable de terminer les contestations entre 
citoyen, les législateurs ne pourront faire aucune disposition qui 
tendraient à diminuer soit la faveur, soit l’efficacité des 
compromis »53. Les dispositions suivantes tirent les conséquences 
                                                
50 Art. 152 de l’ordonnance du 15 janvier 1629. 
51 E. Richard, ouvr. cité, p. 78. 
52 Ibid. 
53 Art. 1er de la loi des 16-24 août 1790. 
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de cet acte de foi en interdisant d’en appeler des sentences 
arbitrales sauf si les parties se sont réservé cette faculté par une 
clause de compromission 54 . Pour faire bonne mesure, le 
législateur ajoute une condition supplémentaire : il faut en outre 
qu’ait été expressément prévu le tribunal de district compétent 
pour cet appel55.  

Surtout, cette loi de 1790 ouvre une longue série de textes 
destinés à imposer l’arbitrage forcée. La méfiance bien connue 
des révolutionnaires à l’égard des professionnels du droit, qu’il 
s’agisse des juges ou des auxiliaires de justice, se donne libre 
court en interdisant aux magistrats de s’immiscer dans toute 
une série d’affaires délicates 56 , au premier chef les conflits 
familiaux. La loi organise donc des tribunaux arbitraux, 
obligatoirement compétents pour toutes les contestations entre 
mari et femme, père et fils, grand-père et petit-fils, frères et sœurs, 
neveux et oncles57… Le système paraît si efficace qu’il est étendu 
en 1793 aux litiges entre les communes et les propriétaires58, puis 
en 1794 aux conflits concernant les donations et les testaments59… 
Ces domaines de compétence paraissent éloignées du droit des 
affaires. En fait, à partir de l’an 1795, le législateur va commencer 
à revenir sur ce système d’arbitrages forcés et rendus sans appel 
dont les inconvénients sont apparus sauf, justement dans le 
domaine du droit des sociétés. Ainsi deux décrets de 1795 
rendent-ils aux tribunaux leur compétence en matière de 
                                                
54 Art. 4. 
55 Art. 5. 
56 Cf., tiré de sa thèse, l’article de Carine Jallamion, « Arbitrage forcé et justice d’Etat 
pendant la Révolution française d’après l’exemple de Montpellier », dans Annales 
historiques de la Révolution française, n° 350, oct.-déc. 2007 : « Justice, nation et ordre 
public », p. 69-85. 
57 Art. 12 de la loi des 16-24 août 1790. 
58 Art. 3 du décret du 10 juin 1793. 
59 Art. 54 de la loi du 17 nivôse an II. 
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donations et de testament 60 , puis en matière d’appel des 
décisions des jugements arbitraux61. C’est enfin l’abolition pure 
et simple des arbitrages forcés, à l’exception de celui qui est 
imposé aux associés pour les contestations qui peuvent s’élever 
entre eux relativement aux affaires sociales 62 . Cette dernière 
disposition, conservé par le Code de commerce n’est supprimé 
qu’en 185663, ce qui met fin à l’arbitrage forcé en tout domaine. 
A la fin du XIXe siècle, il est de nouveau question de rendre 
l’arbitrage obligatoire, cette fois en matière du conflit du travail, 
au moins en subordonnant l’exercice du droit de grève à une 
tentative de mise en œuvre de cette procédure : le projet ne 
passera que très édulcoré64, présentant l’arbitrage comme une 
possibilité et ne prévoyant d’autres moyens de pression que la 
publication des réactions de chaque partie et, le cas échéant, les 
étapes de la procédure. Le nombre d’arbitrages réussis demeure 
modeste65. 

 

De nos jours, toutes sortes de motivations sont invoquées 
pour expliquer et parfois justifier l’appel à l’arbitrage. L’étude 
des origines historiques de cette procédure permet du moins 
d’en mettre plusieurs en évidence. La principale tient, sans 
doute, au sentiment d’insuffisance des autorités étatiques, à la 
médiocre confiance qu’on leur porte, aux compétences 
techniques insuffisantes dont on les soupçonne, aux pressions 
auxquelles on les croit vulnérables. C’est donc dans les périodes 

                                                
60 Décret des 5-12 brumaire an IV. 
61 Décret du 3 vendémiaire an IV. 
62 Loi du 9 ventôse an IV. 
63 Loi du 17 juillet 1856. 
64 Art. 1er de la loi du 27 déc. 1892 : « Les patrons, ouvriers et employés entre lesquels s’est 
produit un différend d’ordre collectif portant sur les conditions du travail, peuvent soumettre 
les questions qui les divisent à un comité de conciliation, et, à défaut d’entente dans ce comité, 
à un conseil d’arbitrage […] » (JO 28 déc. 1892, p. 6276). 
65 En 1900, par exemple, sur 902 grèves, 51 font l’objet d’un arbitrage dont 21 sont acceptés 
(Conrad de Fromont de Bouaille, Conciliation et arbitrage, Paris 1905, p. 177). 
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qui précèdent l’apparition des Etats nations ou lorsqu’ils 
connaissent une éclipse qu’il est systématiquement fait appel à 
ce mode de règlement des différends, comme sous l’Antiquité 
ou au Moyen Age. S’y ajoute le souci d’éviter des décisions que 
l’on craint trop influencées par des préjugés religieux ou 
politiques qui risquent de compromettre le sens de l’équité qui 
doit normalement inspirer le juge. Il arrive aussi que la justice 
d’Etat, lorsqu’elle existe et tend à s’imposer, apparaisse comme 
une machinerie trop lourde, trop lente, trop solennelle pour 
satisfaire ceux qui cherchent une solution rapide et 
dédramatisée, parfois aussi discrète, loin de la publicité des 
prétoires et du caractère quelquefois imprévisibles de ses 
sentences. Il est des choses que l’on osera révéler à l’arbitre, 
mais pas au magistrat. 

Il est révélateur que dans un pays de culture juridique aussi 
ancienne que la France, l’opinion publique demeure réservée à 
l’égard des tribunaux, à moins que le discours dominant sur 
l’encombrement des greffes n’explique la volonté d’alléger leur 
travail. Un sondage réalisé en novembre 2013 auprès d’un 
échantillon de 3 000 personnes représentatives de la population 
française66 révèle qu’entre les deux opinions : « C’est le rôle du 
juge de trancher en cas de désaccord entre deux personnes, 
qu’elle [sic] qu’en soit l’importance » et « Dans certains conflits, 
le juge n’est pas la personne la mieux à même pour trouver la 
solution », c’est la seconde proposition qui obtient le plus 
d’adhésions, il est vrai avec une courte majorité : 50 % contre 
48 %. Au-delà de la faute d’orthographe dans le libellé de la 
question qui ne paraît pas avoir troublé grand monde 67 , 
l’interprétation d’un tel résultat demeure difficile dans la 
                                                
66 Ministère de la Justice, Infostat Justice 125, « L’opinion des Français sur la justice », janvier 
2014. 
67 Id., p. 3. 
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mesure où l’on ne sait, parmi les partisans des modes alternatifs 
de règlement des conflits, la répartition entre ceux qui 
considèrent qu’il est des affaires que leur modicité et leur 
simplicité rendent indignes d’être portées devant les tribunaux 
et ceux pour qui, à l’inverse, il est des affaires trop importantes 
et trop complexes pour que l’on ait intérêt à y mêler la justice.  

Au surplus, cet appel à d’autres solutions que la 
magistrature officielle laisse entière la question de l’instance 
adéquate. De ce point de vue, l’histoire témoigne de ce que 
l’arbitrage possède de fortes spécificités qui doivent permettre 
de le distinguer du compromis, de la médiation ou de la 
conciliation. Il se caractérise le plus souvent par de fortes 
contraintes. Ce n’est pas le domaine de ces contacts courtois que 
permettent, sous l’autorité d’une personnalité débonnaire, de 
rapprocher les points de vue jusqu’à se mettre d’accord. La 
convention que rend possible l’arbitrage –la clause 
compromissoire, la mal nommée puisqu’elle ne débouche pas 
directement sur un compromis au sens courant du terme- 
prévoit en principe les modes de désignation des arbitres, la 
procédure qu’ils vont respecter, le système juridique qu’ils vont 
utiliser, les formes de la sentence, les recours dont elle pourra 
faire l’objet. Parmi tous les défauts que l’on peut reprocher au 
système judiciaire, le coût n’est pas celui dont il est le plus facile 
le plus facile de se libérer. Dans le cas de l’arbitrage, ce n’est pas 
la considération la plus déterminante. 
 



113 

ARBITRAGE EN DROIT, ARBITRAGE EN ÉQUITÉ: 
perspectives historiques 

Christophe JUHEL 
Maître de conférences, Université de Perpignan 

L’expression « modes alternatifs de règlement des conflits » 
en vogue depuis quelques années et reprise dans l’intitulé de ce 
colloque est trompeuse. Elle procède d’une vision ethno-centrée 
moderne et plus spécifiquement occidentale et continentale du 
règlement des conflits. En effet, le qualificatif « alternatif » est 
employé par référence au mode de règlement des conflits 
actuellement privilégié par les sociétés modernes, notamment 
de la famille romano-germanique: la justice étatique. Or, 
historiquement, les sociétés traditionnelles les plus anciennes ne 
connaissaient pas de justice publique mais seulement des modes 
traditionnels et privés de résolution des litiges pacifiques1 
comme la médiation, la conciliation et l’arbitrage, c’est-à-dire 
ceux que nous désignons « modes alternatifs de règlement des 
conflits », ou non pacifiques comme la vengeance privée2. Ces 
procédés étaient mis en œuvre par des autorités reconnues 
comme des chefs de famille3, de clan ou de village, des prêtres4 
ou sorciers, des proches tels que des parents et amis, ou des 
pairs exerçant un même type d’activité professionnelle5. Ces 
                                                             
1 Norbert ROULAND, Anthropologie juridique, PUF, coll. « Droit fondamental », 1988, pp. 
309-310. 
2 Ibid., pp. 319-332.  
3 A Rome, la juridiction domestique a laissé des traces très tardives, notamment en matière 
d’adultère. Le père surprenant sa fille en flagrant délit d’adultère disposa longtemps du droit 
de la tuer sur-le-champ, un droit toujours refusé au mari. Voir Jean-Marie CARBASSE, 
Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, PUF, coll. « Droit fondamental », 2e éd., 
2006, n° 26. 
4 Un exemple est fourni par l’arbitrage rabbinique, voir François-Xavier LICARI, « L’arbitrage 
rabbinique, entre droit talmudique et droit des nations », Rev. arb. 2013, n° 1, pp. 57-120. 
5 Notamment dans la catégorie des commerçants ou marchands. A propos des juridictions 
consulaires grecques antiques, des foires médiévales et de la France moderne, voir Romuald 
SZRAMKIEWICZ, Histoire du droit des affaires, EJA, coll. « Montchrestien », 1989, n° 23, 
117-122, 330-347. 
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sociétés ne connaissaient pas de « droit »6 au sens moderne du 
terme, mais étaient régies par des coutumes ou traditions mêlant 
les mœurs et la religion. C’est en cela que du point de vue 
occidental les modes alternatifs de résolution des litiges 
constituent une double alternative, à la fois à la justice publique 
et au droit étatique, notamment l’arbitrage qui permet à un 
simple particulier de trancher un litige au regard de règles et 
principes juridiques ou non. Il n’en demeure pas moins vrai 
qu’historiquement l’arbitrage et les autres modes alternatifs de 
règlement des conflits ont précédé la justice publique et n’ont 
pas disparu lorsqu’elle s’est développée. D’ailleurs l’arbitrage 
existe en dehors ou à côté du droit7 : il peut coexister et 
s’articuler avec la justice étatique de même qu’avec la vengeance 
privée. Dans la mesure où, à l’instar des autres modes alternatifs 
de règlement des conflits, il représente un formidable processus 
de pacification, il est tantôt utilisé dans les sociétés modernes 
pour éviter un procès8, tantôt dans les sociétés traditionnelles 
pour mettre fin à un cycle de violences ou suppléer à la justice 
traditionnelle9. 

Toutefois, en dépit de cette antériorité historique, les modes 
alternatifs de règlement des conflits sont longtemps restés 
méconnus des Etats occidentaux dont l’avènement correspond, 
dans les pays de culture juridique romano-germanique, à celui 
d’un quasi monopole accordé à la justice publique. En France, le 
culte voué à la loi par les Révolutionnaires, consolidé par la 
codification napoléonienne et la volonté d’en assurer une 
application unitaire sur l’ensemble du territoire national à des 
                                                             
6 Il s’agit ici du « droit rigoureux », tel que le conçoivent Grotius et Pufendorf (voir infra) ; 
c’est-à-dire le droit émanant principalement de normes de contrainte d’origine étatique. Voir 
Hans KELSEN, Théorie pure du droit, trad. Charles EISENMANN, Dalloz, 2e éd., 1962, 496 p. 
7 René DAVID, « Arbitrage et droit comparé », RIDC, 1959, p. 14. 
8 Selon l’adage populaire « mieux vaut un mauvais arrangement qu’un bon procès ». Dans les 
pays de common law, la transaction permet encore de mettre fin à un procès pénal. 
9 A l’instar des autres MARC. 
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hommes désormais libres et égaux en droits a favorisé la 
construction d’un mythe, celui du monopole de la loi et de la 
justice étatique érigée en service public, réduisant les autres 
modes de résolution des litiges à la marginalité, voire la 
confidentialité, si ce n’est dans le cadre judiciaire10. La réalité est 
pourtant tout autre. 

Dès lors, l’engouement récent dont les modes alternatifs de 
règlement des conflits sont l’objet chez les praticiens, 
législateurs et universitaires qui découvrent les vertus de ces 
procédés11 peut apparaître quelque peu « naïf ». Cependant il 
s’explique. Ces procédés se sont développés à la faveur de 
l’accélération de l’internationalisation des échanges, c’est-à-dire 
de la mondialisation. Depuis les années 1990 ce phénomène, qui 
touche aussi bien les échanges financiers et mobiliers 
qu’humains, a conduit des traditions juridiques porteuses de 
visions différentes de la justice et du droit à entrer en contact, si 
ce n’est se télescoper, notamment dans le commerce où les 
hommes d’affaires et praticiens des Etats occidentaux12 ont les 
premiers éprouvé les insuffisances des justices étatiques et tenté 
d’y parer en recourant à des modes privés de résolution des 
litiges13. La candeur du regard porté sur ces procédés par les 
                                                             
10 A propos de la conciliation devant les juges de paix, voir Roch CARAIL, Les débuts de la 
justice de paix à Montpellier (1789-1799), Thèse, Droit, Perpignan, 2004, 449 p. ; et infra la 
loi des 16-24 août 1790, notamment dans Carine JALLAMION, L’arbitrage en matière civile 
du XVIIe au XIXe siècle, Thèse, Droit, Montpellier I, 2004, 471 p. 
11 Alors que la justice publique est sans cesse discréditée du fait de son incapacité à répondre 
aux attentes des litigants dans de multiples domaines. 
12 Les travaux relatifs à l’arbitrage commercial international sont aujourd’hui très nombreux. Widad 
BOULEGHLIMAT, L’arbitrage commercial international dans les pays arabes et les principes 
Unidroit relatifs aux contrats du commerce international, Thèse, Droit, Paris II, 2014 ; Alma 
SIGNORILE, La sentence arbitrale en droit commercial international, L’Harmattan, 2013, 151 p. ; 
Nora EL HOUDAIGUI, Arbitrage commercial international au Maghreb : droit et pratiques, 
L’Harmattan, 2012, 550 p. ; Mostefa TRARI-TANI, L’arbitrage commercial international : avec 
référence au droit et à la pratique des pays du Maghreb (Algérie, Lybie, Maroc Mauritanie et 
Tunisie), Bruylant, 2011, 358 p. ; Jean-Baptiste RACINE, L’arbitrage commercial international et 
l’ordre public, LGDJ, 1999, 623 p. 
13 Même en droit de la consommation ces procédés se développent à l’initiative des professionnels. 
Voir Eric CAMOUS, Règlements non juridictionnels des litiges de la consommation, Contribution 
critique à l’analyse des modes alternatifs de règlements de conflits, LGDJ, 2002, 551 p. 
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juristes français s’explique également par les méthodes 
d’enseignement du droit en France qui reflètent encore trop 
souvent une vision plutôt passéiste du droit. Les cours professés 
dans les facultés de droit, dès la première année, insistent sur le 
sacrosaint principe de séparation des pouvoirs, proclamé dans 
la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 
178914, en vertu duquel le législateur adopte des lois dont le 
pouvoir exécutif assure l’exécution et que le pouvoir judiciaire 
sanctionne15. Les rôles ainsi dévolus aux législateurs et aux juges 
ne laissent aucune place à d’autres sources de droit ou à 
d’autres procédés susceptibles de solutionner un litige. 

 Pourtant, depuis longtemps déjà, anthropologues, 
comparatistes et historiens du droit refusent d’adhérer à une 
conception aussi étroite du droit et de la justice. Ils opposent 
deux types de sociétés au sein desquelles le droit et l’Etat 
n’occupent pas du tout la même place : d’une part, il existe des 
sociétés modernes où l’Etat est développé, sécrétant un droit 
écrit et rigide, toujours plus volumineux dans la mesure où le 
législateur est très actif et fait évoluer ce droit de plus en plus 
vite16, de manière parfois brutale17, et qu’une structure judiciaire 
étatique pyramidale met en œuvre ; et d’autre part des sociétés 
traditionnelles18 où l’Etat est en retrait parce que des organisations 
claniques ou tribales, religieuses ou professionnelles, conservent 
                                                             
14 Son article 16 énonce que « Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni 
la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de constitution ». 
15 Les étudiants découvrent les textes de loi, ceux des volumineux codes que leurs professeurs 
brandissent et consultent, les règlements qui en permettent l’application, et les décisions de justice 
qui en révèlent l’effectivité pratique. 
16 Le phénomène d’inflation législative est connu pour l’Empire romain tardif, ce dont témoignent 
les compilations entreprises au IVe siècle à l’initiative de Théodose II et au VIe siècle sous le 
contrôle de Justinien. Il est également aujourd’hui patent en France. 
17 Il lui arrive de heurter les mœurs et les convictions de la population ou d’une partie de celle-ci, 
notamment lorsqu’il intervient en droit de la famille en matière de mariage, de divorce, de filiation... 
18 Ce qualificatif est actuellement préféré à ceux d’« archaïques » ou « primitives » autrefois utilisés 
mais ayant acquis une connotation péjorative liée aux théories évolutionnistes développées au XIXe 
siècle par les premiers anthropologues et ethnologues. Voir Norbert ROULAND, op. cit., pp. 55-68. 
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une place centrale et prépondérante et où le droit se compose de 
coutumes diverses et orales, évoluant lentement, de manière 
souple19, appliquées grâce au contrôle social et à une justice 
traditionnelle exercée par des institutions coutumières ou la 
vengeance privée lorsque les membres de plusieurs groupes 
sont en cause. Cette vision est schématique car ces deux 
descriptions correspondent à deux modèles extrêmes entre 
lesquels la plupart des sociétés se situent, présentant un profil 
mixte, à dominante moderne ou traditionnelle. Il en ressort 
cependant qu’a priori les sociétés modernes semblent évincer la 
justice privée de leur organisation. 

Pourtant, force est de constater que l’arbitrage est un 
phénomène universel, pratiqué de tous temps et en tous lieux, et 
sous des formes très diverses, y compris dans les sociétés 
modernes, d’où la difficulté pour les juristes de lui trouver une 
définition claire20 et unique. Les définitions données par les 
législateurs modernes ne sont pas satisfaisantes en ce qu’elles 
n’embrassent pas l’arbitrage dans toute son ampleur. L’arbitrage 
se présente en effet sous plusieurs formes susceptibles d’être 
regroupées en deux grandes catégories : la première est 
constituée par l’arbitrage en droit, qui repose sur l’application 
                                                             
19 En suivant les mœurs qui évoluent lentement. 
20 En effet, l’arbitrage reste mal distingué des autres MARC que sont la médiation, la conciliation ou 
la transaction, voire des procédures telles que l’expertise. Cela explique que la plupart des manuels 
et écrits relatifs à l’arbitrage prennent le soin de préciser les différences existant entre les différents 
MARC. Cette confusion tient à plusieurs causes. Les MARC sont il est vrai généralement étudiés 
globalement car ce sont tous des alternatives à la justice publique. De plus, ces procédés sont 
complémentaires et susceptibles de se combiner. Ainsi les experts peuvent se muer en arbitres 
lorsque leurs avis différent. C’était le cas en Mésopotamie où en cas de désaccord, les marchands, 
pouvaient plutôt que de saisir un tribunal public, recourir à des experts pour trancher leur différend. 
Chacune des parties désignait un expert qui donnait son avis, et en cas de désaccord, ces deux 
hommes en choisissaient un troisième, tiers arbitre, avec lequel ils formaient un tribunal arbitral 
tranchant le litige selon les usages et l’équité (Sophie LAFONT, « L’arbitrage en Mésopotamie », 
Rev. arb., 2000, pp. 557-590). Les experts et arbitres peuvent aussi se confondre dès leur 
désignation, à l’instar des « experts-arbitres » nommés à l’époque moderne pour résoudre les 
conflits entre marchands (Jean HILAIRE, op. cit. p. 223). Ces modes peuvent également se succéder 
pour parvenir à un dénouement. Ce qui peut parfois être en contradiction avec la rapidité dont les 
MARC seraient naturellement dotés. 
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du droit déterminé, la loi choisie par les parties au litige, ou à 
défaut de choix la loi qui semble la plus appropriée à l’arbitre ; 
la seconde consiste dans l’arbitrage en équité, qui vise à s’écarter 
du droit pour lui préférer d’autres critères de décision que l’on 
regroupe sous le terme « équité ». Ces deux catégories 
possèdent une foule de variantes dont l’histoire fournit de 
multiples exemples. Cette variété est inhérente à la nature non 
juridique de l’arbitrage. Même si le législateur moderne tend 
parfois à l’encadrer21 et l’instrumentaliser pour le mettre au 
service du droit, l’équité continue de l’animer. La dualité de 
l’arbitrage est donc une constante historique depuis que sous 
l’Antiquité (I) l’équité, fondant les solutions trouvées par de 
simples particuliers, ayant vu apparaître le droit mis en œuvre 
par la justice publique ou par des arbitres ; une concurrence qui 
a perduré sous l’Ancien Régime (II). 

I. L’équité de l’arbitrage antique déjà concurrencée par le droit 

Au regard des spécificités propres à chacune d’elle, les deux 
civilisations antiques inspiratrices du droit occidental, grecque 
(A) et romaine (B), méritent d’être successivement envisagées. 

A. Le règne de l’équité dans l’arbitrage grec 

En Grèce, les modes alternatifs de règlements des conflits 
sont, depuis les temps les plus reculés, très développés car pour 
un bon citoyen la voie la plus honorable n’est pas la voie 
judiciaire : il est toujours préférable pour lui de trouver un 
terrain d’entente, au besoin en faisant des concessions avec son 
adversaire plutôt que de le traîner en justice. La morale sociale 
lui impose alors d’épuiser toutes les possibilités de résolution 
extra-judiciaire du litige. Les premiers recours à l’arbitrage 
                                                             
21 Christophe JUHEL, « L’arbitrage commercial international : approche historique d’une 
pratique aujourd’hui encadrée par la loi », colloque « La justice négociée en droit 
économique », Fès, 13-14 juin 2013. 
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traditionnels sont perceptibles en Grèce archaïque où des 
arbitres uniques tranchent es méson, littéralement « au milieu », 
cherchant la solution qui engendrera des pertes et bénéfices 
égaux pour les deux parties22. De la sorte, une réconciliation doit 
s’opérer entre les adversaires. Il existe aussi des collèges 
arbitraux où chaque arbitre doit proposer une solution, et parmi 
les opinions ainsi formulées est choisie « la plus droite » pour 
servir de sentence. Il s’agit sans doute de celle tenant compte 
des intérêts des deux parties et qui ménage au mieux les 
rapports entre les deux groupes sociaux des litigants23. Ainsi, 
aucune des parties n’est anéantie par la décision arbitrale 
porteuse d’une solution « équitable ».  

A l’époque classique24 se développe un arbitrage public25. En 
effet, aux Ve et IVe siècles, l’Etat règlemente et favorise cette 
institution en l’autorisant avant ou après l’introduction de 
l’affaire devant le tribunal populaire. Une loi de 403-402 met en 
place un arbitrage public, confié à des magistrats, soumis à des 
règles légales quant aux personnes, aux affaires et à la 
procédure à suivre. Il s’agit en réalité d’une juridiction étatique 
spécialisée dans quelques catégories d’affaires. L’arbitrage 
devient obligatoire pour les litiges concernés et les sentences 
prononcées sont, à la différence de celles des arbitres privés, 
soumises à la voie de l’appel26. Parallèlement, l’arbitrage privé 
conserve toute sa vitalité. Il est désormais confié à des 
philoi, c’est-à-dire des « amis » des parties qui créent un climat 
                                                             
22 Louis GERNET, Droit et société dans la Grèce ancienne, Sirey, 1955, p. 103 et s ; Julie 
VELISSAROPOULOS-KARAKOSTAS, art. cité, pp. 9-26. 
23 Julie VELISSAROPOULOS-KARAKOSTAS, art. cité, pp. 14-16. 
24 L’arbitrage se pratiquera bien après cette époque en Grèce. Voir Daphné PAPADATOU, La 
résolution extrajudiciaire de différends privés pendant les époques moyennes et tardives 
byzantines, Athènes, 1995, 177 p. ; Efi BASDRA, « L’institution de l’arbitrage dans le droit de 
l’ère post-byzantine – Le cas l’île de Paxi », Etudes balkaniques, 10, 2003, pp. 65-91. 
25 Julie VELISSAROPOULOS-KARAKOSTAS, art. cité, p. 18. 
26 Ibid., pp. 18-19. 
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de confiance, prodiguant des conseils à huis clos et rendant à 
terme une sentence équitable affectant « de façon plus ou moins 
égale les intérêts patrimoniaux des deux parties »27. En pratique, 
ils officient au départ comme des conciliateurs ou médiateurs 
pour tracer une « voie médiane », proposant des concessions 
mutuelles et offrant des satisfactions réciproques. Et si les 
parties ne se réconcilient pas, ils se muent alors en « juges » et 
tranchent l’affaire selon leur propre conviction28. D’ailleurs, 
Aristote synthétise clairement cette différence entre juge et 
arbitre privé. Pour lui, « l’arbitre se laisse guider par l’équité ; le 
juge par la loi », ajoutant que « l’arbitrage a été établi afin que 
l’équité fasse valoir son influence »29, et « l’équité est cette justice 
naturelle qui existe indépendamment des lois humaines »30. 
Cette mise en parallèle du droit et de l’équité pour parvenir à la 
résolution d’un conflit va perdurer à Rome jusqu’à ce que le 
droit impérial soit imposé avec rigueur au détriment des autres 
normes de conduite. 

B. La mutation de l’arbitrage romain causé par le triomphe du 
droit impérial 

En la matière Rome connaît initialement une évolution 
proche de celle des cités grecques: séparant d’abord clairement 
la justice et le droit de l’arbitrage et l’équité, elle voit l’autorité 
publique intervenir pour encadrer l’arbitrage avant de connaître 
une différence substantielle avec les cités grecques. Ces 
dernières n’ont pas vécu l’ultime étape franchie en droit romain 
tardif où l’empereur Justinien dénature totalement l’arbitrage 
                                                             
27 Ibid., p. 24. 
28 Ibid. 
29 ARISTOTE, Rhétoriques, Liv. I, Chap. XIII. Etienne GROS (trad.), La Rhétorique d’Aristote, 
Paris, 1822, p. 187. 
30 Ibid., p. 183. Un peu plus loin, il précise que l’équité consiste « à avoir de l’indulgence pour la 
faiblesse humaine, à ne pas examiner la loi mais le législateur ; à s’attarder à l’esprit plutôt qu’à la 
lettre de la loi (…) à conserver une parfaite égalité d’âme, lorsqu’on souffre une injustice ; à 
terminer une contestation plutôt par des moyens de conciliation que par des voies de fait, à se 
soumettre à la décision des parties , plutôt que de porter l’affaire devant les tribunaux. » 
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pour bannir l’équité et instaurer un type unique d’arbitrage, 
l’arbitrage en droit. La première mention du mot arbitrer 
remonte à la Loi des XII Tables31. A cette époque il est utilisé 
pour désigner plusieurs intervenants en justice, et notamment 
l’arbitre stricto sensu, celui ayant le « pouvoir d’énoncer une 
solution définitive, de rendre une décision irrévocable »32. Son 
pouvoir semble alors illimité, sa décision étant inattaquable 
dans la mesure où elle a été acceptée d’avance par les parties. Le 
droit romain autorise en outre les parties à recourir à un collège 
d’arbitres sous réserve de définir les pouvoirs de chacun d’eux, 
notamment en déterminant si la sentence peut être prononcée à 
l’unanimité ou à la majorité des voix, et si chacun des arbitres 
est apte à rendre seul la sentence33. 

En droit classique, sous l’influence des prudents, s’inspirant 
eux-mêmes des auteurs grecs, sont préférées des solutions 
rendues en équité, reposant notamment sur la bonne foi34. 
Cicéron et Sénèque vantent les mérites de l’arbitrage35. Le 
premier affirme que « nous allons devant l’arbitre avec l’idée 
que nous n’aurons pas la totalité de ce que nous voulons, mais 
que nous ne serons pas entièrement déboutés… ». Le second 
oppose la liberté de l’arbitre capable de juger selon l’humanitas 
et la misericordia à l’obligation pour les juges de prendre des 
décisions conformes à la lex et à la justicia36. L’arbitre juge en 
                                                             
31 Il existait probablement à Rome des coutumes d’arbitrage variées bien avant le Ve siècle 
avant J.C. Michel HUMBERT, « Arbitrage et jugement à Rome », Droits et cultures, n° 28, 
1994, pp. 47-63 ; Bruno de LOYNES de FUMICHON et Michel HUMBERT, « L’arbitrage à 
Rome », Rev. arb. 2003, n° 2, pp. 285-348. 
32 Bruno de LOYNES de FUMICHON et Michel HUMBERT, art. cité, p. 290. Ce « pouvoir 
potestatif » le différencie de l’arbitrium boni viri qui ne fait que proposer une solution que les 
parties peuvent accepter ou refuser. Michel HUMBERT, art. cité, pp. 53-54. 
33 Voir Paul au Digeste, IV, 8, 32, 13. 
34 Les contrats de bonne foi apparaissent à cette même époque. 
35 Bruno de LOYNES de FUMICHON et Michel HUMBERT, « L’arbitrage à Rome », Rev. 
arb. 2003, n° 2, pp. 285-348. 
36 La traduction française du Traité des Bienfaits use des mots bienveillance et compassion 
pour humanitas et misericordia. A ses termes, « dans une bonne cause, il y a plus d'avantage à 
s'en rapporter au juge qu'à un arbitre : le premier est assujetti à des formes qui lui imposent des 
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équité et n’est pas tenu de se prononcer selon les règles strictes 
du droit, sauf si les parties le lui imposent. La présomption 
concernant l’étendue des pouvoirs de l’arbitre joue donc en 
faveur de l’équité37, les parties devant expressément mentionner 
dans leur compromis qu’elles entendent restreindre ce pouvoir à 
une stricte application du droit si tel est leur souhait. En ce sens, 
Ulpien affirme aussi qu’il faut s’en tenir à la sentence que 
l’arbitre prononce, qu’elle soit juste ou injuste ; l’auteur d’un 
compromis n’ayant qu’à s’en prendre à lui-même…38 D’ailleurs 
le préteur saisi d’un appel contre une sentence arbitrale ne 
vérifie pas comment l’arbitre a tranché, mais seulement s’il a 
tranché39. Cette position ne concerne toutefois que l’arbitrage sur 
compromis, c’est-à-dire choisi par les parties. Pour d’autres 
formes d’arbitrage, telles que l’arbitrage du maître et l’arbitrage 
de l’homme de bien imposé par le maître, la souveraineté de 
l’arbitre est écartée pour faire triompher l’équité sur l’arbitraire. 
Ces deux formes d’arbitrage relèvent de relations sociales 
déséquilibrées qui permettent à un propriétaire foncier 
d’imposer son arbitrage en tant que dominus ou celui d’un 
bonus vir à tous ceux qui lui sont soumis en cas de litige. Paul et 
Proculus témoignent de la nécessité pour ces deux arbitres de se 
conformer à l’équité sous peine de voir leur sentence annulée 
par le juge au nom de la bonne foi40. En définitive, l’arbitrage en 
équité ressort renforcé de cette intervention publique et le bonus 

                                                                                                                                                
limites qu'il ne peut franchir ; la conscience du second, au contraire, est libre, affranchie de 
toutes entraves : il peut ajouter et retrancher à son gré, et prendre pour base de la sentence, non 
ce que la loi ou la justice commande, mais les inspirations de la bienveillance et de la 
compassion ». Œuvres complètes de Sénèque le philosophe, tome 4, Paris, 1836, pp. 130-131. 
37 Michel HUMBERT, art. cité, p. 56. 
38 On retrouve cette idée en Grèce post-byzantine où la décision prise par un arbitre « qu’elle 
soit juste ou non, ne peut être changée par personne, pas même par le patriarche ou le roi… ». 
Voir Efi BASDRA, art. cité. 
39 Michel HUMBERT, « Arbitrage et jugement à Rome », Droits et cultures, n° 28, 1994, pp. 
47-63. Voir en particulier p. 56. 
40 Bruno de LOYNES de FUMICHON et Michel HUMBERT, art. cité, pp. 316-318. 
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vir n’est plus qu’un expert amiable41. Seuls les arbitres choisis 
par les deux parties sur compromis sont désormais souverains. 

Ce pouvoir se retrouve en droit byzantin dans les deux 
premiers recueils composant les compilations de Justinien, le 
Code et le Digeste, qui reprennent les dispositions impériales et 
positions doctrinales anciennes offrant beaucoup de liberté à 
l’arbitre. Ce dernier doit se prononcer sur la base de la « vérité » 
qui est « le sentiment personnel d’équité de l’arbitre ». L’arbitre 
doit dire « ce qui lui semble bon ». Il s’agit d’un sentiment 
personnel, variable selon les régions, les mœurs, les coutumes, les 
valeurs42. Il faut dire qu’à cette époque le droit n’est pas encore 
unifié, l’empereur laisse donc l’opportunité aux arbitres de 
trancher en fonction de ce qui leur paraît bon dans le contexte 
sociétal particulier qui les entoure. Cette position, assez souple, 
Justinien en change radicalement en 541 lorsqu’il impose que les 
sentences arbitrales soient désormais en harmonie avec le droit tel 
qu’il l’a fait codifier43. L’empereur, lex animata, veut ainsi imposer 
son droit, sa volonté. De la sorte il limite le nombre de personnes 
aptes à l’arbitrage: désormais seuls ceux qui connaissent la loi 
peuvent prétendre aux fonctions arbitrales. Ce sont les diplômés 
des écoles de droit où les enseignements sont dorénavant placés 
sous un strict contrôle de l’Etat et non des hommes de confiance 
choisis par les parties. De fait, les arbitres sont intégrés dans la 
hiérarchie judiciaire. Par la même occasion, l’intérêt de l’arbitrage 
s’en trouve considérablement réduit dans la mesure où il ne peut 
plus être pratiqué en pure équité. L’arbitrage en droit est donc 
généralisé sur les territoires dépendants de l’empereur byzantin. 
Une mutation dont l’ancien droit français n’a connu que quelques 
rémanences lors des renaissances du droit romain en Europe. 

                                                             
41 Tel que celui de l’article 1592 du Code civil français. 
42 Daphné PAPADATOU, « L’arbitrage byzantin », Rev. arb. 2000, pp. 349-376, en particulier 

pp. 364-365. 
43 Ibid., pp. 365-366. 
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II. La coexistence des arbitrages dans l’ancien droit français 
Au Moyen âge règne un pluralisme juridique favorable à la 

diversité des formes de l’arbitrage (A ); une tendance confirmée 
à l’époque moderne tant par la doctrine que la pratique (B). 

A. Un moyen âge propice à un arbitrage pluriel 
L’Europe occidentale n’étant plus sous le joug romain, la 

généralisation de l’arbitrage en droit n’y a aucun effet. 
L’arbitrage traditionnel y survit, et ce d’autant mieux que 
s’établit sur l’ex pars occidentalis de l’empire romain une société 
de type traditionnel. Cette période de dix siècles44, âge sombre 
où auraient successivement sévi la barbarie germanique puis 
une justice seigneuriale formaliste, irrationnelle et intéressée, est 
un cadre privilégié de développement de l’arbitrage. Il permet 
notamment d’éviter une justice instrumentalisée par le pouvoir 
seigneurial à des fins financières et les épreuves ordaliques qui 
avec les guerres privées constituent les ultimes étapes des litiges 
n’ayant pu être résolus par des moyens conciliatoires45. Il est 
bien évident que tous les conflits ne s’achèvent pas dans un bain 
de sang et qu’il existe nécessairement des mécanismes de 
conciliation permettant aux adversaires de trouver un terrain 
d’entente. Les coûts humains et financiers sont autant 
d’arguments conduisant la noblesse et les marchands ou 
artisans à recourir à l’arbitrage. 

En ces temps de pluralisme juridique où se côtoient les 
coutumes, le droit romain, le droit canonique et quelques 
ordonnances royales, l’institution arbitrale est hétérogène. Face 
                                                             
44 Yves JEANCLOS, L’arbitrage en Bourgogne et en Champagne du XIIe au XVe siècle, 
Dijon, 1977 ; « La pratique de l’arbitrage du XIIe au XVe siècle : éléments d’analyse », Rev. 
arb. 1999, n° 3, pp. 417-473 ; Jean-François POUDRET, « Deux aspects de l’arbitrage dans 
les pays romands au Moyen-âge : l’arbitrabilité et le juge arbitre », Rev. arb. 1999, n° 1, pp. 3-
19 ; Carine JALLAMION, « Arbitrage et pouvoir politique en France du XIIe au XIXe siècle », 
Rev. arb. 2005, n° 1, pp. 3-62. 
45 Bruno LEMESLE, Conflits et justice au Moyen âge, PUF, 2008, p. 6. 
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à l’arbitre de droit ou l’arbitre tenu de rendre une sentence 
conforme aux règles de droit non susceptible d’appel, se trouve 
l’arbitrateur ou arbitrator qui se prononce en équité, c’est-à-dire 
selon la raison, suivant « l’art du juste et du bon », cherchant 
l’équilibre entre les parties. Enfin, il existe l’amiable compositeur 
ou amicabilis compositor qui connaît de l’appel contre les 
sentences des arbitrateurs et bénéficie pour cela des mêmes 
prérogatives qu’eux46.  

Cette différence est formulée par la doctrine savante dès le 
milieu du XIIIe siècle47. Aux alentours de 1271, Guillaume 
Durand, dans son Miroir judiciaire, affirme que l’arbitre doit se 
conformer au droit et se soumettre aux règles de la procédure 
judiciaire tandis que l’arbitrator ou amicabilis compositor n’y est 
pas astreint, sauf si les parties au litige le lui imposent48. Seul 
l’arbitrateur peut donc trancher en équité et sans nécessairement 
respecter les formes judiciaires. Le choix du mot désignant le 
particulier chargé de trancher le litige dans le compromis 
devient par là crucial. De cette qualification dépend l’étendue de 
sa liberté dans sa mission mais également la possibilité de 
former un recours contre sa sentence. Seul l’arbitrator ou 
amicabilis compositor peut se prononcer en équité sans que sa 
sentence ne puisse pour autant être attaquée par voie d’appel49.  

 
 
 
 
 
 
 

                                                             
46 Yves JEANCLOS, art. cité, pp. 438-439 et 455-458. Une terminologie qui subsista au cours 
de l’époque moderne comme le révèle Jean DOMAT cité par Jean HILAIRE, « L’arbitrage 
dans la période moderne (XVIe-XVIIIe siècle), Rev. arb. 2000, n° 2, p. 198. Voir infra, II B. 
47 Serge DAUCHY, « Le recours contre les décisions arbitrales en perspective historique. Aux 
origines des articles 1481-1491 NCPC », Rev. arb., 1999, pp.766-768. 
48 Guillelmus DURANTIS, Speculum iuris cum Andreae Baldi reliquorumque clarissimorum 
doctorum visionibus hactenus addisolitis, Francfort, 1592, pp. 94-129, cité par Serge 
DAUCHY, art. cité, p. 766. 
49 La doctrine n’est pas unanime sur ce point. Bartole est attaché à l’interdiction de l’appel. Il 
considère toutefois qu’une sentence prononcée par un arbiter qui ne respecterait pas les lois, 
même si elle ne peut pas faire l’objet d’un appel, doit tout simplement être considérée comme 
nulle et sans effet. Serge DAUCHY, art. cité, p. 768. 
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La doctrine coutumière est quant à elle divisée. Certains 
coutumiers, reproduisant les dispositions du droit romain tardif, 
ne font pas la différence entre arbitre et arbitrateur50, tandis que 
d’autres reconnaissent l’existence de deux formes d’arbitrages51. 
La distinction la plus fine est réalisée par Jean Boutilier qui, dans 
le Somme rural, différencie les arbitres, les arbitrateurs et 
amiables compositeurs ou « appaiseurs ». Selon lui l’« arbitre ne 
peut et ne doit en la cause à luy submise procéder, ou autrement 
que par ordre de droict gardé selon qu’il est allégué ou prouvé 
devant luy ; car nul traicte ny peut ne doit faire non plus que 
feroit le juge (…) mais tout laisser aller selon la règle de 
droict » ; l’« arbitrateur si est celuy qui de la cause est chargé à 
sa conscience, ordre de droict gardé, ou non gardé, et peut les 
parties appoincter selon que bon luy semble » et enfin 
l’« amiable compositeur ou appaiseur si est celuy qui du 
consentement des parties les met en accord »52. 

 

De leur côté, les actes de la pratique du XIIIe siècle ne sont 
pas toujours explicites quant aux pouvoirs accordés aux arbitres. 
A titre d’exemple, en Bourgogne et Champagne, l’usage du 
terme arbiter doublé de celui d’ordinator laisse à penser que les 
individus désignés pour remplir cette mission tranchent en 
droit. Mais l’utilisation à la même époque de la formule 
tanquam arbiter, arbitrator aut amicabilis compositor qui se 
répand largement dans ces contrées aux XIVe et XVe siècles 
permet de comprendre que les parties laissent aux arbitres « le 
choix des fondements intellectuels de la sentence »53. Celle-ci 
semble laisser à ceux qui bénéficient des trois qualités la 
possibilité d’agir comme arbitrateur ou amiable compositeur. 
                                                             
50 Pierre de FONTAINES, Le conseil à un ami, Paris, 1846, pp. 181 et s. 
51 Philippe de BEAUMANOIR, Coutumes de Beauvaisis, Paris, 1842, t. 2, pp. 164-165. 
52 Louis CHARONDAS LE CARON, Somme rural, ou le grand coustumier général de 
practique civil et canon composé par M. Jean Bouteiller, Paris, 1603, pp. 693-694. 
53 Yves JEANCLOS, art. cité, p. 439. 
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Enfin, certains compromis ignorent même la terminologie 
romaine et laissent aux arbitres le pouvoir de décider « selon 
leur volonté »54. La seule quête est de permettre le meilleur et plus 
prompt dénouement possible du différend, que ce soit sur la base 
du droit ou de l’équité. Pourtant certains compromis imposent aux 
arbitres d’appliquer une coutume locale pour trancher un litige, en 
d’autres termes de se référer au droit le plus proche des parties. Le 
droit romain est au même titre que le droit canonique visé par des 
clauses de renonciation insérées dans ces compromis. De la sorte, 
les règles de fond mais surtout les exceptions procédurales et 
voies de recours d’origine romaine ou coutumière sont 
expressément écartées pour éviter un retard dans l’exécution de 
la sentence55. Les arbitrateurs et amiables compositeurs sont 
invités à trouver la solution la plus raisonnable. La sentence doit 
en ce dernier cas être rendue « au nom de l’équité, c’est-à-dire 
de la raison, de la conscience et du souci du juste »56. Les 
arbitrateurs font de l’équité une « règle d’action pratique » et le 
vocabulaire romain, qui jalonne les compromis et sentences, ne 
doit pas tromper sur la manière dont raisonnent les arbitres. Au 
surplus, les sentences arbitrales rendues par des juristes et 
diplômés en droit ne sont généralement pas plus juridiques que 
celles formulées par des seigneurs dont les connaissances en la 
matière sont parfois inexistantes. L’arbitrage possède sa propre 
dynamique57, distincte du cadre juridique. 

                                                             
54 Ibid. 
55 Les parties renoncent à toute voie dilatoire. Ibid., p. 469. La seule voie ouverte aux parties, 
qui ne met pas en péril la sentence, est le recours en interprétation. Même une sentence 
reposant sur une cause injuste ne peut être contestée. Selon la doctrine savante, un appel est 
possible contre les décisions rendues en équité car un arbitre peut se tromper. L’appel est 
déféré devant un bonus vir qui doit vérifier le bien-fondé de la sentence et au besoin la 
réformer. A l’inverse, les arbitres ayant tranché en droit prononcent des sentences 
inattaquables en appel car, ayant suivi les règles de droit, ils ne peuvent commettre d’erreur. 
Ibid., p. 470. 
56 Ibid., p. 457. 
57 Ibid., p. 458. 
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B. Une consécration presque unanime de la diversité de 
l’arbitrage à l’époque moderne 

Aux XVIIe et XVIIIe siècles, alors qu’une Europe d’Etats-
nations voit le jour, l’Ecole du droit naturel met en évidence que 
la fragmentation du droit positif et des ordres juridictionnels 
gêne la recherche de solutions aux conflits internationaux et 
qu’il est nécessaire de recourir à des règles plus générales et à 
des arbitres « internationaux ». En effet, à la fin du XVIIe siècle, 
Grotius souligne que les relations internationales sont un 
domaine de prédilection de l’arbitrage car deux Souverains 
n’ayant pas de juge commun doivent nécessairement s’en 
remettre à un tiers pour régler leur différend pacifiquement58. 
Pufendorf fait siennes les idées de Grotius et présente l’arbitrage 
comme un « parti de douceur » car l’arbitre, juge idéal, doit 
« sur toutes choses ne rien donner à la faveur, ni à la haine, et 
prononcer uniquement sur le droit et l’équité »59. Le compromis 
ne peut « rien ajouter à l’obligation où l’arbitre se trouve 
d’ailleurs par la loi naturelle, de décider selon ce qu’il croit juste 
et raisonnable »60. Il distingue comme Grotius deux types 
d’arbitrages et répète que pour connaître le rôle exact d’un 
arbitre, « il faut considérer, s’il a été choisi en qualité de juge, ou 
si on lui a donné un pouvoir plus étendu, en sorte qu’il soit 
autorisé à prononcer plutôt selon les maximes de l’équité et de 
l’humanité, que suivant les loix du droit rigoureux »61. Cette 
équité doit s’entendre comme « un tempérament du droit 
                                                             
58 Mais, assez curieusement, il précise ensuite qu’en pareille hypothèse en cas de doute sur 
l’étendue des attributions de l’arbitre, le pouvoir de juger en équité ne se présume pas. 
L’arbitre est donc tenu de « suivre les mêmes règles que les juges suivent ordinairement ». 
Hugues GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, trad. Jean BARBEYRAC, Bâle, 1746, 
t. 2, p. 443. 
59 Samuel VON PUFENDORF, Le droit de la nature et des gens, trad. Jean BARBEYRAC, 
Bâle, 6e éd., 1750, t. 2, p. 142. 
60 Ibid., p. 143. 
61 Hugues GROTIUS, op. cit., p. 443. 
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rigoureux, selon les maximes de l’humanité, de la charité, de la 
compassion, et des autres semblables vertus »62 vu que 
l’équitable est « tout ce qui est mieux de faire, que de ne pas 
faire, encore même qu’on n’y soit point obligé par les règles de 
la justice proprement ainsi nommée »63. 

En France, la doctrine reprend la distinction entre les arbitres 
tenus par le droit et les arbitrateurs ou amiables compositeurs qui 
ne le sont pas. Lange énonce clairement que les arbitres sont tenus 
de respecter « les formalités de justice et l’ordre du droit » tandis 
que les arbitrateurs et amiables compositeurs « sont ceux qui 
accommodent les parties et composent leurs différents 
sommairement sans s’attacher aux règles de droit ni aux formalitez 
de justice »64. Ferrière, dans son Dictionnaire de droit et de 
pratique consacre un article à l’arbitrateur ou amiable compositeur 
qui est « élu par les parties pour terminer leur différend à 
l’amiable, selon l’équité, sans être tenu de garder exactement les 
formalités de justice, à la rigueur du droit » puis un autre à l’arbitre 
qui « est appellé arbitre de droit, parce qu’il doit suivre le droit à la 
rigueur »65. A la même époque Jousse tient un discours semblable. 
Selon lui, « il y a cette différence entre arbitres et amiables 
compositeurs, que les arbitres sont, à proprement parler, ceux qui 
étant choisis par les parties pour terminer leurs différends, sont 
obligés d’observer les formalités et la procédure établies par les 
ordonnances … au lieu que les amiables compositeurs terminent 
les différends des parties sans s’arrêter aux règles ni aux 
formalités de justice, et les décident ex aequo et bono »66. Il 
précise ensuite que les fonctions des arbitres « ne sont pas 
                                                             
62 Samuel VON PUFENDORF, op. cit., p. 144. 
63 Hugues GROTIUS, op. cit., p. 444. 
64 François LANGE, La nouvelle pratique civile, criminelle et bénéficiale ou le nouveau 
praticien françois réformé selon les nouvelles ordonnances, 3e éd., Paris, 1687, p. 97. 
65 Claude-Joseph de FERRIERE, Dictionnaire de droit et de pratique, t. 1, Paris, 1771, p. 110. 
66 Daniel JOUSSE, Traité de l’administration de la justice, Paris, 1771, t. 2, p. 683. Voir aussi 
Guy ROUSSEAUD DE LA COMBE, Recueil de jurisprudence civile des pays de droit écrit et 
coutumier, Paris, 4e éd., 1769, v° Arbitres, p. 40. 
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bornées avec la même sévérité que celles des juges; et ils 
peuvent préférer quelquefois les considérations du bien et de la 
paix, à l’exactitude de la justice … ils prennent des 
tempéraments et des moyens pour concilier les parties, tels que 
les parties les prendroient elles-mêmes si au lieu d’un jugement 
elles prenoient le parti de transiger »67. Abondant dans le même 
sens Rodier affirme que « si l’on ajoute quelquefois à la qualité 
d’arbitres celle d’amiables compositeurs, cela ne les autorise 
plus qu’à tâcher de concilier les parties ex bono et aequo; mais 
s’ils sont obligés de donner sentence, ils doivent, comme les 
autres juges, prononcer selon le droit »68. Enfin Pigeau, à la veille 
de la Révolution, ne semble pas s’intéresser outre mesure aux 
pouvoirs des arbitres69 mais reconnaît qu’il faut, « pour exercer 
la fonction d’arbitre, beaucoup de sagesse, de pénétration et de 
prudence, et surtout un désir sincère de concilier les parties »70. 
Le but de l’arbitre est bel est bien de concilier71 les parties autant 
que faire se peut, et non d’appliquer ce que les jusnaturalistes 
appellent le « droit rigoureux »72. La doctrine n’est cependant 
pas à l’unisson. La seule voix dissonante, et non des moindres, 
est celle de Domat qui, dans son Droit public, se consacre aux 
différences existant entre arbitres et juges. Il focalise notamment 
son attention sur la plus large liberté dont disposent les arbitres 
« choisis autant pour accommoder que pour juger »73. Il qualifie 

                                                             
67 Ibid., p. 698. 
68 Marc-Antoine RODIER, Questions sur l’ordonnance de Louis XIV du mois d’avril 1667, 
Avignon, 1784, p. 425. 
69 Il précise seulement que dans un compromis les parties peuvent prévoir que les arbitres, 
qu’il appelle des commissaires, « jugeront selon l’équité ». Nicolas PIGEAU, La procédure 
civile du Chatelet de Paris et de toutes les juridictions ordinaires du royaume, t. 1, Paris, 
1787, p. 32. 
70 Ibid., p. 23. 
71 Il le répète encore lorsqu’il évoque la possibilité pour le juge de renvoyer les parties devant 
des arbitres. Ibid., pp. 247-248. 
72 Voir supra Grotius et Pufendorf. 
73 Joseph REMY, Œuvres complètes de Jean Domat, t. 3, Paris, 1829, p. 528. 
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les arbitres de médiateurs et les assimile, sans entrer dans le 
détail des pouvoirs dont chacun d’eux dispose, à ceux que les 
ordonnances royales appellent des « arbitres, arbitrateurs et 
amiables compositeurs »74. Ainsi, il se contente de souligner que 
« leurs fonctions ne sont pas bornées à la même sévérité ni à la 
même exactitude que celles des juges » et qu’ils peuvent 
parvenir à une solution que les parties auraient pu trouver par 
voie de transaction. Les propos de Jean Hilaire sont éclairants 
sur cette position et lui trouvent deux raisons: d’une part les 
sources romaines utilisées par Domat selon lesquelles l’arbitre 
n’est, sauf stipulation expresse dans le compromis, pas tenu par 
la rigueur du droit et, d’autre part, la pratique qui consiste à 
qualifier les arbitres à la fois d’arbitre et d’amiable compositeur 
dans l’acte de compromis75. Il est vrai qu’en pratique, comme au 
Moyen âge, dans les compromis, les parties se prémunissent contre 
toute incertitude relative à la nature ou à l’étendue des pouvoirs 
des arbitres en les qualifiant d’arbitres et amiables compositeurs. 
Les arbitres sont ainsi toujours habilités à clore l’affaire qui leur est 
soumise par une transaction. Jousse fait le lien entre doctrine et 
pratique. Après avoir reconnu la différence existant entre la 
mission des arbitres et celle des amiables compositeurs, il confirme 
que « dans nos mœurs les arbitres choisis par les parties ne 
diffèrent point des amiables compositeurs et sont établis pour 
régler ex bono et aequo les demandes réciproques des parties »76. A 
titre d’exemple, à Montpellier, l’amiable composition est sous-
entendue quand bien même les parties utiliseraient seulement le 
terme « arbitre » dans le compromis. Ces arbitres bénéficient ainsi 
d’une large marge de manœuvre et peuvent soit se prononcer en 
équité, soit trancher en respectant la lettre du droit77. 

                                                             
74 Ordonnance de juin 1510. 
75 Jean HILAIRE, art. cité, p.  
76 Daniel JOUSSE, op. cit., t. 2, p. 683. 
77 Carine JALLAMION, L’arbitrage en matière civile… op. cit., p. 76. 
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A la veille de la Révolution arbitrage en droit et arbitrage en 
équité cohabitent encore. Mais le choix n’est pas dicté par la loi 
ni, sauf stipulation contraire, par le compromis. C’est à l’arbitre 
lui-même de prendre parti. Une pratique plutôt conforme à la 
nature première de l’arbitrage car il est aisé d’imaginer qu’en 
pareille circonstance l’arbitre sera amené à opter pour la 
solution qui lui semble la plus équitable, qu’elle soit conforme 
au droit ou non. 
 
Conclusion 

Pendant la Révolution française les modes alternatifs de 
règlement des conflits, et en particulier l’arbitrage, bénéficient 
d’une remarquable promotion. En effet, même si les 
Révolutionnaires nourrissent un véritable culte pour la loi, ils se 
méfient des juges et de leur interprétation de la loi. Cette 
défiance vis-vis de la magistrature les pousse à institutionnaliser 
l’arbitrage78, lui offrant une place de choix dans le nouveau 
paysage juridique et judiciaire qu’ils dessinent79. Grâce à la loi 
du 16-24 août 1790 sur la nouvelle organisation judiciaire 
l’arbitrage figure au premier rang des modes de règlements des 
conflits. L’article 1er de son premier titre présente l’arbitrage 
comme « le moyen le plus raisonnable de terminer les 
contestations entre les citoyens » tandis que l’article 2 autorise 
les particuliers à compromettre « dans tous les cas et toutes les 

                                                             
78 Jean-Jacques CLERE, « L’arbitrage révolutionnaire : apogée et déclin d’une institution 
(1790-1806) », Rev. arb. 1981, pp. 3-28 ; Carine JALLAMION, « Arbitrage forcé et justice 
d’Etat pendant la Révolution française d’après l’exemple de Montpellier », Annales 
historiques de la Révolution française, 2007, pp. 69-85 ; Véronique DEMARS-SION, « Une 
expérience d’arbitrage forcé : les tribunaux de famille révolutionnaires », RHDFE, 2005, pp. 
385-420 ; Bruno DE LOYNES DE FUMICHON, « La passion de la Révolution française pour 
l’arbitrage », Rev. arb., 2014, pp. 3-52. 
79 Il est à noter que Jean-Pierre Royer, dans son manuel sur l’Histoire de la justice, aborde pour 
la première l’arbitrage sous l’ère révolutionnaire tandis que les autres modes non 
juridictionnels de résolution des conflits que sont la conciliation ou la médiation sont évoqués 
pour des périodes bien antérieures. Jean-Pierre ROYER, Histoire de la justice, PUF, coll. 
« droit fondamental », 3e éd., 2001, n° 177. 
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matières ». En cette période de troubles politiques, la logique de 
conciliation se pérennise en pratique et les arbitres continuent 
de choisir entre droit et équité au moment de prononcer leur 
sentence80, les parties prenant le soin d’écarter l’application 
stricte du droit et des formes judiciaires, même sous l’empire 
des codes napoléoniens81. 
 

                                                             
80 Carine JALLAMION, op. cit., p. 77 et s. 
81 Ibid., p. 395 et s. 
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Indiscutablement la sphère du droit public des affaires se 

déploie aujourd'hui dans un espace mondialisé, où les rapports 
entre les opérateurs se nouent en des termes qui différent 
radicalement de ceux qui posèrent les premiers linéaments de la 
matière au début du XXe siècle. Cela est en réalité lié aux 
tendances de fond qui touchent le monde contemporain. C'est 
donc dans un contexte profondément modifié par la globalisation, 
que les relations d'échanges internationaux et les litiges auxquels 
elles peuvent donner lieu s'envisagent désormais. On assiste 
ainsi, depuis déjà plusieurs décennies, à l’émergence d’un 
véritable droit public international des affaires. A cet endroit, le 
cas des marchés publics et des partenariats public-privé 
internationaux est particulièrement révélateur des mutations 
profondes qui taraudent la matière au niveau international. En 
effet, l'internationalisation des échanges économiques s'inscrit 
dans une réalité qui modifie en profondeur l'organisation des 
acteurs économiques et opère une vaste mutation des modalités 
d'intervention de la puissance publique; elle se fait maintenant 
dans un champ économique à l'échelle supra-nationale. La 
libéralisation des échanges internationaux a inexorablement 
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facilité l'accès aux marchés publics nationaux pour des 
entreprises étrangères. Pour ces dernières, la compétition 
économique et la croissance passent, de plus en plus, par la 
conquête de nouveaux marchés qui se conçoivent dorénavant au-
delà des frontières de leur pays d'origine. 

Dans le même temps, les États et leurs démembrements 
savent que la réalisation et la mise en service d'une infrastructure 
de grande ampleur suscitent l'attrait d'entreprises étrangères. 
Aujourd'hui, on ne compte plus les contrats passés entre 
entreprises privées et personnes publiques dans une dimension 
d'extranéité. De la sorte, le secteur public des affaires à 
dimension internationale est lui aussi devenu, depuis quelques 
temps, un phénomène de grande envergure, tant au regard de sa 
fréquence qui ne cesse de croître, que par l'importance des 
marchés concernés. Mais ces succès ne doivent pas pour autant 
faire perdre de vue les nombreuses difficultés d'ordre juridique 
qui concernent ces opérations1. Ainsi, un objectif impérieux se 
                                                
1 S. BRACONNIER, J.-B. MOREL, A.-E. RUBIO, « Partenariat public-privé internationaux », Juris 
Classeur Contrats et Marchés Publics, Fasc. 64 ; M. AUDIT, Les conventions transnationales entre 
personnes publiques, Paris, LGDJ, Coll. Bibl. Dr. pr. 2002 ; du même auteur « Les marchés publics 
français comportant un élément d'extranéité », CP-ACCP janv. 2006, n° 51, p. 23-26, ou encore « Les 
marchés publics internationaux », Liv. XIX, Joly Contrats internationaux, 2007 ; M. BAUER, Le 
droit public étranger devant le juge du for (Recherches sur un effet du principe de séparation des 
pouvoirs en Droit international privé), thèse de droit, Université de Paris II, 1977 ; C. BETTINGER, 
La gestion déléguée des services publics dans le monde. Concession ou BOT, Coll. L'administration 
nouvelle, Berger Levrault, 1997 ; P. CALLE, L'acte public en droit international privé, Paris, 
Economica, 2004 ; M. LAAZOUZI, Les contrats administratifs à caractère international, Paris, 
LGDJ, coll. Bibl. Dr. Pr. 2005 ; J.-B. AUBY, « L'internationalisation du droit des contrats publics », 
Dr. Adm., 2003, chron. 14 ; Th. BARRETT et M. TURRO, « Financement du type partenariat public-
privé en faveur des infrastructures européennes. Le rôle de la Banque européenne d'investissement », 
Financement des infrastructures et des services collectifs, le recours au partenariat public-privé, 
Paris, Presse de l'ENPC, 2009 ; S. BRACONNIER, « L'extranéité dans les contrats de partenariat », 
Rev. du Trésor, 2007, p. 241-245 ; S. BRACONNIER et J.-B. MOREL, « Regards sur les partenariats 
public-privé internationaux », Contrats-Marchés publ. 2007, étude III ; F. BRENET, « La qualification 
juridique d'un contrat conclu par l'Etat français à l'étranger pour le compte d'un autre Etat », Lexbase 
Hebdo, n° 131, 5 nov. 2009 ; S. BRONDEL, « Quand un contrat signé à l'étranger n'est pas un 
marché public », AJDA, 2008, p. 1359 ; F. MELLERAY, « La qualification juridique des contrats 
conclus à l'étranger par des personnes publiques françaises », RFD adm. 2008, p. 1123 ; S. NICINSKI, 
« La place des contrats de partenariat au sein des contrats administratifs », Rev. Trésor, 2007, p. 237-
240 ; L. RICHER, « L'internationalité d'un marché public », CP-ACCP janv. 2006, n° 51, p. 22. 
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fait jour : assurer la sécurisation par le droit de ces investissements 
et plus globalement des opérations économiques, dans le cadre de 
partenariats hybrides public-privé, difficultés redoublées par la 
dimension internationale que revêt l'engagement. Inévitablement, 
en cas de contentieux les problèmes et les enjeux sont alors 
considérables. Partant, il ne peut s'agir, dans le cadre trop étroit 
d'un article, de prétendre au traitement exhaustif de ces 
problématiques complexes, lesquelles d'ailleurs débordent du 
cadre que s'est assigné ce colloque et les présents actes qui lui 
font suite, mais plutôt d'envisager, dans une approche comparée, 
la question de l'arbitrabilité de ces litiges quelque peu singuliers 
concernant le droit public des affaires international.  

A dire vrai, le droit des marchés publics relève, par essence 
même, des Etats. Ces derniers en ont longtemps contrôlé le 
régime pour des raisons éminemment politiques : le droit des 
marchés publics était alors exclusivement national. Il est devenu 
l’objet de règles internationales telles que, récemment, avec les 
constructions économiques et normatives supra nationales, 
l’ouverture des frontières et le développement du commerce 
mondial. Ainsi, de matière relevant de règles nationales, le droit 
des marchés publics est, pour certains pays, devenu 
progressivement l’objet d’une réglementation internationale 
distincte de la précédente. 

Il n’y a alors rien de surprenant à ce que la réglementation 
de ces marchés publics soit entrée dans le champ de l’accord 
général du GATT, lequel tend à garantir aux entreprises des 
Etats signataires, un accès libre et égal de leurs productions 
mutuelles à leurs territoires respectifs2. De leur côté, les 
                                                
2 L’accord sur les marchés publics (AMP), qui remonte à 1979 et qui est désormais annexé à 
l’accord général du GATT, vise à ouvrir les marchés publics, qui sont dans le périmètre de 
l’accord, en soumettant leur passation à des règles harmonisées de transparence et de 
concurrence. 
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partenariats public-privé internationaux, tels que nous les 
envisageons, entrent dans la catégorie générique des contrats 
publics internationaux qui, au-delà des éléments premiers 
d'identification, présentent plusieurs spécificités. Ces contrats 
publics internationaux sont notamment des contrats qui 
entretiennent un lien étroit avec la puissance publique et 
présentent surtout un caractère transnational marqué. Ainsi, 
pour être considéré comme international et prétendre alors à un 
arbitrage international, le contrat public initié par une entité 
publique doit revêtir un certain nombre de caractéristiques (I). 

Pour le reste, l'essor de l'arbitrage international est 
aujourd'hui indéniable. Ce mode alternatif de règlement des 
conflits connaît un succès jamais démenti et pour lequel il serait 
superfétatoire, dans un tel ouvrage, d'égrener les vertus. De leur 
côté, les contrats publics envisagés à l'échelle internationale, par 
l'importance des enjeux qu'ils représentent et leur actualité 
grandissante, relancent avec une acuité accrue la question de 
l'arbitrage des contentieux qui pourraient naître à cette occasion, 
l'essentiel étant alors de savoir si l'arbitrage est possible. En 
effet, il est généralement admis que les personnes publiques ne 
peuvent recourir à l'arbitrage3, même s’il est vrai que, depuis 
quelques années, « l’activité normative des pouvoirs publics ne 
paraît marquée par aucune réticence de principe à l’égard de 
l’arbitrage de droit public »4. Il n’en demeure pas moins que ce 
mode de règlement des litiges non juridictionnel, par la voie 
d'une forme de justice privée distincte du système juridictionnel 
étatique, suscite la méfiance, le présupposé étant que les intérêts 
des personnes publiques ne sont pas aussi bien protégés par des 
                                                
3 Pour le cas français voir notamment J. ANTOINE, « L'arbitrage en droit administratif », 
LPA, 2003, n° 156. 
4 D. LABETOULLE, « Pour un statut de l’arbitrage de droit administratif », Le droit 
administratif : permanence et convergences, Mélanges en l’honneur de J.-F. Lachaume, 
Dalloz, 2007, p. 668. 
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arbitres privés que par des juridictions « officielles »5. Du coup, 
la question de l'arbitrabilité des litiges nés dans le cadre de 
marchés publics ou de partenariats public-privé internationaux, 
devient centrale (II). 

I – L'extranéité : élément caractéristique et indispensable à tout 
arbitrage international. De façon générale, ces opérations 
internationales sont soumises à deux contraintes principales. 
D'une part, au regard des obligations de transparence et de lutte 
contre la corruption : il s'agit là d'un des objectifs premiers des 
organismes internationaux et notamment de la Banque mondiale. 
D'autre part, des contraintes sont inhérentes à l'obligation de non-
discrimination, à seule fin de favoriser l'accès des marchés aux 
entreprises étrangères. 

Ces nouveaux contrats publics internationaux voient le jour 
dans un contexte de développement des échanges économiques 
avec des personnes publiques et les activités qui les sous-tendent 
émergent quant à elles à l'échelon international. Il en résulte 
inexorablement, que de plus en plus d’opérations de ce type sont 
exécutées à l'étranger. Cette internationalisation des partenariats 
public-privé et des marchés publics notamment, est désormais 
nettement marquée et a un impact sur le contrat lui-même. Ce 
contrat de droit public sera donc différent d'un contrat de droit 
privé et son internationalité se manifestera dès la phase de 
passation. 

Mais, avant même d’aborder la question de l'extranéité, il est 
d'emblée à relever qu'à propos des partenariats public-privé, une 
définition fait défaut pour l'ensemble des pays concernés. Au 
mieux existe-t-il, sur le continent européen notamment, quelques 
législations nationales qui envisagent de façon spécifique cette 
                                                
5 Lamy Droit Public des Affaires, 2013, Ve partie, n° 6002 « Principe d'interdiction du 
recours à l'arbitrage ». 
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notion6. Définition qui n'est pas plus présente dans les 
conventions internationales7. Nonobstant ces lacunes, il demeure 
possible de prendre en compte le fait que les partenariats public-
privé internationaux entretiennent un lien étroit avec la 
puissance publique et présentent obligatoirement un caractère 
transnational. Ces partenariats entrent dans le champ des 
contrats publics internationaux, répondant ainsi à leurs 
différents critères d'identifications, tout en en ayant plusieurs de 
spécifiques. 

Il est ainsi communément admis que ces contrats (PPPI et 
MP) sont des contrats publics en raison de la présence, en qualité 
de partie, d'une personne publique. Au-delà de ce critère 
organique, il est nécessaire qu'un critère matériel soit aussi 
rempli. En ce sens, il convient que ce contrat soit à la recherche, 
sur le marché international, d'une réponse à un besoin apprécié 
comme étant d'intérêt général. Ce dernier critère permet de 
distinguer le contrat public international du contrat purement 
commercial8. 

Mais ce contrat ne doit pas être seulement public, il importe 
également qu'il soit international pour faire, éventuellement, 
l'objet d'un arbitrage lui-même international. Cette extranéité du 
contrat peut en premier lieu résulter de la qualité des parties. Si 
ces dernières n'ont pas la même nationalité, la relation juridique 

                                                
6 Tel est le cas par exemple de la Pologne, du Portugal ou bien encore en Amérique du Sud 
pour le Brésil. En revanche, d'autres Etats ont simplement recours à un ensemble de stipulations 
contractuelles : Italie, Allemagne, Espagne, Angleterre, France... S. BRACONNIER, J.-B. 
MOREL, A.-E. RUBIO, « Partenariat public-privé... », op. cit. 
7 Il existe simplement quelques références dépourvues de portée impérative, que l'on appelle 
soft law établies par des organismes internationaux sous la forme de guides (ONU et Banque 
mondiale notamment) ou encore le Livre vert de la Commission Européenne sur « les 
partenariats public-privé et le droit communautaire des marchés publics et des concessions », 
id. ibid. 
8 S. BRACONNIER, J.-B. MOREL, A.-E. RUBIO, «Partenariat public-privé internationaux », 
Juris Classeur Contrats et Marchés Publics, Fasc. 647. 
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envisagée devient, a priori, internationale9. Cela peut, par 
ailleurs, résulter d'un traité international dans le cas de plusieurs 
États souhaitant se retrouver autour d'un projet transnational 
commun10. Néanmoins, la conclusion d'une convention 
internationale n'est pas l'unique formule autorisant la coopération 
inter-étatique. Ainsi des entités juridiques, dotées de la 
personnalité morale, peuvent aussi être mises en œuvre pour la 
réalisation de tels projets11. L'extranéité peut aussi être le fruit 
d'un mouvement transfrontalier de biens ou de services. Tel est 
le cas notamment pour les fournitures, par une société 
d'équipements militaires, d'électricité, de gaz ou d'un logiciel à 
un État étranger. Ces mouvements de type transfrontalier sont 
                                                
9 Il est à noter cependant que cette question n'est pas toujours évidente, il arrive en effet que 
le partenaire étranger qui a obtenu le marché mette en œuvre sur place une société nationale 
afin de réaliser le marché en question, c'est alors la structuration du capital (principalement 
voire exclusivement étranger) qui vraisemblablement dictera sa qualité internationale. C'est à 
propos des différends relatifs aux investissements entre États et investisseurs étrangers que 
fut créé, dans le cadre de la convention de Washington du 18 mars 1965, le Centre 
international de règlement des différends relatifs aux investissements (CIRDI). Les arbitres 
de la CIRDI ont été rapidement confrontés à la difficulté liée à cette notion d'investisseur 
étranger, qui sous-tend leur compétence eu égard à la personne. La question des filiales, 
consacrées à des investissements locaux particuliers, mais sous contrôle depuis l'étranger, a 
ainsi été posée, à cet endroit par l'article 25 § 2-b de la convention CIRDI, qui déclare que la 
notion de « ressortissant d'un autre État contractant » pouvait s'étendre à « toute personne 
morale qui possède la nationalité de l'État contractant partie au différend à la même date et 
que les parties sont convenues, aux fins de la présente convention, de considérer comme 
ressortissant d'un autre État contractant en raison du contrôle exercé sur elle par des intérêts 
étrangers ». Au reste, la compétence du CIRDI a été examinée, à ce propos, dans trois affaires 
importantes : l'affaire Holidays Inns and Occidental Petroleum Company c/ Maroc ( Aff. N° 
ARB/72/1 CIRDI, Pierre Lalive, « The Firts World Bank » arbitration (Holidays Inns v. 
Morocco) – Some Legal Problem, 1980, 51 Brit. Y.B. Int'l L. 123. De même, l'affaire : AMCO 
et al. C/ Indonésie et l'affaire Klöckner et al. C/ Cameroun. Au final, il est loisible de déroger 
au critère de la nationalité du siège social dans la mesure où la société contractante avec 
l'État hôte est contrôlée par les États étrangers. Id. Ibid. 
10 Tel fut le cas à propos du tunnel sous la Manche, ou encore à l'occasion de l'accord signé à 
Madrid le 10 octobre 1995, pour la construction et l'exploitation de la section internationale 
d'une ligne ferroviaire à grande vitesse entre la France et l'Espagne, de même le projet 
Transalpine, porté par les États français et italien. C'est enfin le cas du traité de 2004 entre 
l'Italie et l'Autriche pour la construction du tunnel ferroviaire du Brenner. 
11 Il peut s'agir d'une entité créée sur le fondement d'une convention internationale, sur le 
fondement d'une convention bilatérale la prévoyant expressément, ou bien encore une entité 
fondée sur le droit national (en France il s'agira notamment des groupements d'intérêt public, 
des consortiums ou encore des SEM). 
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essentiellement des contrats d'État, à savoir des marchés publics 
internationaux de fournitures et de services12. 

L'extranéité peut aussi être le résultat du lieu d'exécution du 
contrat en question; étant de même nationalité, les parties à un 
contrat public international peuvent évoluer dans un 
environnement international; dès lors le contrat est international 
si le lieu d'exécution se trouve sur le territoire d'un Etat qui n'est 
pas celui du pouvoir adjudicateur13. 

Ainsi, il convient que le contrat soit public mais aussi 
international; plusieurs critères plus ou moins opérants- 
permettent alors de dégager cette notion. Mais force est de 
constater que ce critère, pourtant fondamental de l'internationalité, 
pose souvent quelques problèmes. A ce titre, on relèvera qu'il 
n'existe pas de définition internationalement admise de 
l'internationalité dans le domaine de l'arbitrage. Certes, il est 
loisible de faire référence à celle qui est adoptée par la loi-type 
de la CNUDCI sur l'arbitrage commercial international. 
L'article 1er de la loi-type définit l'arbitrage international de la 
sorte : « Un arbitrage est international si : a/ Les parties à une 
convention d'arbitrage ont, au moment de la conclusion de ladite 
convention, leur établissement dans des États différents ; ou 
b/ Un des lieux ci-après est situé hors de l'État dans lequel les 
parties ont leur établissement : i) Le lieu de l'arbitrage, s'il est 
stipulé dans la convention d'arbitrage ou déterminé en vertu de 
cette convention ; ii) Tout lieu où doit être exécutée une partie 
substantielle des obligations issues de la relation commerciale ou 
le lieu avec lequel l'objet du différend a le lien le plus étroit ; ou 
c/ Les parties sont convenues expressément que l'objet de la 
convention d'arbitrage a des liens avec plus d'un pays »14. 

                                                
12 S.BRACONNIER, J.-B.MOREL, A.-E.BRUBIO, op.cit., n39. 
13 Ibid., n° 40. 
14 Droit de l'Arbitrage et de la Conciliation en matière civile et commerciale, Publication de 
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Cette définition met en œuvre deux critères, l'un organique, 
lié aux parties, qui est induit par le fait qu'elles ont leur 
établissement dans des États différents. L'autre critère est lié à 
l'internationalité du litige lui-même puisque le lieu avec lequel 
l'objet du différend a le lien le plus étroit, peut être situé hors de 
l'État où les parties au contrat ont leur établissement. Enfin, 
quelque peu par extension, le texte prévoit que le caractère 
international peut résulter également du choix des parties pour 
un lieu d'arbitrage situé à l'étranger. Néanmoins, il semble que 
l'internationalité de l'arbitrage ne devrait pas dépendre de la 
volonté des parties, mais plutôt de la nature de l'opération 
économique concernée15. Toutefois, un arbitrage par nature 
interne peut être qualifié en l'espèce d'international par la seule 
volonté des parties. 

Dans les pays du Maghreb16, les législateurs marocain, 
algérien, tunisien et mauritanien ont opté pour une conception 
duale de l'arbitrage, distinguant l'arbitrage interne de l'arbitrage 
international. Le Code mauritanien pour sa part, reprend dans 
son intégralité la définition de la loi-type. Quant au Code de 
l'arbitrage tunisien, il reprend lui aussi l'article de la loi-type de 
la CNUDCI dans son article 48. Toutefois, l'alinéa 48-d vient 
préciser qu'un arbitrage est international lorsqu'« il concerne le 
commerce international ». Cet élément ne résulte pas de la loi-
type, mais s'avère être inspiré directement de l'article 1492 du 
Code de procédure civile français, selon lequel « un arbitrage est 
                                                                                                               
la Revue Marocaine d'Administration Locale et de Développement, Coll. Texte et Documents, 
2006, n° 147, p. 38-39. 
15 A cet endroit la jurisprudence française fait preuve de constance, en effet, la qualification 
interne ou internationale d'un arbitrage dépend de la nature des relations économiques se 
trouvant à la source du différend et en aucun cas de la volonté des parties (pour un exemple : 
1ère civ., 13 mars 2007, BICC, n° 664, 1er juill. 2007). 
16 Au-delà du Maghreb, ce critère instauré et suivi en droit français est adopté dans 
l'ensemble des pays arabes qui attachent un intérêt à la qualification de l'internationalité : 
Egypte, Oman, Liban ; N. NAJJAR, L'arbitrage dans les pays arabes face aux exigences du 
commerce international, LGDJ, Delta, 2007, p. 3. 
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international lorsqu'il met en cause les intérêts du commerce 
international ». De son côté, la nouvelle loi marocaine de 
l'arbitrage17 envisage, elle aussi, de manière large l'arbitrage 
international18 au sein de son article 327-4019. Mais elle pose les 
deux critères d'une façon cumulative, à savoir à la fois les 
« intérêts du commerce international » et le fait que « l'une des 
parties au moins a son domicile ou son siège à l'étranger ». A 
bien y regarder, pour être qualifié d'international, l'arbitrage 
selon le droit marocain peut comporter un élément d'extranéité 
qui n'est pas lié à la nationalité des parties, mais plutôt au lieu de 
leur situation territoriale au sens du droit commercial 
international ou bien au choix d'un lieu d'arbitrage situé à 
l'étranger. 

Le législateur algérien évoque quant à lui, dans son 
article 1039 de la loi n° 08-09, les « intérêts économiques d'au 
moins deux États »20 pour donner une portée internationale à 
l'arbitrage. Il est permis ici de relever que cette notion 
« d'intérêts économiques » semble faire référence au droit 
                                                
17 Sur cette question voir entre autres : B. JDAINI, « L'arbitrage commercial interne et 
international en droit marocain », REMALD, mars-avril 2012, n° 103, p. 159 à 164. 
18 Elle reprend à son actif l'article 1er de la loi-type CNUDCI qu'elle précise quelque peu in fine. 
19 « Est international au sens de la présente section, l'arbitrage qui met en cause des intérêts 
du commerce international, et dont l'une des parties au moins a son domicile ou son siège à 
l'étranger. Un arbitrage est international si : 1/ Les parties à la convention d'arbitrage ont, au 
moment de la conclusion de ladite convention, leur établissement dans des Etats différents ; 
2/ Un des lieux ci-après est situé hors de l'État dans lequel les parties ont leur établissement : 
a) le lieu de l'arbitrage, s'il est stipulé dans la convention d'arbitrage ou déterminé en vertu de 
cette convention ; b) tout lieu où doit être exécuté une partie substantielle des obligations 
issues de la relation commerciale ou le lieu avec lequel l'objet du différend a le lien le plus 
étroit ; 3/ Les parties sont convenues expressément que l'objet de la convention d'arbitrage a 
des liens avec plus d'un pays. Pour l'application des dispositions du 2e alinéa du présent 
article : a) si une partie a plus d'un établissement, l'établissement à prendre en considération 
est celui qui a la relation la plus étroite avec la convention d'arbitrage ; b) si une partie n'a 
pas d'établissement, sa résidence habituelle en tient lieu ». 
20 Code de procédure civile et administrative, Chap. VI - Disposition particulière à l'arbitrage 
commercial international, Sect. 1 - Dispositions générales, Art. 1039 « Ets international au 
sens du présent code, l'arbitrage qui connait des litiges relatifs à des intérêts économiques 
d'au moins deux États ». 
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économique, au droit public et finalement n'est pas sans faire 
songer à l'interventionnisme étatique à travers l'édiction de 
règles à caractère impératif, alors que les « intérêts du 
commerce »21 relèvent plutôt de la sphère du droit commercial, 
du droit privé22. De ce fait, les intérêts du commerce 
international ne sont pas exclusivement ceux des opérateurs du 
commerce international car l'intérêt des États fait partie de 
l'intérêt du commerce international23. La nouvelle définition de 
l'arbitrage international en Algérie n'a donc retenu qu'un seul 
critère économique, alors que le décret-législatif n° 93-09 avait 
par le passé retenu un critère économique et un critère 
juridique24. 

  Les législations maghrébines ont donc opté pour une 
interprétation plus ou moins large de la notion 
d'« international »25 en intégrant dans leur loi respective le 
second critère fondé sur des éléments juridique ou volontaire. Il 
est vrai que le droit national applicable laisse également le choix 
de la qualification « internationale » aux parties en signifiant un 
lieu d'arbitrage à l'étranger ou en prévoyant l'existence de liens 
                                                
21 Voir sur cette question Ph. BOULANGER, « La notion d'intérêt du commerce 
international », Revue de l'Arbitrage, 2005, n° 2, p. 448 et s. ; ou encore X. BOUCOBZA, 
« La prise en compte des intérêts de l'État dans le commerce international », Revue de 
l'Arbitrage, 2005, n° 2, p. 465 et s. 
22 Nora SEDDIKI-EL HOUDAIGUI, Arbitrage commercial international au Maghreb – Droit 
et pratique, L'Harmattan, 2012, p. 67. 
23 X. BOUCOBZA, op. cit., p. 468. 
24 Cette question a fait débat et de nombreux auteurs se sont exprimés à ce sujet soutenant 
plusieurs positions (M. ISSAD, « Le décret législatif algérien du 23 avril 1993 relatif à 
l'arbitrage international », Revue de l'Arbitrage, 1993, n° 3, p. 377-400 ; D. 
BENABDERRAHMANE, « Le nouveau droit algérien de l'arbitrage international », Cahiers 
Juridiques et Fiscaux de l'Exportation, 1993, n° 5, p. 10-20 ; N. E. TERKI, L'arbitrage 
commercial international en Algérie, O.P.U., Algérie, 1999, p. 24 et s.). Pour une vision 
synthétique de la question voir N. ALLIOUCH-KERBOUA-MEZIANI, L'arbitrage 
commercial international en Algérie, O.P.U., 2010, p. 17 et s. 
25 Il n'est pas inintéressant de relever à propos de la notion d'extranéité qu'il n'y a pas « dans 
la charia de distinction entre un musulman national et un musulman étranger, une relation 
interne et une relation internationale. L'élément d'extranéité en islam n'est pas fondé sur le 
concept de nationalité mais sur la religion (...) », N. NAJJAR, op. cit., p. 12. 
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avec plus d'un pays. Enfin, le différend relevant d'un arbitrage 
interne peut, par la simple volonté des parties ressortissant d'un 
même pays, s'envisager dans le cadre d'un arbitrage 
international, alors même que le litige ne comportait aucun 
élément d'extranéité. 

Cette question de l'internationalité est d'un intérêt pratique 
essentiel puisqu'en effet dans les droits tunisien, mauritanien et 
algérien sur l'arbitrage, l'État peut compromettre uniquement 
dans le cadre d'un arbitrage international, alors que la loi 
marocaine n'a pas établi cette distinction, la possibilité de 
compromettre pour un organe public concerne autant l'arbitrage 
interne que l'arbitrage international26. 

Ainsi, l'internationalité est une condition véritablement sine 
qua non. Cet aspect est fondamental, d'une part en ce qui 
concerne une opération liant secteur public et privé qui se veut 
internationale et d'autre part, au regard d'une éventuelle 
compromission au niveau d'un arbitrage international. Mais, au-
delà de cette première exigence, ces situations internationales 
posent également, avec une acuité toute particulière, la question 
de leur arbitrabilité au regard des limitations rationae personae 
concernant le droit de compromettre. 

II – Les limitations rationae personae du droit de compromettre 
  L'autre question importante, concernant l'arbitrabilité des 
conflits propres au droit public des affaires internationales porte 
sur le fait de savoir s'il est toujours envisageable d'organiser par 
anticipation, de façon contractuelle, les voies et moyens qui 
                                                
26 « Pour ce qui est de l'État et de l'arbitrage : la loi n° 08-05 règlemente également le 
possible recours de l'État, les établissements publics et les collectivités locales à l'arbitrage ; 
avant la promulgation de ce texte, aucune disposition ne prévoyait le recours à l'arbitrage 
dans des différends mettant en cause l'État. Actuellement, toute contestation à caractère 
pécuniaire peut être soumise à l'arbitrage. A signaler juste, que les actes unilatéraux ou 
relatifs à l'application de la loi fiscale ne sont pas concernés par les nouvelles dispositions », 
B. JDAINI, op. cit., p. 164. 
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devraient permettre de solutionner le différend en dehors des 
voies contentieuses classiques. Évidemment, c'est l'aspect 
international de ces partenariats qui donne ici une intensité toute 
spécifique à cette question car effectivement, le fait pour les 
parties à de tels contrats de pouvoir organiser à l'avance et de 
façon « privée » les voies de règlement de leur éventuel litige est 
fondamental. 

Dès lors deux issues peuvent se décliner. Il est tout d’abord 
possible de se tourner vers l'arbitrage institutionnel, lequel 
implique le recours à une institution permanente d'arbitrage27. 
Ensuite, les parties peuvent opter pour un arbitrage ad hoc, qui 
nécessite le recours à une institution particulière, dédiée à une 
affaire donnée et qui va alors mettre en présence les parties et les 
arbitres. Cette formule est extrêmement souple, les parties 
choisissent librement leurs arbitres, le lieu, le droit applicable, la 
procédure. Toutefois, il peut arriver que la mise en œuvre de ce 
dispositif bloque en raison du refus d'une des parties ou d'un 
désaccord entre elles28. 

Ainsi, l'arbitrage est en principe le mode alternatif de 
règlement des litiges, privilégié dans le cadre des contrats 
internationaux, sous réserve toutefois que le droit national de 
l'État concerné n'interdise pas le recours à l'arbitrage. Il s'agit là 
effectivement d'un point névralgique qui tient au fait que l'État 
souverain apparaît comme une simple partie, ne pouvant 
revendiquer ses prérogatives de puissance publique face à une 
convention d'arbitrage dont il est signataire, d'où un certain 
                                                
27 Son rôle se limite à administrer et à fournir un minimum d'infrastructure opérationnelle 
aux arbitrages qui ont lieu sous son autorité. Ces centres d'arbitrage peuvent élaborer leur 
propre règlement d'arbitrage, néanmoins ces institutions s'imposent toutes l'application de 
principes communs, S. BRACONNIER, J.-B. MOREL, A.-E. RUBIO, op. cit. , Fasc. 647, 
n° 220. 
28 La Commission des Nations unies pour le droit du commerce international a élaboré en 
1976 un règlement d'arbitrage (CNUDCI) afin d'encadrer la procédure d'arbitrage par un 
recours subsidiaire à un règlement existant. 



147 

nombre d'atermoiements et de difficultés. Cependant, les 
exigences de passation des contrats internationaux ont 
progressivement obligé l'ensemble des États à revoir leur 
législation sur ce point29. 

En France, les personnes publiques ne peuvent pas avoir 
recours à l'arbitrage30. C'est l'article 2060 du code civil qui porte 
cette interdiction, selon laquelle « on ne peut compromettre sur 
les questions d'état et de capacité des personnes, sur celles 
relatives au divorce et à la séparation de corps ou sur les 
contestations intéressant les collectivités publiques et les 
établissements publics et plus généralement dans toutes les 
matières qui intéressent l'ordre public. Toutefois, des catégories 
d'établissements publics à caractère industriel et commercial 
peuvent être autorisés par décret à compromettre »31. 

Néanmoins aujourd'hui dans le droit français, l'arbitrage 
pour les personnes publiques est expressément prévu dans le 
domaine des marchés publics en matière de liquidation des 
dépenses de travaux de fournitures (Code des marchés publics, 
art. 128). Pour le reste, le recours à l'arbitrage est depuis déjà 
longtemps organisé spécialement par divers traités internationaux 
relatifs à des ouvrages transfrontaliers (tunnel du Mont-Blanc, 
tunnel sous la Manche, ligne ferroviaire à grande vitesse entre la 
                                                
29 Nora SEDDIKI-EL HOUDAIGUI, op. cit., p. 226. 
30 « L’arbitrage est probablement inadapté, au moins dans le contexte français, à la solution 
des litiges liés à l’activité spécifiquement administrative ; en revanche il est suffisamment 
pratiqué à l’occasion de la mise en œuvre d’activités ou relations à dominante économique ou 
commerciale (…) », D. LABETOULLE, op. cit., p. 676. 
31 C'est ainsi que le Conseil d'État, dans son avis n° 339710 du 6 mars 1986 sur le projet 
Eurodisneyland avait d'ailleurs rappelé « qu'il résulte des principes généraux du droit 
français, confirmés par les dispositions du premier alinéa de l'article 2060 du code civil, que 
sous réserve des dérogations découlant de dispositions législatives express ou le cas échéant 
des stipulations de conventions internationales incorporées dans l'ordre juridique interne, les 
personnes morales de droit public ne peuvent pas se soustraire aux règles qui déterminent la 
compétence des juridictions nationales en remettant à la décision d'un arbitre la solution des 
litiges auxquels elles sont parties et qui se rattachent à des rapports relevant de l'ordre 
juridique interne », S. BRACONNIER, J.-B. MOREL, A.-E. RUBIO, op. cit., n° 223. 
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France et l'Espagne)32. 

La question s'est posée avec tout autant d'insistance dans les 
pays du Maghreb qui n'échappent pas, loin s'en faut, à 
l'internationalisation du droit des affaires. Au fond, la question 
reste toujours la même : savoir si telle ou telle personne publique 
dispose de la capacité à compromettre. En Algérie, avant 1988, il 
existait une réelle méfiance vis-à-vis de l'arbitrage international 
qui se traduisait par une interdiction de compromettre de 
principe. Laquelle interdiction frappait non seulement les 
personnes morales publiques mais aussi toutes les entreprises à 
capital public (entreprises socialistes)33. Cette faculté donnée à 
certains opérateurs publics ne fait aujourd'hui plus de doute et 
ce, depuis les réformes de 198834; en ce qui concerne les 
entreprises publiques la consécration ne date véritablement que 
du décret législatif de 1993. Il est vrai que, s'agissant des 
entreprises publiques, à la veille des réformes économiques de 
1988, le doute persistait quant à la possibilité de compromettre 
même pour des entreprises publiques en matière 
internationale35. En effet, ce sont les textes du 12 janvier 1988, en 
particulier le texte portant orientation des entreprises publiques 
économiques (loi n° 88-01) qui a eu le mérite de clarifier les 
                                                
32 Il est à noter que dans le domaine des contrats de partenariat le législateur a autorisé le 
recours à l'arbitrage. En effet, aux termes de l'article 1414-12, 1 du code général des 
collectivités territoriales, issu de l'ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats 
de partenariats, « un contrat de partenariat comporte nécessairement des clauses relatives 
(…) aux modalités de prévention et de règlement des litiges et aux conditions dans lesquelles 
il peut, le cas échéant, être fait recours à l'arbitrage avec application de la loi française ». Cet 
article paraît autoriser la seule clause compromissoire, laquelle justement tend à stopper tout 
litige susceptible de naître à moment donné entre les parties ; ibid., n° 224. 
33 M. TRARI TANI, Droit algérien de l'arbitrage commercial international, Coll. Droit 
pratique, Ed. Berti, Alger, 2007, p. 62. 
34 Train de réformes dont la première n° 88-01 portant orientation des EPE accordant aux 
entreprises publiques ayant une vocation concurrentielle une autonomie de gestion (JORA 
1988, n° 2), id. ibid., note 140. 
35 Et l'on cite souvent à cette occasion un arrêt de la Cour d'Alger du 20 décembre 1986, qui, 
pour ce motif, a annulé une sentence C.C.I. du 20 décembre 1985, rendue entre une 
entreprise algérienne et une entreprise française. 
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choses, à tout le moins au niveau interne36. Après encore 
quelques avatars37, le problème s'est posé avec une particulière 
prégnance dans les années 2000 s'agissant de la soumission des 
marchés publics à l'arbitrage international. Effectivement, les 
membres du Conseil d'État algérien avaient estimé que les 
marchés publics n'étaient pas susceptibles d'être soumis à 
l'arbitrage international et ce en dépit du fait que le Code des 
marchés publics algérien laissait entrevoir la possibilité de les 
soumettre à cet arbitrage38. La loi n° 08-09 a mis un terme à ce 
débat puisqu'en effet les articles 97539 et 100640 se prononcent 
d'une façon tout à fait claire sur cette question et posent ainsi un 
cadre légal à l'arbitrabilité en droit public des affaires 
internationales. 

Pour la Tunisie aussi, l'évolution fut lente et teintée 
d'hésitations. Là encore, un principe général d'interdiction de 
compromettre frappait initialement l'État et les collectivités 
publiques, mais il a réduit progressivement41. En effet, 
l'évolution législative mais aussi jurisprudentielle antérieure au 
code de 1994 a considérablement oblitéré la portée de cette 
prohibition. Une série de lois spéciales et de conventions 
internationales ont dérogé au principe de l'interdiction de 
                                                
36 Il a ainsi abrogé l'ordonnance sur l'arbitrage obligatoire et il a été admis avec quelques 
ambiguïtés l'arbitrage volontaire, ibid., p. 63. 
37 Pour plus de détails sur ces épisodes voir ibid., p. 60 à 64. 
38 Décret présidentiel n° 02-250 du 24 juillet 2002 portant code des marchés publics, J.O. 
n° 52 du 28 juillet 2002, modifié et complété (articles 50, 101, 102) ; N. ALLIOUCH-
KERBOUA-MEZIANI, op. cit., p. 14. 
39 « Les personnes visées à l'article 800 ci-dessus (l'État, la wilaya, la commune ou un 
établissement public à caractère administratif) ne peuvent compromettre, sauf dans les cas 
prévus par les conventions internationales que l'Algérie a ratifiées ainsi qu'en matière de 
marchés publics ». 
40 « Toute personne peut compromettre sur les droits dont elle a la libre disposition. On ne 
peut compromettre sur les questions concernant l'ordre public, l'état et la capacité des 
personnes. Les personnes morales de droit public ne peuvent pas compromettre, sauf dans 
leurs relations économiques internationales et en matière de marchés publics ». 
41 N. NAJJAR, op. cit., p. 200. 
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l'arbitrage42. Aujourd'hui, dans le code tunisien de l'arbitrage, 
l'interdiction de compromettre des personnes publiques est 
toujours clairement exprimée. Cependant, l'article 7 point 5 
établit tout de même une distinction nette entre l'arbitrage 
interne et l'arbitrage international concernant l'Etat, les 
établissements publics à caractère administratif et les 
collectivités locales. Il vient ainsi limiter la portée de cette 
prohibition en précisant « (…) à l'exception des contestations 
découlant des rapports internationaux, d'ordre économique, 
commercial ou financier (...) ». Toutefois, on relèvera que cette 
disposition (art. 7 point 5) n'a pas mentionné expressément les 
établissements publics industriels et commerciaux, alors qu'elle 
n'a pas omis d'évoquer l'établissement public administratif. 
Cette omission semble signifier que ce type d'établissement n'est 
donc pas visé par la disposition, ce qui laisse inexorablement 
planer un doute sur la capacité à compromettre de ces personnes 
morales publiques43. 

Pour sa part, le code mauritanien pose dans son article 8 le 
principe et son exception : « on ne peut compromettre (…) dans 
les contestations concernant l'État, les établissements publics et 
les collectivités locales, à l'exception des contestations découlant 
de rapports internationaux d'ordre économique, commercial ou 
                                                
42 La jurisprudence a suivi également cette voie, ainsi l'affaire Entrepose contre Société 
tunisienne d'électricité et de gaz (Trib. 1e instance Tunis, 22 mars 1976, Rev. Arb., 1976.263, 
n. F. Mechri) a inauguré une série de décisions visant à limiter l'interdiction de l'arbitrage 
dans les contrats impliquant l'Etat et les personnes morales de droit public aux seuls litiges 
de droit interne. En 1987, le Tribunal de première instance de Tunis jugeait, dans une affaire 
Bec frères contre Ministère de l'Equipement (Trib. 1e instance Tunis, référé, 17 oct. 1987, 
Bec frères – GTAF c. État tunisien) confirmé à la Cour d'appel de Tunis le 1er fév. 1988, Rev. 
Arb., 1988.732, n. F. Mechri) qu'il « était fondé à nommer un arbitre aux lieu et place de 
l'État, qui refusait de le faire » au motif que « les dispositions limitant l'aptitude de l'État et 
des collectivités publiques à compromettre n'étaient pas applicables aux relations 
internationales » pour lesquelles il ne fallait se référer « qu'aux règles du commerce 
international, aux traditions et usages en la matière, seuls applicables entre les parties », cité 
id. ibid. 
43 Nora SEDDIKI-EL HOUDAIGUI, op. cit., p. 229-230. 
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financier ». En rupture avec la loi tunisienne, le texte mauritanien 
prévoit explicitement tous les établissements publics44. 

De toute évidence, la question du droit à compromettre des 
personnes publiques est étroitement liée à celle de 
l'internationalité. Elle se pose avec plus d'insistance aussi bien 
pour les droits tunisien, mauritanien qu'algérien. Il est vrai que 
de la qualification "d'international" dépendra l'autorisation ou 
non à compromettre pour cette catégorie de personnes45. 

A cet endroit, la législation marocaine semble la plus 
contraignante vis-à-vis des entités publiques. Comme pour les 
autres pays du Maghreb, le Maroc a fait montre pendant 
longtemps de réticence concernant l'arbitrage des opérations du 
commerce impliquant l'État et ses démembrements. C'est 
finalement une loi nouvelle qui est venue lever l'interdiction faite 
aux personnes morales de droit public d'avoir recours à 
l'arbitrage46. Si cette question ne fait donc plus vraiment 
polémique aujourd'hui, il apparaît toutefois que des conditions 
contraignantes balisent étroitement le droit de compromettre 
des personnes morales de droit public. C'est l'article 310 du 
Code de procédure civile marocain, qui énonce, aussitôt après 
l'interdiction de principe47, que l'État, les collectivités locales et 
les organismes dotés de prérogatives de puissance publique 
peuvent envisager l'arbitrage pour « les contestations 
pécuniaires qui en résultent (…) à l'exception de celles 
concernant l'application d'une loi fiscale » et le texte de préciser 
ensuite « Nonobstant les dispositions du 2e alinéa de l'article 317 

                                                
44 Id. ibid. 
45 Id. ibid. 
46 L'essentiel des débats porte alors sur la possibilité de compromettre d'un établissement 
public et sur celle de l'opposabilité d'une clause d'arbitrage international à un établissement 
public marocain à caractère industriel et commercial. 
47 « Les litiges relatifs aux actes unilatéraux de l'État, des collectivités locales ou autres organismes 
dotés de prérogatives de puissance publique ne peuvent faire l'objet d'arbitrage (...) ». 
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ci-dessous, les litiges relatifs aux contrats conclus par l'État ou 
les collectivités locales peuvent faire l'objet d'une convention 
d'arbitrage dans le respect des dispositions relatives au contrôle 
ou à la tutelle prévus par la législation ou réglementation en 
vigueur sur les actes concernés ». 

De façon tout à fait concrète, la réglementation édictée par le 
texte intervient en attribuant compétence à une autorité à seule 
fin d'apprécier si le recours à l'arbitrage n'est pas contraire à 
l'intérêt général48. Les collectivités locales disposent donc d'une 
autonomie placée néanmoins sous la réserve des tutelles. Il est 
donc possible d'avoir recours à l'arbitrage selon les mêmes 
procédés que pour l'État, cet arbitrage relèvant ainsi du régime 
propre à l'État. Selon toute vraisemblance, de telles dispositions 
laissent comprendre que le recours à l'arbitrage a certes été 
envisagé, mais la démarche est enserrée dans le corset étroit de 
la protection des intérêts de l'État. De la sorte, les aléas et 
incertitudes ont vocation à être les plus réduits possibles du fait 
de ces mécanismes de contrôle. L'État marocain paraît en 
l'espèce, ne pas complètement renoncer à toute protection du 
droit public permettant, par là même, la défense des 
prérogatives de puissance publique49. C'est ainsi que la 
législation marocaine en matière d'arbitrage a estimé que les 
conventions d'arbitrage devaient systématiquement faire l'objet 
d'une approbation, selon des procédés internes particuliers50. 

                                                
48 Il est prévu une procédure particulière adaptée à la spécificité des personnes en cause. 
Cette procédure particulière est évoquée par l'article 310 lui même qui fait référence à 
l'article 317 de la loi de l'arbitrage qui traite de l'exigence d'écrit et de mention obligatoire, 
telle la désignation des arbitres, qui peut être écartée en faveur de dispositions particulières 
prévues par une loi spéciale. Cette législation spécifique envisage l'obligation de recourir au 
droit applicable et aux règles procédurales spéciales, Nora SEDDIKI-EL HOUDAIGUI, op. 
cit., p. 228. 
49 La loi marocaine a donc distingué l'État et les collectivités locales disposant de prérogatives de 
puissance publique des entreprises et des établissements publics. Concernant les entreprises 
publiques marocaines dites également établissement public industriel et commercial, elles 
sont soumises à un mécanisme de contrôle plus allégé que celui de l'État, ibid., p. 229. 
50 La disposition visée ayant trait aussi bien à l'arbitrage interne qu'international, énonce : 
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Conclusion 

Largement influencé par le phénomène de la mondialisation 
économique, le droit public des affaires international a pris la 
forme de contrats publics, intégrant en leur sein un élément 
d'extranéité. 

Les sources de ces partenariats se caractérisent par leur très 
forte hétérogénéité, tendant toutefois vers un but principal qui 
demeure l'ouverture à la concurrence, tout en sécurisant 
juridiquement ces opérations. A cet endroit, l'arbitrage à l'échelle 
internationale revêt de réels intérêts, mais soulève aussi quelques 
réticences de la part d'États encore soucieux de préserver leur 
contrôle, plus ou moins étroit, sur ces opérations supra-
nationales. 

Il reste néanmoins acquis qu’il existe de réelles avancées de 
l’arbitrage dans le domaine du droit public des affaires 
internationales, des avancées certes prudentes, toujours teintées 
de circonspections, mais qui n’en demeurent pas moins 
tangibles. L’évolution peut paraître heurtée, quelque peu 
empirique et dictée par les circonstances et les opportunités, 
mais on y décèle des convergences et au fond ces progrès vont 
dans le même sens, celui d’un élargissement, d’une ouverture 
accrue à l’arbitrabilité. Chaque pays chemine sur cette voie à son 
rythme, avec ses flux et ses reflux, mais toujours dans le sens 
                                                                                                               
« les entreprises publiques soumises au droit des sociétés commerciales peuvent conclure des 
conventions d'arbitrage dans les formes et conditions déterminées par leur conseil 
d'administration ou de surveillance ou par leur organe de gestion ». Concernant les 
établissements publics, le même article de la loi, prévoit que « Nonobstant les dispositions 
du 2e alinéa de l'article 317 ci-dessous, les établissements publics peuvent conclure des 
compromis d'arbitrage dans les formes et conditions déterminées par leur conseil 
d'administration. Les conventions comportant des clauses d'arbitrage font l'objet d'une 
délibération spéciale du conseil d'administration » (art. 311 de la loi marocaine sur 
l'arbitrage). C'est donc le conseil de direction de l'entreprise publique ou de l'établissement 
public qui valide le recours à l'arbitrage et pose les règles à tenir aussi bien dans le cadre d'un 
compromis que dans celui de la clause d'arbitrage, Id. ibid. 
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d’une arbitrabilité croissante avec en ligne de mire une plus 
grande cohérence globale, une lisibilité renforcée. Le bon sens 
pousse dans cette direction, le besoin aussi.  

Mais, pour l'heure, il semble difficile d'évoquer une 
harmonisation internationale en matière d'arbitrabilité de ces 
partenariats; toutefois malgré les différences et préventions qui 
subsistent d'un pays du Maghreb à l'autre un processus de 
normalisation paraît s'amorcer et laisse augurer que cette 
solution juridique alternative s'imposera à terme. 
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1.  Dans beaucoup de législations nationales sur l’arbitrage, le 
principe de la non-arbitrabilité des litiges impliquant les 
personnes morales de droit public, en particulier l’Etat et les 
collectivités territoriales, est clairement posé, et ce depuis 
longtemps. 

2. Cette position s’explique aisément dans le système juridique 
français comme dans ceux qui s’en inspirent. La distinction 
entre la justice des particuliers et celle de l’administration, c’est-
à-dire de l’Etat, y est fermement établie.           

Ce dualisme juridictionnel s’est construit historiquement à 
partir du XVIIIème siècle après la Révolution Française. Par les lois 
des 16-24 août 1790 sur l’Organisation Judiciaire, l’assemblée 
constituant issue de la Révolution a fait expressément défense aux 
tribunaux de connaître des affaires administratives. 

        L’article 13 du Titre II de cette loi dispose : « Les fonctions 
judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des 
fonctions administratives. Les juges ne pourront à peine de forfaiture 
troubler de quelques manières que ce soient les opérations des corps 
administratifs, n’y citer devant eux, les administrateurs en raison de 
leurs fonctions ». 
3. A la suite de ces lois naîtra au terme d’une évolution sinueuse 
la juridiction administrative à côté des juridictions judiciaires à 
la faveur de l’institution du Conseil d’Etat par la Constitution de 
1799. 
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       Cette logique de la séparation des pouvoirs et donc de la 
séparation juridictionnelle s’est trouvée dans un premier temps 
érodée par la distinction entre l’arbitrage interne et l’arbitrage 
international (I), puis par un mouvement plus profond, dans 
lequel les pays d’Afrique subsaharienne ne sont montrés 
particulièrement novateurs, par la reconnaissance de 
l’arbitrabilité des litiges entre Etats et entreprises (II). 

 
 

I. Une arbitrabilité limitée au commerce international 
1.1- L'Arbitrabilité limitée du Droit Français. 

4. Beaucoup de législations interdisent encore, au moins en ce 
qui concerne les matières d’ordre interne, aux personnes 
morales de droit public de compromettre. 
 

Cette interdiction est absolue en droit français en ce qui 
concerne l’Etat, les collectivités publiques et les établissements 
publics administratifs. 

5. Quant au droit français, il convient d’observer que les 
restrictions apportées en droit interne à l’arbitrabilité des litiges 
concernant l’Etat et les personnes morales de droit public 
avaient été écartées de longue date en matière internationale. 
 

       En premier lieu, la Cour d’Appel de Paris, le 10 avril 1957, 
dans l’affaire Myrtoon Steamship avait décidé pour la première 
fois que « la prohibition (faite à l’Etat de compromettre) est limitée 
aux contrats d’ordre interne et sans imbrication pour les conventions 
ayant un caractère international » et que « l’interdiction qui résultait 
à l’époque de l’article 1400 du Code de procédure civile n’est pas 
d’ordre public ». 
 

6. Par la suite, la Cour de Cassation dans un arrêt San Carlo 
avait repris cette solution en relevant la spécificité des besoins 
du commerce international et en infirmant que « La Cour d’Appel 
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avait seulement à se prononcer sur le point de savoir si cette 
prohibition générale édictée dans les contrats internes, devait encore 
s’appliquer à un contrat international de droit privé, passé pour les 
besoins et dans les conditions conformes aux usages du commerce 
maritime ». 
 

Toutefois, la solution retenue par la Cour de Cassation 
consistant à se référer à la loi contractuelle avait pour immense 
inconvénient de conduire à des solutions variables en fonction 
des espèces. 
 

7. C’est pourquoi, la Cour de Cassation, dans son arrêt Galakis 
du 2 mai 1966 a abandonné cette référence. La Cour de 
Cassation a ainsi considéré que la prohibition n’était pas 
applicable à « un contrat international passé pour les besoins et dans 
les conditions conformes aux usages du commerce maritime » et donc 
non applicable aux contrats internationaux. 

8. Bien que la loi du 5 juillet 1972 ait introduit un nouvel article 
2060 du Code civil, prohibant tout arbitrage sur les contestations 
intéressant les collectivités publiques, les établissements publics, 
la jurisprudence française a maintenu cette exception en faveur 
des contrats internationaux et ce même pour les personnes 
publiques étrangères.  

9. Cette question s'est illustrée dans la jurisprudence française 
par un contentieux opposant la société iranienne NIOC et la 
société de droit panaméen GATOIL. 

       Dans son arrêt en date du 17 Décembre 1991, la Cour 
d'Appel de Paris, saisit d'un recours en annulation contre la 
sentence arbitrale a considéré que : " l'ordre public international 
interdisait à NIOC de se prévaloir des dispositions restrictives de son 
droit national pour se soustraire à postériori à l'arbitrage convenu 
entre les parties ". 
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10. Cette solution a été confirmée par un autre arrêt rendu le 24 
Février 1994 par la Cour d'appel de Paris, dans une affaire 
opposant le Ministère Tourisme de l'Equipement à une société 
BEC Frères. Il s'agissait d'un contrat passé par le Ministère 
tunisien pour la construction d'une route. 
 

La Cour d'appel a jugé que : "  La prohibition pour un Etat de 
compromettre est limitée aux contrats d'ordre interne, que cette 
prohibition n'est en conséquence pas d'ordre public international. Que 
pour valider la clause compromissoire dans un marché, il suffit de 
constater l'existence d'un contrat international passé pour les besoins 
et dans les conditions conformes aux usages international. 
1.2-L'Arbitrabilité limitée en droit algérien et dans d'autres droits 
11. Le législateur algérien a de la même façon admis, à l'occasion 
de la réforme de l'arbitrage du 25 Avril 1993 que les personnes 
morales de droit public peuvent compromettre "dans les 
relations commerciales internationales ".         

Je renvoie sur ce texte aux excellents commentaires de 
Monsieur ISSAD à la Revue de l'Arbitrage 1993, n° 377 et à ceux 
de Messieurs les professeurs BEDJAOUI et MEBROUKINE au 
JDI 1993, 873. 
12. Quoique de façon plus indirecte, le législateur égyptien s'est 
également rangé à cette solution.         

Il est en de même en droit libanais. Le Code de procédure 
civile admet en son article 809 la possibilité pour l’Etat de 
compromettre dans les litiges internationaux mais en exclut 
l’idée en droit interne. 
 

13. Dans d’autres systèmes juridiques en revanche, le pouvoir de 
compromettre de l’Etat et des personnes morales de droit public 
est admis mais subordonné à l’obtention de certaines autorisations 
préalables. 
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Il en est ainsi du droit iranien dans l’article 139 de la 
Constitution qui subordonne la soumission des différends 
concernant les biens de l’Etat à l’approbation du Conseil des 
Ministres assorti de la notification au Parlement. 
 

14. La Jurisprudence arbitrale internationale admet également 
de manière constante qu'un Etat, ne peut, en matière 
internationale,  se prévaloir de son propre droit pour échapper 
à une convention d'arbitrage librement consentie.            

Une expression de cette solution s'est notamment exprimée 
dans une sentence CCI n°1939, dans les termes suivants : " si 
certaines législations d'inspiration française ... interdisent à l'Etat ou 
à une collectivité publique de compromette, il est admis que cette 
interdiction est sans portée dans les contrats internationaux. En effet, 
en tant qu'il s'agit là d'une règle d'ordre public, cette interdiction ne 
peut se situer que dans l'ordre interne" 

et cette sentence d'ajouter : " Tel est le sens de la jurisprudence 
française, maintenant bien établie et indiscutée ... l'ordre public 
international s'opposerait avec force à ce qu'un organe étatique, 
traitant avec des personnes étrangères puisse passer ouvertement, le 
sachant et le voulant, une clause d'arbitrage qui met en confiance le 
cocontractant et puisse ensuite .. se prévaloir de la nullité de sa propre 
parole. " 
 

II. La libre arbitrabilité des litiges entre états et entreprises 
 

15. Ce principe de libre arbitrabilité a trouvé son apogée en 1999 
par la publication dans les Etats d’Afrique subsaharienne, 
membres de l’organisation de l’harmonisation du droit des 
affaires en Afrique (OHADA) un Acte Uniforme sur l’arbitrage, 
dont l’article 2 alinéa 2 est ainsi rédigé :  « Les Etats et les autres 
collectivités publiques territoriales ainsi que les établissements publics 
peuvent également être parties à un arbitrage, sans pouvoir invoquer 
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leurs propres droits pour contester l’arbitrabilité d’un litige, leur 
capacité à compromettre ou la validité de la convention d’arbitrage ». 
 

16. Cette disposition brise la logique de la séparation 
juridictionnelle rappelée ci-dessus et procède à l'unification de 
tous les  contentieux. Cette référence de l’article 2 alinéa 2 ou 
« l’établissement public » apparaît comme une amplification de 
la tendance du droit moderne de l’arbitrage, celle de l’Etat et des 
autres collectivités publiques à une révolution. 
 

2.1 La participation de l'Etat et des Etablissements publics à 
l'Arbitrage. 
 

17. La possibilité de participer à l’arbitrage ouverte par l’article 2 
alinéa 2 de l’Acte Uniforme OHADA n’est pas une nouveauté en 
droit de l’arbitrage. Le fait novateur à cet égard vient de ce que 
l’arbitrage OHADA couvre substantiellement un champ 
beaucoup plus étendu que le domaine strict du commerce et de 
l’industrie. 
 

18. Il est admis en effet, depuis longtemps, qu’en raison de leurs 
activités les EPIC fonctionnent dans les conditions du droit 
privé. Ils sont en conséquence soumis aux mêmes règles que les 
personnes morales de droit privé ainsi que les particuliers.          

L’esprit et la logique de la gestion commerciale ne 
permettent pas qu’il en soit autrement. C’est ainsi qu’en France 
les Tribunaux de commerce sont compétents à l’égard de ces 
établissements.  
 

19. Mais qu’en était-il de l’arbitrage ?  
Se basant sur le principe ancien suivant lequel la voie de 
l’arbitrage est fermée aux personnes publiques quelles qu’elles 
soient, le Conseil d’Etat français avait estimé dans un arrêt 
d’assemblée de 1957 que ce principe s’appliquait aux EPIC en 
déclarant illégal un décret autorisant l’arbitrage à la société 
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nationale des ventes de surplus, qui était, en dépit de sa 
dénomination un établissement public. 
 

20. Telle était la situation qui s’imposait jusqu’en 1972 au regard 
des articles 1003 et 83 du Code de procédure civile de 1806 qui 
régissait la matière. 
 

La question a évolué depuis que l’article 1003 a été abrogé 
par la loi du 5 juillet 1972 et que l’article 83 a disparu de la 
nouvelle codification du Code de procédure civile. La loi du 5 
juillet 1972, combinée avec la loi du 9 juillet 1975 a introduit en 
effet un nouvel article 2060 du Code civil dont il ressort ce qui 
suit : « On ne peut compromettre… sur les contestations intéressant 
des collectivités publiques et des établissements publics… . Toutefois 
des catégories d’établissements publics à caractère industriel et 
commercial peuvent être autorisées par décret… ». 
 

Ainsi donc les EPIC connaissaient en la matière un régime 
dérogatoire du droit commun applicable aux personnes morales 
de droit public ; dérogation contrôlée car soumise à une 
autorisation réglementaire et expresse. C’était donc une 
dérogation cas par cas qui était alors appliquée. 
 

21. L’intérêt de l’Acte Uniforme OHADA sur ce point n’est pas 
seulement d’admettre les EPIC dans le champ de l’arbitrabilité, 
mais surtout détendre son domaine à toutes les questions du 
droit des affaires. En effet, au terme de l’article 2 du Traité de 
l’OHADA :  « Entre dans le domaine du droit des affaires l’ensemble 
des règles relatives au droit des sociétés, au statut juridique des 
commerçants, au recouvrement des créances, aux sûretés et aux voies 
d’exécution, au régime du redressement des entreprises et la 
liquidation judiciaire, le droit de l’arbitrage, le droit du travail, le droit 
comptable, le droit de la vente… et toutes autres matières que le 
Conseil des Ministres déciderait à l’unanimité d’y inclure… ». 
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On le voit bien, l’EPIC n’a plus sous ce rapport aucun 
domaine de non arbitrabilité : bien qu’il relève du droit public 
par son statut juridique il devient totalement assimilable à une 
entreprise privée. 
 

22. Au surplus, on notera que le droit OHADA ne fait pas de 
distinction entre l’arbitrage interne et l’arbitrage international.         

                                                         Cette distinction classique en droit français a été ici 
totalement abandonnée. La généralisation de la pratique des 
contrats d’investissement entre Etats et entreprises étrangères dans 
les pays en développement à compter des années 1970 a généré un 
abondant contentieux arbitral impliquant directement les Etats. 
C’est ainsi qu’à de nombreuses reprises la responsabilité 
contractuelle des Etats a été établie et notamment devant les 
juridictions arbitrales tel le CIRDI, les Etats africains ont souvent 
été mis à contribution. 
 

23. Assurément, la participation à l’arbitrage de l’Etat et des 
autres collectivités publiques territoriales et des établissements 
publics administratifs à l’arbitrage OHADA est plus qu’une 
simple innovation : une authentique révolution dans la pensée 
juridique de tradition latine, et plus particulièrement dans la 
doctrine de l’arbitrage. 
 

24. L’article 2 alinéa 2 de l’Acte Uniforme OHADA constitue à 
cet effet un acte de rupture. Il traduit en effet un paradoxe. En 
effet, il ne peut s’expliquer que dans un contexte de participation 
directe accrue de l’Etat et des autres sujets visés à l’activité 
économique, et plus précisément au monde des affaires. 
 

Certes, ce mouvement va de pair avec la vague de 
privatisation, engagée en Afrique, sous l’assistance de la Banque 
Mondiale. 
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On peut y voir effectivement un mouvement de cause à effet 
dans la mesure où l’OHADA était fortement soutenue par les 
institutions internationales et qu’en l’espèce, la possibilité pour 
l’Etat de compromettre permet ainsi d’inclure des clauses 
compromissoires dans les contrats de cession d’entreprises et 
dans les contrats de garantie. 
 

En d’autres termes, l’arbitrabilité des litiges impliquant 
l’Etat intervient au moment de son désengagement économique 
et de son démembrement… 
                                                       
25. Si l’article 2 alinéa 2 de l’Acte Uniforme OHADA apparaît 
sur ce point révolutionnaire, c’est parce qu’il consacre de ce fait 
non seulement l’arbitrage international relatif entre Etats et 
entreprises étrangères, mais aussi l’arbitrabilité des différends 
impliquant toutes les personnes morales de droit public y 
compris l’Etat dans l’ordre interne des Etats membres de 
l’OHADA. Par ailleurs, cet article ne subordonne l’arbitrabilité 
des litiges concernant des personnes morales de droit public à 
aucune autorisation préalable des instances nationales.          
 
 
 
 
 

Le texte de l’OHADA paraît à cet égard d’un grand libéralisme 
comparé par exemple aux dispositions de la Convention 
Européenne sur l’arbitrage commercial international signée à 
Genève le 21 avril 1961. 
  

En effet, si à son article 2 consacré à la capacité des 
personnes morales de droit public de soumettre à l’arbitrage elle 
reconnaît auxdits personnes « la faculté de conclure valablement des 
conventions d’arbitrage (art. 1er), elle ouvre aussitôt une possibilité 
pour l’Etat de limiter son champ d’arbitrage ». 
 

 

26. L’intérêt indéniable de cet article 2 alinéa 2 de l’Acte 
Uniforme de l’OHADA est donc de régler sans ambiguïté cette 
question de pouvoir compromettre des personnes publiques. 
Mieux encore, il donne une base commune dans tous les Etats 
membres de l’OHADA à « l’arbitrage entre Etats, entreprises 
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d’Etats et entité inter étatique et entreprises étrangères » en 
s’inspirant à l’évidence dans la formulation de cette règle 
libérale de la loi suisse (art.177 alinéa 2,Loi fédérale de droit de 
personnes privées). 
 
2.2 Quid de l'exécution des sentences contre l'Etat ? 
 
 
 
 
 

27. Cependant, l’Acte Uniforme laisse entier le problème de 
l’exécution des sentences rendues dans un litige impliquant 
l’Etat ou un de ses démembrements. Il s’agit d’un problème à la 
fois d’ordre juridique et d’ordre pratique. 
 

 
 
 
 

28. Sur le plan juridique, la question est de savoir s’il l’on peut 
soumettre par assimilation l’Etat et les autres personnes morales 
de droit public à l’exclusion des EPIC, aux voies d’exécution 
mises en œuvre contre les particuliers.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Rappelons que le Conseil d’Etat français a répondu à cette 
question par la négative à propos de saisies-arrêts dirigées 
contre la Société Nationale des Entreprises de Presse (CE, 9 
juillet 1951). On relève toutefois une évolution au sens contraire 
devant les tribunaux judiciaires vis-à-vis des EPIC, les juges 
estimant qu’ils doivent dans certains cas pouvoir faire l’objet de 
voies d’exécution (Paris, 1er Chambre, 26 mai 1982, JCP 1982 n° 
19 911). 
 

 
 
 
 

29. Pour l’OHADA, les personnes morales de droit public sont 
exonérées de l’exécution forcée en application de l’article 30 de 
l’Acte Uniforme portant réalisation des procédures simplifiées 
des voies d’exécution ; ces personnes morales peuvent 
compromettre, être justiciables dans leur justice arbitrale, mais 
ne sont pas exposées à l’exécution forcée. 
 

Cette solution est à l'évidence critiquable et critiquée, 
d'autant qu'elle peut conduire à des abus, et des distorsions de 
concurrence, ainsi que cela été relevé notamment dans l'arrêt de 
la CCJA,  TOGO TELECOM. 
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30. Il faut par ailleurs rappeler qu’il existe en droit français 
comme dans les droits des pays africains francophones un 
certain nombre de prérogatives dont bénéficie l’Etat même dans 
ses relations contractuelles avec les personnes privées. Peu 
importe qu’il n’en soit pas investi par le contrat : « Il les détient en 
tout état de cause et ne saurait y renoncer régulièrement ». 
 
 
 
 
 
 
 

31. Ces prérogatives de puissance publique expliquant par 
exemple que l’Etat contractant puisse décider à tout moment de 
la résiliation d’un contrat dans l’intérêt du service, c’est-à-dire à 
raison de l’intérêt général dont il a la charge et cela même en 
l’absence de clauses en ce sens du contrat.         

De telles mesures sont-elles susceptibles d’annulation 
juridictionnelle ? L’instance arbitrale pourra-elle apprécier la 
validité de telles prérogatives ? 
 

Conclusion 
 

32. La pensée économique dominante imprime une évolution 
tendant à disqualifier l’Etat de la conduite des affaires. Ce 
mouvement donne lieu à deux logiques parallèles, voire 
contradictoires.       

D’un côté, la volonté d’évacuer l’Etat et les personnes 
publiques de tout champ de l’activité économique 
(privatisation, etc.…) de l’autre, la tendance à les y réintroduire 
par un souci de les banaliser, de leur enlever toutes 
prérogatives exorbitantes du droit commun en en faisant des 
sujets de droit et un justiciable ordinaire comparable aux 
personnes privées.         

C’est ce que l’OHADA est en train de réaliser par le biais de 
l’arbitrage. Saluons cette innovation particulièrement hardie et 
suivons là dans son application, car elle peut naturellement servir 
de modèle à d’autres systèmes de droit moins avancés dans ce 
domaine. 
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L’ARBITRAGE SOUS COUVERT DES 
CONVENTIONS D’INVESTISSEMENT UN 

PHÉNOMÈNE EN EXTENSION 
Yakout AKROUNE, Chargée de cours, 

 Université d’Alger1 
Précédente de chambre de tribunal du sport d’Algérie 

La multiplication phénoménale des accords de promotion 
de l’investissement, depuis maintenant plus d’un demi-siècle1, 
s’assimile à un véritable raz de marée2. Le régime juridique des 
IDE3 s’internationalise au moyen des traités bilatéraux (TBI), 
généralement dénommés "accords de promotion et de protection 
des investissements" et conventions de non double imposition 
(CDI) et d’autres accords portant établissement de zones 
franches4.  

Selon la CNUCED5 , "l’univers des AII6 semble en voie de 
consolidation avec : 
                                                        
1 Depuis la conclusion, en 1959, du premier accord de promotion et de protection des 
investissements, le nombre de ces conventions ne cesse de croître : il était de 385 en 1989, il 
est passé à 2096 en 2001 et il serait, selon la CNUCED, de 3000 environ, en 2007. Il aurait 
atteint au total le chiffre de 5 939 à la fin de l’année 2009 ("Rapport sur l’investissement dans 
le monde 2010, Vue d’ensemble ", élaboré par la CNUCED.). Il y aurait, toujours selon cette 
organisation, approximativement quatre nouveaux accords par semaine ! (Ibidem).Pour avoir 
un aperçu sur le développement de ces accords, on peut se référer aux rapports de la CNUCED, 
publiés sur les sites suivants : 1-www.unctad.org/wir (tous types d’accords).2-www.unctad.org/iia 
(accords bilatéraux). 
2 Pour une étude de ce phénomène, voir, Akroune (Y) : La protection conventionnelle, facteur 
d’attractivité des investissements, in REMALD, revue marocaine d’administration et de 
développement, 2003 n° 42, p.147. ; Akroune (Y) : La promotion de l’investissement étranger 
par la protection conventionnelle : Les accords bilatéraux, in, la lettre juridique ; Horchani 
(F) : "le droit international des investissements à l’heure de la mondialisation", JDI, 2004, 2, 
p.367 ; Schokkaert (J) : la pratique conventionnelle en matière de protection juridique des 
investissements internationaux : droit comparé- droit interne- conventions européennes.  
Bruxelles, Bruylant, 2006.  
3 Investissement direct étranger. 
4 Accord ALENA entré en application en 1994, accord créant la ZLEA (Zone de Libre 
Echange des Amériques), traité portant Charte de l’énergie, mis en vigueur en 1998. 
5 Conférence des Nations Unies pour le Commerce Et le Développement. 
6 AII : Accord International sur les Investissements. 
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a) la multiplication d’accords économiques plurilatéraux de plus 
vaste portée qui incluent des dispositions relatives à 
l’investissement ;  
b) des efforts pour créer des zones d’investissement au niveau 
régional (Sud-Sud essentiellement) ; 
c) le transfert de compétences pour l’investissement étranger au 
sein de l’UE"7. 

On observe, relève un auteur8, une sorte de frénésie, une 
"véritable euphorie conventionnelle qui se propage à travers le 
monde à la manière d’une pandémie". En effet, cette dynamique 
conventionnelle est quasi universelle9 et les Etats "se livrent 
(dans ce cadre) à une véritable surenchère dans la séduction"10 
des porteurs de capitaux.  

La préoccupation majeure de ces accords est la sauvegarde 
des intérêts de l’investisseur contre les "abus" de l’Etat d’accueil 
dont ils tentent de "neutraliser"11 les prérogatives régaliennes12, 
                                                        
7 CNUCED : Rapport sur l’investissement dans le monde 2010, Vue d’ensemble. 
8 Akroune (Y) : La protection conventionnelle, facteur d’attractivité des investissements, in 
REMALD, revue marocaine d’administration et de développement, 2003 n° 42, p.147, op.cit. 
9 Tous les Etats ont mis en place des réseaux conventionnels destinés à attirer les investisseurs.  
Les rapports de la CNUCED sur l’investissement l’établissent très clairement. Cette dernière a 
initié une compilation des traités bilatéraux et multilatéraux d’investissement que l’on peut 
consulter sur son site internet : www.unctad.org.  Le phénomène de modélisation conventionnelle 
a fait apparaître trois types de traités de promotion de l’investissement : Les modèles, européen, 
américain (les USA ont adopté en 2004 un nouveau modèle remplaçant celui de 1983) et 
japonais. Plusieurs commentaires ont été dédiés au nouveau modèle américain ; voir, Abida 
(M.) : "Le modèle américain d'accord de protection et d'encouragement des investissements 
2004", Julliard (P.). 
10 Leboulanger (P.) : "Rapport introductif", Colloque du comité français de l’arbitrage : les 
Etats dans le contentieux économique international, R.A, 2003, n°3, 620. 
11 Sur cette question, voir Mayer (P.) : "la neutralisation du pouvoir normatif de l’Etat en 
matière de contrats d’Etat", JDI, 1986, p.5. 
12 Les auteurs de ces manquements peuvent être aussi bien les organes législatifs, exécutifs que 
judiciaires de l’Etat d’accueil. C’est ainsi que le Gouvernement de la Région de Kaliningrad 
(fédération de Russie) a introduit, en tant qu’investisseur, une requête contre la République de 
Lituanie auprès d’un tribunal arbitral constitué sous l’égide de la CIA de la CCI, pour violation 
de l’accord bilatéral russo-lituanien de promotion de l’investissement, résultant d’une décision 
d’un tribunal lituanien accordant l’exéquatur à une sentence arbitrale prononcée contre lui. 
Voir les commentaires de Lemaire (S.) dans la revue de l’arbitrage 2011, n°3 page 695.  
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par l’interdiction d’un certain nombre de comportements qui 
leur seraient préjudiciables.    

L’Algérie n’est pas restée en marge de ce phénomène 
puisqu’elle a intégré cette dynamique dans sa stratégie de 
marketing territorial13, en densifiant son réseau conventionnel 
ayant pour objet la promotion de l’investissement14.  

Cette démarche n’a pas été sans effet sur les rapports "Etat 
d’accueil de l’investissement-investisseurs", ainsi que sur le 
contentieux15 auquel donnent fatalement naissance ces relations. 
                                                                                                                                   

Certaines sentences arbitrales ont, également, engagé la responsabilité de l’Etat pour déni de 
justice. Voir, sur cette question, les développements consacrés à la sentence arbitrale "the 
Loewen Group, Inc. et autres contre / Etats-Unis", rendue le 26-6-2003, par un tribunal CIRDI, 
par Delanoy (L.C), Portwood (T.) : "la responsabilité de l’Etat pour déni de justice dans 
l’arbitrage d’investissement", R.A, 2005, n°3, p.601. 
13Ainsi, le préambule de l’accord algéro-finlandais "relatif à la promotion et à la protection 
réciproques des investissements", signé à Alger le 15-1-2005 et ratifié le 11-12-2006 
(JORADP n°82 du 17-12-2006, p.5) rappelle que "l’accord sur le traitement à accorder à de 
tels investissements aura pour effet de stimuler le flux des capitaux et le développement 
économique des parties contractantes". 
14 L’Algérie est actuellement partie à 46 TBI (accords, traités et conventions de promotion et 
de protection des investissements) et à 32 CDI (Conventions de non double imposition). Elle a, 
par ailleurs, ratifié, une série de conventions multilatérales promouvant l’investissement, en un 
laps de temps très court (moins d’une décennie : 1988-1995) : Convention de New York sur la 
reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales, à laquelle elle a adhérée, le 5-11-1988 ; 
- Convention de l’Union du Maghreb arabe relative à la promotion et à la garantie des 
investissements, signée le 23-07-1991 ; - Convention de Ras Lanouf, portant création de la 
banque maghrébine pour l’investissement et le commerce extérieur, signée les 9 et 10-03-1991 
et ratifiée le 13-06-1992 ;- Convention relative aux investissements des capitaux arabes dans 
les pays arabes, signée le 7-10-1995 et ratifiée le 7-10-1995 ; - Convention portant création de 
l’agence multilatérale de garantie des investissements (AMGI), ratifiée le 30-10-1995 ; -
Convention de Washington portant création du centre international pour le règlement des 
différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etat, ratifiée le 30-
10-1995.  Voir pour une lecture d’ensemble de ce dispositif conventionnel, Akroune (Y) : 1. 
/La protection conventionnelle, facteur d’attractivité des investissements, in REMALD, revue 
marocaine d’administration et de développement, 2003 n° 42, p.147, op.cit. 2./ La promotion 
de l’investissement étranger par la protection conventionnelle : Les accords bilatéraux, in, la 
lettre juridique. Op.cit. 
15 La configuration du contentieux international en matière d’investissement a évolué de 
manière remarquable, dès la décennie 1990 qui a enregistré la première saisine du Centre 
International pour le Règlement des Différends relatifs aux Investissements (CIRDI) pour 
violation d’un accord bilatéral de promotion et de protection des investissements (affaire 
opposant l’entreprise AAPL au Sri Lanka ; la sentence du Centre a été rendue, le 27 juin 
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Précisément et comme conséquence directe de ce phénomène 
conventionnel, une des mutations majeures de l’arbitrage 
international, comme mode de règlement des différends opposant 
l’Etat aux investisseurs étrangers, est l’essor considérable des 
demandes d’arbitrage fondées sur la violation de ces 
accords16.Nous y reviendrons plus en détail.  

Communément, le règlement des litiges y est appréhendé à 
deux niveaux et fait l’objet de deux corps de règles :  
1-Un premier dispositif régit les rapports entre les deux Etats 
signataires ; Il comporte une clause de règlement des différends, 
résultant de la violation du traité par les Etats, au moyen de la 
négociation17 et de l’arbitrage interétatique18. 

                                                                                                                                   

1990).Le nombre de demandes fondées sur les TBI, portées devant le CIRDI ou devant 
d’autres institutions d’arbitrage (CIA de la CCI, par exemple) connaitra, depuis, une 
augmentation exponentielle, au point de susciter un réel malaise au niveau de certains Etats qui 
ont souvent le statut de défendeurs dans ces instances. Le nombre des procédures, sans 
précédent, intentées contre l’Argentine (20 demandes introduites, pour la seule année 2003 !) 
suite à la crise financière qu’a connu ce pays en 2001, illustre parfaitement ce phénomène. 
Voir ci-après, la note 16. 
16 Gaillard (E.), qui a consacré plusieurs analyses à ce phénomène, écrivait déjà en 2003 : "le 
contentieux arbitral qui s’est développé sur ce fondement est aujourd’hui considérable et ne 
fait que s’amplifier".  Voir, pour une information chiffrée de la "jurisprudence" rendue dans 
ce cadre, ses deux publications : 1-"Chronique des sentences arbitrales du CIRDI", JDI, 1999, 
273. 2-"l’arbitrage sur le fondement des traités de protection des investissements", R.A, 2003, 
853. Cf. note 15 ci-dessus. 
17 Règlement diplomatique, préalable à tout autre recours ; ce n’est qu’en cas d’échec qu’il est 
fait usage d’autres méthodes, notamment le mode juridictionnel (Cour internationale de justice 
et arbitrage international). On peut citer, à titre illustratif, l’article 9 de l’accord Algéro-
finlandais "relatif à la promotion et à la protection réciproques des investissements", cité ci-
dessus, qui dispose : "Les différends entre les parties contractantes relatifs à l’interprétation et 
à l’application du présent accord sont réglés, dans la mesure du possible, par voie 
diplomatique". La même disposition poursuit : "Si le différend ne peut pas être réglé, dans un 
délai de six mois à compter de la date à laquelle de telles négociations ont été requises par 
l’une ou l’autre des parties contractantes, le différend est soumis, à la demande de l’une ou 
l’autre partie contractante, à un tribunal arbitral". Les modes de règlement pacifiques des 
litiges entre Etats sont cités, à titre indicatif, à l’article 33 de la charte des Nations unies. Sur 
cette question, voir Nguen Quoc Dinh : droit international Public, Paris LGDJ. 
18 L’arbitrage interétatique met en œuvre, pour régler les différends entre les sujets du droit 
international, les règles du droit international public, dont la convention d’investissement qui 
le prévoit. 



170 

2-Un deuxième corps de règles, plus étoffé, applicable aux 
relations investisseurs-Etat d’accueil de l’investissement. 
Ces accords, participant d’une démarche de sécurisation de 
l’investissement par l’arbitrage19, ont mis en place une offre 
juridictionnelle variée et optionnelle au sein de laquelle ce 
dernier occupe une place privilégiée (I). 

Mais cette offre, destinée normalement à connaître des 
violations du traité (les "Treaty claims", selon l’expression 
anglaise), doit s’articuler avec les mécanismes de règlement des 
litiges contractuels (les "contract claims") prévus dans la 
convention d’investissement que l’investisseur signe avec l’Etat 
d’accueil ou une de ses émanations (II). 
L’Etat d’accueil se trouve, ainsi, face à un double engagement 
s’exprimant dans deux supports juridiques différents : 
1-L’accord bilatéral de promotion et de protection des 
investissements, sur la base duquel peut être engagée sa 
responsabilité internationale, 
2-Le contrat d’investissement dont l’irrespect peut entrainer la 
mise en jeu de sa responsabilité contractuelle. 

Cette coexistence de deux engagements distincts a donné 
naissance à un débat doctrinal20 alimenté par l’usage que les 
investisseurs font de la couverture qu’offre le TBI pour les litiges 
les opposant à l’Etat d’implantation de leur investissement. La 
                                                        
19 L’arbitrage apparaît comme une des garanties principales revendiquées par les investisseurs 
ou leur Etat national. Un véritable "droit à l’arbitrage", au titre de garantie, est reconnu aux 
investisseurs. Voir sur cet aspect, Akroune (Y) : "Le droit algérien de l’arbitrage, un droit 
libéral, protecteur de  l’investissement", RASJ, 2 000, 4. 
20 Le secrétariat de la CNUCED a relevé, dans une note (TD/COM.2/62, point 6) présentée au 
titre du point 4 de l’ordre du jour de la neuvième session de la commission de l’investissement, 
l’impact des TBI sur le renouvellement de l’approche des litiges liés à l’investissement en 
écrivant :"Le règlement des différends entre investisseurs et Etats, a suscité un large éventail 
de questions juridiques et un nombre appréciable d’approches de ces questions. L’enjeu est 
important aussi bien pour le pays d’accueil que pour les investisseurs étrangers". 
Il note, également la multiplication des différends découlant de ces traités (ibidem, point 8). 



171 

"jurisprudence"21 arbitrale produite dans ce cadre a profondément 
bouleversé la conception traditionnelle de l’arbitrage international.  

I- L’offre juridictionnelle des traités d’investissement : une 
offre optionnelle variée  

La plupart des traités conclus par l’Algérie, comportent, à 
quelques nuances près, une clause type libellée quasiment avec 
la même formulation qui prévoit habituellement les mécanismes 
indiqués ci-dessous et qui est ainsi rédigée22  :  
"1.Tout différend résultant directement d’un investissement 
entre une partie contractante et un investisseur de l’autre partie 
contractante, doit être réglé à l’amiable entre les deux parties au 
différend. 

                                                        
21 Ce terme doit être manipulé avec prudence, au regard de la controverse suscitée par 
l’existence ou non d’une "jurisprudence" arbitrale. Deux courants doctrinaux opposés 
s’affrontent sur ce terrain. 
22 Nous citons, à titre de simple exemple, l’article 8 de l’accord algéro-finlandais "relatif à la 
promotion et à la protection réciproques des investissements", cité ci-dessus.  Hormis le rajout 
de la clause de bifurcation, on retrouve, des options équivalentes dans l’accord algéro-
éthiopien dont l’article 9 dispose : "1. Tout différend relatif aux investissements entre l’une des 
parties contractantes et un investisseur de l’autre partie contractante sera réglé, autant que 
possible, à l’amiable entre les parties au différend. 2. Si ce différend n’est pas réglé à l’amiable 
dans un délai de six (6) mois à partir de la date de présentation par l’une des parties au 
différend, de la demande de règlement à l’amiable, le différend sera soumis à la demande de 
l’investisseur concerné, soit à la juridiction compétente de la partie contractante concernée par 
le différend, soit à l’arbitrage international. Le choix de l’une de ces deux procédures pour le 
règlement du différend sera obligatoire et définitif. 3. Si le différend est soumis à l’arbitrage 
international, l’investisseur et la partie contractante concernés par le différend peuvent 
convenir de soumettre le différend à l’une de ces deux parties : a) au centre international pour 
le règlement des différends relatifs à l’investissement (CIRDI) établi par la Convention pour le 
règlement des différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres 
Etats, ouverte à la signature à Washington le 18 mars 1965, sous réserve que les deux parties 
contractantes soient membres à cette Convention, ou b) à un tribunal arbitral ad hoc, sauf si les 
parties au différend n’en conviennent autrement, qui sera constitué sur la base du règlement 
d’arbitrage de la commission des Nations Unies pour le droit commercial international 
(UNCITRAL).4. Le tribunal arbitral règlera le différend conformément aux lois nationales de 
la partie contractante sur le territoire de laquelle l’investissement a été réalisé, aux autres 
principes et procédures du droit international reconnus et à cet accord, selon le cas. 5. La 
sentence arbitrale sera définitive et obligatoire aux parties au différend et sera exécutée 
conformément aux lois nationales de la partie contractante sur le territoire de laquelle 
l’investissement a été réalisé". Il en est de même de l’accord algéro-suisse du 7-10-2002, 
ratifié le 23-06-2005 (JORADP n°45 du 29-6-2005, p.13 comporte les mêmes mécanismes. 
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2. Si le différend n’est pas réglé dans un délai de trois mois23 à 
compter de la date à laquelle celui-ci a été soulevé, par écrit, le 
différend peut être soumis, au choix de l’investisseur, soit : 
a-aux juridictions compétentes de la partie contractante sur le 
territoire de laquelle l’investissement a été réalisé ou, 
b-à l’arbitrage international : 
i- Au Centre International pour le Règlement des Différends 

relatifs aux Investissements (CIRDI), institué par la convention 
sur le règlement des différends relatifs aux investissements 
entre Etats et ressortissants d’autres Etats (….), 

ii- A l’arbitrage en vertu des facilités additionnelles du centre à 
condition que l’une des parties contractantes ait adhéré à la 
convention (…), 

iii-A un tribunal arbitral ad hoc, à moins que les parties aux 
différends n’en conviennent autrement, constitué conformément 
au règlement de la Commission des Nations Unies pour le droit 
du commerce international (CNUDCI)". 

Cette disposition, à l’instar de quasiment toutes celles qui 
sont incluses dans les instruments conventionnels de protection 
des investissements, comporte, ainsi, une clause de règlement 
amiable24, une clause attributive de juridiction (1) aux tribunaux 
étatiques des parties contractantes et une clause compromissoire 
(2), qui, à son tour se décline en plusieurs options qui associent 
l’arbitrage institutionnel à l’arbitrage ad hoc. 
Mais l’option est, selon les accords, plus ou moins verrouillée, 
certains accords, à l’exemple de ceux signés par l’Algérie avec 
l’Afrique du Sud, la Lybie, l’Ethiopie, le Mali, comportant une 
clause de bifurcation25, dite de choix irrévocable bloquant, ainsi, 
                                                        
23 Le délai n’est pas uniforme et varie entre 3 et 6 mois, dans les conventions conclues par l’Algérie. 
24 Qui n’est pas abordée ici. 
25 Clause par laquelle l’accord impose à l’investisseur un choix irrévocable du mode de 
règlement des litiges qui l’opposeraient à l’Etat d’accueil de son investissement. Ainsi dispose 
l’article 9, in fine, de l’accord algéro-éthiopien selon lequel : "Le choix de l’une de ces deux 
procédures pour le règlement du différend sera obligatoire et définitif". 
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toute velléité frauduleuse de "forum shopping in favorem" de la 
part de l’investisseur qui serait tenté de saisir alternativement 
ou cumulativement les juridictions qui lui sont proposées.  

1-le recours aux juridictions étatiques : une procédure en 
déclin 

La clause attributive de juridiction peut être assimilée, au 
regard du comportement des entreprises, à une simple pétition 
de principe, destinée à faciliter la conclusion des TBI. On 
observe, en effet, à l’examen de la mise en œuvre pratique de ces 
derniers, une réelle désaffection pour le mode judiciaire de 
règlement des différends liés à l’investissement, les investisseurs 
nourrissant une certaine méfiance à l’égard des juges étatiques 
suspects de partialité. 

L’option juridictionnelle des accords d’investissement est, 
en effet, souvent levée au profit de l’arbitrage y compris dans les 
cas où le contrat d’investissement comporte une clause 
attributive de juridiction aux tribunaux de l’Etat hôte de 
l’investissement26.  

La tendance impulsée par ces accords s’éloigne 
sérieusement, des préoccupations des années 70, au cours 
desquelles l’enjeu était de neutraliser la compétence législative 
des pays d’accueil des investissements, par l’internationalisation 
du régime juridique des contrats. Aujourd’hui il s’agit d’éviter 
la compétence judiciaire de ces Etats. La justice privée triomphe 
et invente de nouvelles voies. 

                                                        
26 Ainsi, le litige qui a opposé l’Agence nationale des Barrages (ANB), algérienne, au 
groupement italien L.E.S.I.-DIPENTA, relatif au marché de construction d’un barrage, en 
Algérie, a été porté devant le CIRDI, alors que le contrat donnait compétence aux juridictions 
administratives algériennes. Le demandeur a fondé sa requête arbitrale sur la violation de 
l’accord algéro-italien de promotion et de protection réciproques des investissements du 18 
mai 1991. 
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Par ailleurs, et même si certains Etat essaient, parfois, 
d’imposer la compétence de leur juridiction27, ils peuvent se 
heurter, s’ils en sont signataires, aux prescriptions de l’article 26 
de la convention de Washington de 1965, portant création du 
CIRDI. 

Cette disposition institue, en effet une sorte de subsidiarité 
de la compétence des juges étatiques par rapport à l’arbitrage28  
lorsqu’elle précise que "le consentement des parties à 
l’arbitrage dans le cadre de la présente convention est, sauf 
stipulation contraire29, considéré comme impliquant 
renonciation à l’exercice de tout autre recours…". 

Les litiges soulevés par les investisseurs portent 
généralement sur des mesures prises par l’Etat lui-même dans le 
cadre de l’exercice de ses prérogatives régaliennes (réorientation 
d’une politique fiscale, législation sur le contrôle des changes, 
modification ou abrogation d’un dispositif juridique30) et que ces 
derniers considèrent comme une remise en cause des 
engagements conventionnels de celui-ci. 

Ils assimilent certains actes de l’Etat, tels une forte taxation 
des bénéfices, l’imposition du partenariat31 avec des investisseurs 
locaux, la restriction de l’importation de matières premières ou 

                                                        
27 A l’exemple des pays d’Amérique latine, farouches défenseurs de leur compétence judiciaire 
nationale pour connaître des litiges les opposant aux investisseurs. Mais la déferlante des 
arbitrages exercés, depuis quelques années, contre l’Argentine devant le CIRDI témoignent du 
recul de cette position. 
28 Pourtant la règle de l’épuisement des voies de recours internes avant la saisine d’une 
juridiction internationale est bien établie dans le droit international général.  
29 Mais il faut préciser que l’Etat peut exiger expressément, au moment de l’adhésion à la 
convention que la recevabilité des demandes d’arbitrage soit soumise à l’épuisement des voies 
recours internes. 
30L’exemple frappant de l’Argentine illustre parfaitement la réaction massive des investisseurs 
étrangers à la décision prise par ce pays de lever la parité peso-dollar, suite à la crise financière 
que ce paye a connue. 
31 A l’exemple de la règle dite des "49/51%", instituée, en Algérie, par l’article 58 de la loi de 
finances complémentaire pour 2009. 
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d’équipements nécessaires à l’investissement,  le non transfert 
du produit de la cession de l’investissement ou des dividendes 
en résultant, à une forme d’expropriation32 qui ne dit pas son 
nom, une expropriation larvée, déguisée33, une "expropriation 
rampante", selon une expression qui fait du chemin dans la 
"jurisprudence" arbitrale. 

Il leur paraît peu probable, au regard de la nature de ces 
mesures, que les juridictions étatiques, notamment celles des 
pays en développement, jugent en toute indépendance et 
impartialité et puissent remettre en cause des décisions ayant 
une tonalité régalienne. Elles seraient, à leur regard, juge et 
partie. Cette appréhension nourrit leur hostilité à l’égard de la 
justice étatique. 

Par ailleurs, la procédure de l’exequatur34 à laquelle est 
soumis le jugement étatique et qui se déroule devant le juge 
interne35, seul détenteur de l’impérium36, prolonge et conforte 
cette méfiance. 

La "jurisprudence" CIRDI est, naturellement, très favorable à 
l’évitement des tribunaux étatiques37. 
                                                        
32 Ainsi la décision de l’Argentine d’abandonner, en 2002, la parité de sa monnaie avec le 
dollar américain a été assimilée à une expropriation et a donné naissance à une avalanche de 
requêtes arbitrales contre cet Etat. De même dans le litige qui a opposé l’Agence algérienne 
des Barrages (ANB) au groupement italien L.E.S.I.-DIPENTA, déjà évoqué, il a été soutenu, 
par ce dernier demandeur à l’arbitrage du CIRDI, que l’arrêt prolongé des travaux de 
réalisation du barrage, objet du marché, conclu avec l’Agence, représente une expropriation. 
Voir le texte de la sentence sur le site du CIRDI : http//ICSID.wordbank.org. 
33 Les TBI l’évoquent à travers une formule très élastique qui élargit le pouvoir d’appréciation 
du juge saisi de la contestation de la mesure prise par l’Etat. Ainsi l’article 6 de l’accord 
algéro-suisse interdit toute dépossession ou mesure assimilée "ayant le même caractère ou 
le même effet", non justifiée par l’intérêt public. 
34 Procédure judiciaire par laquelle le juge accorde force exécutoire à un jugement étranger ou 
à une sentence arbitrale (voir les articles 600 et 605 du code de procédure civile et 
administrative). 
35 Article 605 du code de procédure civile et administrative. 
36 Imperium : pouvoir de commandement, in Roland (H.), lexique juridique des expressions 
latines, Paris, LITEC, 2002, p.89. 
37 Qu’on en juge par l’orientation de sa "jurisprudence". 
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Pour toutes ces raisons, le mode judiciaire de règlement des 
litiges, prévu dans les TBI, leur parait inadapté et peu approprié 
aux spécificités des affaires internationales et particulièrement 
de l’investissement international. 

A terme, il finira par disparaître après une entrée en agonie 
provoquée par l’offensive sans précédent des défenseurs de 
l’arbitrage promu au rang de "justice naturelle de 
l’investissement". 

2- L’offre arbitrale des traités d’investissement : un large 
éventail 

Outre le choix offert aux investisseurs, entre deux modes 
juridictionnels, public et privé, les TBI leur accordent, de nouveau, 
dans le cadre du règlement arbitral, option entre recourir à 
l’arbitrage ad hoc ou saisir le CIRDI, avec le mécanisme 
supplémentaire38. 

Ainsi, la Cour Internationale d’Arbitrage (la CIA) de la 
Chambre du Commerce Internationale (la CCI), la Cour 
d’arbitrage International de Londres (la LCIA), la Chambre du 
Commerce de Stockholm, le Centre d’arbitrage du Caire, le 
Centre d’arbitrage de Singapour, peuvent être saisis, sous 
couvert d’un TBI. 

Mais on observe, depuis quelques années, la préférence des 
investisseurs pour l’arbitrage CIRDI39. 
D’ailleurs et pour cette raison, nos réflexions se baseront, 
essentiellement, sur la "jurisprudence" CIRDI.  

La constitution du tribunal ainsi que la procédure dans 
l’arbitrage ad hoc peuvent se dérouler, soit conformément au 
règlement de la CNUDCI, soit selon les modalités choisies par 
les parties. 
                                                        
38 Voir les dispositions y relatives de certains accords cités, ci-dessus. 
39 Pour la seule année 2013, il y a eu 57 demandes d’arbitrage introduites devant le CIRDI. 
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Quelque soit le choix de l’investisseur pour l’une ou l’autre 
forme d’arbitrage, il doit composer avec l’engagement 
juridictionnel pris dans le contrat d’investissement qui comporte 
toujours une clause de règlement des litiges, consistant dans la 
majorité des cas en une clause compromissoire. 

Comment concilier l’arbitrage du TBI avec l’arbitrage du 
contrat ? Lequel doit avoir préséance. Autant d’interrogations 
auxquelles a été confronté le CIRDI et dont il sera question ci-
après. 

II- L’articulation de deux formes d’arbitrage : l’arbitrage 
contractuel et l’arbitrage d’investissement 

Comme il a déjà été relevé ci-dessus, l’investissement se 
réalise, sur le plan juridique, à travers la conclusion d’un contrat 
entre l’investisseur étranger et l’Etat d’implantation ou un de ses 
démembrements (Collectivités locales, entreprise publique, 
agence nationale en charge du suivi des investissements40 ). 

Ces conventions renferment généralement une clause de 
droit applicable41 et une autre de règlement des différends nés 
de son interprétation et/ou de son exécution. 

Le contrat dispose donc de son juge qui est tantôt arbitral, 
tantôt, mais de plus en plus rarement, judiciaire. On parle 
d’arbitrage contractuel, d’arbitrage classique qui connaît des 
"contract claims". 

Les investissements bénéficient, également, d’une protection 
conventionnelle au moyen des TBI ou autres accords multilatéraux, 
dis aussi "traités de couverture" ("umbrella agreement")42. 

                                                        
40 A l’exemple de l’ANDI, en Algérie. 
41 La compétence de la loi nationale de l’Etat d’accueil de l’investissement est, généralement 
retenue. 
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Par ces outils, l’Etat d’accueil s’engage à accorder à 
l’investisseur, étranger ressortissant de l’autre Etat partie, un 
traitement non discriminatoire, juste et équitable, et à s’abstenir 
de prendre des mesures qui porteraient atteinte à sa sécurité et à 
sa pérennité. 

Toute violation de ces engagements sera sanctionnée au 
moyen des procédures prévues dans les traités d’investissement 
et dont il a, déjà, été fait une brève présentation. Le traité 
dispose, lui également, de son juge.  

Celui-ci est, préférentiellement, comme observé ci-dessus, 
un juge arbitral représenté, généralement par un tribunal mis en 
place sous l’égide du CIRDI. Il s’agit d’un arbitrage 
d’investissement qui connaît de ce qu’il est convenu de désigné 
les "Treaty claims".   

C’est cette double juridiction dont peut bénéficier un seul et 
même investissement, mais surtout l’usage qu’en ont fait les 
investisseurs qui a bouleversé la pratique arbitrale dans ce 
domaine (1) et redessiné les contours du droit de l’arbitrage 
international (2). 

Les investisseurs font feu de tout bois et exploitent toutes les 
possibilités que leur offre ce système dualiste, selon l’expression 
d’un auteur43, pour faire condamner l’Etat à réparation.  
Ils utilisent, ainsi, l’offre arbitrale des TBI pour régler des litiges 
contractuels, sans renoncer, pour autant aux mécanismes 
juridictionnels prévus dans le contrat. 

                                                                                                                                   
42 La doctrine a abondement décrit ce procédé ; Voir Weil (P.) : "problèmes relatifs aux 
contrats passés entre un Etat et un particulier", RCADI, 1969, 128, p.95. 
43 Mayer (P.) : "contract claims" et clauses juridictionnelles des traités relatifs à la protection 
des investissements", JDI, 2009, p.71. 
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La saisine du juge du traité intervient soit directement, soit 
après l’échec d’une instance locale (judiciaire ou arbitrale).  
Parfois, il intente deux actions parallèles, créant ainsi des 
situations de litispendance que les Etats font prévaloir mais, 
souvent sans succès44. 
 
1-L’extension de la compétence du juge du traité aux "contract 
claims" 

Il sera fait usage dans ce paragraphe, pour désigner le juge 
du traité, de l’arbitrage CIRDI car l’essentiel des TBI ainsi que la 
pratique qui en a résulté, lui accordent leur préférence45.  

C’est dans un litige qui a opposé l’entreprise AAPL au Sri 
Lanka, qu’a été rendue, le 27 juin 199046, la première sentence 
arbitrale fondée sur la violation d’un TBI.  

Depuis le contentieux réglé par l’arbitrage CIRDI, sur la 
base de ces accords, connaît un essor vertigineux47.    
La question récurrente qu’ont eue à trancher les tribunaux 
CIRDI, avant même l’entame de l’affaire au fond, porte sur leur 
aptitude, en qualité de juge du traité, à statuer sur "des contract 
claims". 

En effet, les Etats défendeurs attraits par les investisseurs 
demandeurs, devant ces juridictions pour répondre de leur 
responsabilité internationale pour violation d’un TBI, contestent 
systématiquement la compétence de celles-ci, au motif tantôt 
                                                        
44 Voir la décision du comité ad hoc du CIRDI, du 3-7-2002, prise dans l’affaire Vivendi-
Argentine.  
45 La clause de règlement des litiges liés à l’investissement donne au CIRDI soit une 
compétence exclusive, soit une compétence alternative. 
46 Cette année a connu une augmentation de la cadence de conclusion des TBI : Voir, sur son 
site, la compilation de ces accords réalisée par la CNUCED, volume de 1990. 
47 Il suffit de consulter le site du CIRDI pour constater l’évolution des demandes introduites 
annuellement. L’activité du Centre n’a jamais atteint l’intensité qu’il connaît aujourd’hui, avec 
la multiplication des TBI. 
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que le litige ne concerne pas un investissement48, tantôt que les 
voies de recours internes n’ont pas été exercées, conformément 
aux stipulations de la convention d’investissement. Il invoque, 
parfois, lorsque le TBI contient une clause de bifurcation (clause 
fork in the road), la renonciation de l’investisseur à l’offre 
juridictionnelle de ce dernier en optant, dans le contrat, pour 
d’autres modes de règlement des litiges49. 

Les frontières entre ce qui relève du contentieux contractuel 
et ce qui se rattache au contentieux d’investissement, sont 
difficiles à tracer lorsque le contrat d’investissement comporte 
une clause compromissoire CIRDI, faisant double emploi avec 
ce qui est prévu dans le TBI. Les risques de confusion et de 
conflit de compétence (tant négatif que positif) augmentent et la 
tache des arbitres est alors plus délicate. 

Mais l’identité des parties ainsi que l’unicité du litige 
peuvent faciliter le traitement du dossier, même si la question 
du fondement de la saisine du CIRDI demeure. 

Une autre difficulté s’ajoute à celle-ci et résulte du statut du 
signataire du contrat d’investissement lorsqu’il ne s’agit pas de 
l’Etat central, partie au TBI, mais d’une entité placée sous sa 
tutelle50. 

                                                        
48 Dans l’affaire L.E.S.I.-DIPENTA/ ANB, le gouvernement algérien a contesté la compétence 
du tribunal CIRDI, au motif que le litige porte sur un marché public international et non sur un 
investissement. 
49 Le tribunal CIRDI a refusé cet argument dans sa sentence sur la compétence dans l’affaire 
CMS c/ Argentine. 
50 La majorité des contrats d’investissements est conclue par des entités distinctes de l’Etat, 
même si leur signature est, parfois, précédée d’un protocole d’accord ou mémorandum 
d’entente, comportant une présentation générale du projet. Mais   la convention de Washington 
a réglé cette difficulté en précisant que "La compétence du Centre s’étend aux différends 
d’ordre juridique entre un Etat contractant (ou telle collectivité publique ou tel organisme 
dépendant de lui qu’il désigne au Centre) et le ressortissant d’un autre Etat contractant qui sont 
en relation directe avec un investissement et que les parties ont consenti par écrit à soumettre 
au Centre. Lorsque les parties ont donné leur consentement, aucune d’elles ne peut le retirer 
unilatéralement".  
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Sur toutes ces questions, la "jurisprudence" des tribunaux 
CIRDI n’est pas uniforme même s’il se dessine une tendance 
vers l’élargissement de leur compétence, pour couvrir, à la fois, 
"les Treaty claims" et les "contract claims", notamment lorsque 
une clause parapluie est incluse dans le TBI.  

L’indécision des tribunaux CIRDI sur l’étendue de leur 
compétence peut être illustrée par deux affaires opposant la 
même entreprise suisse, la SGS, à deux Etats différents : le 
Pakistan et les Philippines ; les deux réclamations se basaient, à 
la fois, sur la violation du contrat d’investissement et du TBI 
liant la Suisse à ces deux Etats.  

Alors que dans la sentence rendue entre la SGS et le 
Pakistan51, le tribunal a rejeté les "contract claims" pour ne juger 
que les "Treaty claims", il s’est, par contre, déclaré compétent, 
dans l’affaire SGS c/Philippines52, pour connaître de l’entièreté 
des demandes présentées par la requérante, tant celles qui sont 
liées au contrat que celles rattachées au TBI. 

Toutefois, la majorité des tribunaux arbitraux refuse de 
statuer sur un litige purement contractuel, auquel n’est pas 
partie l’Etat central, et renvoie le demandeur à la juridiction 
visée dans le contrat, notamment lorsqu’il s’agit d’un tribunal 
étatique53. Ils refusent, également, de connaître d’un "contract 
claims" lorsque celui-ci a déjà, été soumis à la juridiction interne 
de l’Etat d’accueil. 
 
 
 
 

La doctrine54 qui s’est saisie de cette nouvelle pratique de 
l’arbitrage international est assez partagée sur la pertinence 

                                                        
51 Affaire SGS c/Pakistan du 8-9-2003. 
52 Affaire SGS c/Philippines : sentence sur la compétence du 29-1-2004. 
53  Ainsi en a décidé le tribunal CIRDI dans l’affaire SGS c/Philippines, suscitée. 
54 Voir pour une vision globale de cette problématique : 1- Benhamida (W.) : L’arbitrage 
transnational unilatéral. Réflexions sur une procédure réservée à l'initiative d'une personne 
privée contre une personne publique, Thèse, Paris II, 2003. 2- Fadlallah (I) :   "la distinction 



182 

juridique de l’extension de la compétence du juge du traité aux 
litiges contractuels. Elle s’est interrogée sur le bien-fondé de la 
distinction "Treaty claims" et "contract claims". Certains auteurs55 
fondent la différenciation entre ce qui relève du juge du contrat 
et ce qui ressortit du juge du traité, sur le statut du signataire 
du contrat d‘investissement. 

Ainsi, si le signataire de celle-ci est l’Etat partie au TBI, alors 
le CIRDI, juge du traité, disposerait, selon ces auteurs, d’une 
compétence générale incluant à la fois, les "contract claims" et 
les "Treaty claims". D’autant, soutiennent-ils, que la formulation 
très générale du TBI milite pour l’intégration des deux types de 
différends, puisqu’elle se réfère à "tout litige"56, sans distinction.  

En revanche, s’il n’y a pas identité des signataires du contrat 
d’investissement et du TBI, le CIRDI ne devrait statuer que sur 
les "Treaty claims", à l’exclusion des "contract claims". La 
compétence du CIRDI est, alors, limitée. 

Pour d’autres57, "un tribunal CIRDI (….) jouit 
incontestablement d’une compétence qui ne se limite pas aux 
"Treaty claims". Les rédacteurs de la convention de Washington 
ont eu en vue, essentiellement, les litiges nés des rapports 
contractuels entre l’investisseur et l’Etat ou une de ses 
émanations".  
                                                                                                                                   

Treaty claims-contract claims et la compétence de l’arbitre CIRDI, faisons- nous fausse 
route" ? In, Le contentieux arbitral transnational relatif à l’investissement, Anthémis, 2006.  3 
Lemaire (S.)   "Treaty claims" et "contract claims" : la compétence du CIRDI à l’épreuve de la 
dualité de l’Etat", Anthémis, 2006.  "La mystérieuse umbrella clause : interrogations sur 
l’impact de la clause de respect des engagements sur l’arbitrage en matière d’investissements", 
R.A, 2009, n°3, p.479. 
55 Lemaire (S.)  "Treaty claims et contract claims : la compétence du CIRDI à l’épreuve de la 
dualité de l’Etat", R. A, 2006, n°1, p.353, op.cit.   
56 Le TBI conclu entre le Maroc et l’Italie est très précis et inclut, expressément, les 
manquements à un contrat qui lierait l’Etat d’accueil à l’investisseur.  
57 Mayer (P.) : "«contract claims» et clause juridictionnelle des traités relatifs à la protection 
des investissements", JDI, 2009, 1, 71, précisément p.88 (n°21).  
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Cet auteur affirme, avec force, que "la vérité est que le 
CIRDI a été créé pour connaître des "contract claims" et que la 
convention de Washington convient mal aux "Treaty claims"58. 
Mais il concède, malgré tout, que les "contract claims" se 
distinguant radicalement des "Treaty claims", par leur fondement 
juridique, il ne serait pas naturel, ni en tout cas nécessaire, de les 
soumettre, en même temps que ceux-ci, à un examen unique par 
un tribunal unique"59. 

Quelque soit l’étendue de la compétence du tribunal du 
traité, la question des spécificités de l’arbitrage institué par les 
TBI, comparé à l’arbitrage classique, mérite d’être abordée car 
elle a bouleversé les mécanismes ainsi que la philosophie de ce 
mode de règlement des litiges. 

2-Les spécificités de l’arbitrage d’investissement 
Les particularités60 de l’arbitrage d’investissement se 

manifestent à plusieurs niveaux : 
2.1-au plan de la nature juridique de cet arbitrage  
2.2- au niveau de la procédure arbitrale, 
2.3-quant à l’obligation de confidentialité des intervenants à cet 
arbitrage. 

2-1- Nature juridique de l’arbitrage d’investissement 
Classiquement l’arbitrage est défini comme une justice 

privée contractuelle61 : pas d’arbitrage sans consentement des 
parties, consentement donné dans la convention d’arbitrage. 
L’autonomie de la volonté de celles-ci le domine totalement.  
                                                        
58 Ibidem. 
59 Ibidem. 
60 Voir : 1-pour une approche synthétique de cette question : Gaillard (E.) : "l’arbitrage sur le 
fondement des traités de protection des investissements", R.A, 2003, 853. 2-Pour une vision 
plus globale, se reporter à : Benhamida (W.) : L’arbitrage transnational unilatéral. Réflexions 
sur une procédure réservée à l'initiative d'une personne privée contre une personne publique, 
Thèse, Paris II, 2003. Op.cit. 
61 Racine (J.B.) écrit, dans sa thèse consacrée à l’arbitrage commercial international et l’ordre 
public, " L’arbitrage est une justice privée dont le fondement est conventionnel". p.2. 
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Quid de cette donnée fondamentale dans l’arbitrage 
d’investissement ? 

2-1-1-L’expression du consentement à l’arbitrage d’investissement 
L’échange de consentements intervient, dans l’arbitrage 

classique, simultanément à l’issue des négociations sur le mode 
de règlement des litiges susceptibles d’apparaitre en cours 
d’exécution du contrat.  

La clause compromissoire, incluse dans le contrat 
représente, elle-même un contrat bilatéral62, à part entière63. Elle 
oblige toutes les parties à recourir à l’arbitrage, en cas de litige, 
non résolu par voie amiable. 

Or, dans l’arbitrage d’investissement, (celui des TBI, des 
traités multilatéraux64 et de la convention de Washington), ceci 
représente une de ses particularités, seul l’Etat d’accueil s’oblige 
à l’égard des investisseurs ressortissants de l’autre Etat partie. Il 
leur fait une offre impersonnelle et générale, non assortie de 
délai. Il donne son consentement de manière anticipée, à 
l’adresse des investisseurs, via un accord avec leur Etat 
national65. 

Il ne peut se dédire, s’affranchir d’un engagement ferme, 
lors de la survenance du   différend, du moment qu’il a pris, 
selon l’expression d’un auteur66, "un engagement à blanc" et non 
une simple promesse de recours à l’arbitrage". 

                                                        
62 Contrat obligeant deux parties, à l’inverse du contrat unilatéral dans lequel seule une partie 
s’oblige (cas de la donation). 
63 La clause compromissoire, bien que contenue dans un contrat, est indépendante de celui-ci 
(article 1040 du code algérien de procédure civile et administrative, objet de la loi 25 février 
2008). 
64 Traité portant charte de l’énergie, accord de libre échange nord-américain (ALENA), 
65 Il y a une atteinte au principe de l’effet relatif des traités, codifié dans la convention de 
Vienne, sur le droit des traités, de 1969.  Voir les discussions autour de cette problématique 
dans le numéro spécial que la revue de l’arbitrage a consacré à "l’arbitrage et les tiers", 1988. 
66 Horchani (F) : " le droit international des investissements à l’heure de la mondialisation", 
JDI, 2004, 2, p.401. 
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Les bénéficiaires de cette offre, quant à eux, demeurent 
libres de l’accepter ou de la refuser. Mais, ils peuvent lever 
l’offre à tout moment. 

Leur acceptation est différée jusqu’à l’introduction de la 
demande d’arbitrage, au moment de la survenance du litige.  
Il y a, donc, une dissociation chronologique de l’échange des 
consentements. 

Mais   un auteur67 relève qu’ "il n’est pas nécessaire que le 
consentement (de l’investisseur) soit exprimé en même temps 
que celui du partenaire étatique, ni consigné dans le même 
document, ni encore exprimé nécessairement avant la naissance 
du litige". On a, de ce fait, parlé d’arbitrage transnational 
unilatéral68, d’ "arbitration without privaty"69, par opposition à 
l’arbitrage classique qui est, comme on vient de l’indiquer, un 
arbitrage bilatéral. 

Il y a eu glissement de l’arbitrage bilatéral vers un arbitrage 
unilatéral. Mais l’Etat, quant à lui, ne peut pas engager une 
procédure arbitrale à l’encontre d’un investisseur défaillant70, 
(sauf sur la base de la clause compromissoire du contrat, 
lorsqu’elle existe) car ce dernier n’a pas encore exprimé son 
consentement à être lié par la clause compromissoire du TBI. Il 
se trouve, ainsi, piégé. Mais, rappelons que le TBI est surtout 
destiné, comme nous l’évoquions ci-dessus, à protéger 
l’investisseur contre les manquements de l’Etat d’accueil. 
                                                        
67 Horchani (F) : " le droit international des investissements à l’heure de la mondialisation", 
op. Cit. p.407. 
68 Un auteur lui a consacré une thèse, il s’agit de Benhamida (W.) : L’arbitrage transnational 
unilatéral. Réflexions sur une procédure réservée à l'initiative d'une personne privée contre 
une personne publique, Thèse, Paris II, 2003. 
69 Paulsson (J.): "arbitration without privaty", ICSID Review, 1995.p.232. 
70 On a observé, dans certaines opérations de privatisation d’entreprises publiques algériennes, 
assimilées à des investissements, que le repreneur étranger ne réalise pas toujours ses 
engagements. Il ne peut être poursuivi, sur la base du TBI. 



186 

La "jurisprudence" a salué cette facilitation ; ainsi, le tribunal 
arbitral CIRDI, qui a statué sur le litige opposant Antoine Goetz 
et consorts et le Burundi, a relevé que "l’exigence fondamentale 
du consentement des parties, formulée à l’article 25 de la 
convention du CIRDI, se trouve ainsi revêtir une expression 
originale, à laquelle on ne pensait guère au moment de 
l’élaboration de la convention du CIRDI"71. 

2-1-2-La doctrine a, également, relevé le caractère fortement 
collectif de cet arbitrage qui ne s’adresse pas à un partenaire 
précis mais vise un groupe de personnes non encore identifié, 
au moment de la conclusion du TBI, sinon par sa nationalité.72  
L’intuitu personae de la convention d’arbitrage classique a 
disparu au profit d’un arbitrage impersonnel.  

2-1-3-Bien plus, même si aucune offre d’arbitrage n’était faite 
dans la convention d’investissement, ce qui est, au demeurant, 
très rare, tout investisseur peut revendiquer le recours à ce 
procédé, au titre de la clause de la nation la plus favorisée73, 
prévue dans l’accord signé par son Etat national. L’investisseur 
"extirpe" à l’Etat une offre l’arbitrage, que ce dernier a déjà faite 
un Etat tiers, dans un autre accord. 

Il s’agit là, d’une autre spécificité de l’arbitrage 
d’investissement. La «jurisprudence» arbitrale a, déjà mis en 
œuvre cette démarche dans l’affaire Maffezini contre l’Espagne, 
tranchée par un tribunal CIRDI, le 25 janvier 2000. 
                                                        
71 Voir le texte de la sentence dans ICSID Review, 2000. 
72 La protection organisée dans le TBI, est octroyée aux ressortissants des Etats parties, qu’il 

s’agisse de personnes physiques ou de personnes morales. 
73 Clause par laquelle une partie à un TBI, s’engage à étendre aux investisseurs de l’autre 

partie contractante, tout avantage qu’elle viendrait à accorder à d’autres Etats. 
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2-2- Le recul de l’obligation de confidentialité des acteurs de 
l’arbitrage d’investissement. 

Parmi les avantages, généralement, reconnus à l’arbitrage et 
qui en expliquerait le succès, son caractère confidentiel est 
présenté comme un atout majeur74. Le caractère public de la 
justice étatique serait, subséquemment, incompatible avec les 
besoins de discrétion des relations d’affaires et a induit son 
évitement par le monde de l’entreprise. 

Aussi, tous les intervenants à la procédure d’arbitrage sont 
tenus, sauf décision contraire des litigants, au strict respect de la 
confidentialité de toutes informations auxquelles ils auront eues 
accès ainsi que de la sentence arbitrale. 

Or, on observe dans l’arbitrage d’investissement, une 
gestion plus souple de cette confidentialité. 
Le CIRDI, à l’instar de certains Etats75, s’est engagé dans une 
démarche de publication de ses sentences76.  

Il rend publics aussi bien les noms des parties que ceux des 
arbitres ; Ce qui était inhabituel dans l’arbitrage de droit 
commun. 

Le revue de l’arbitrage ainsi que le journal de droit 
international se sont, également, lancés dans cette démarche. 

La facilitation de l’accès aux sentences arbitrales, résultant 
de leur publication permettra, à terme, l’émergence d’une véritable 

                                                        
74 Un auteur ira jusqu’à dire que "le seul avantage indiscutable de l’arbitrage est la 
discrétion", in Guyon (Y.) : l’arbitrage, Economica, p.9.    Fouchard (P.), Gaillard ‘E.) et 
Goldman (B.) insistent aussi sur l’obligation de confidentialité qui pèse sur l’arbitre et 
affirment, à ce propos, "L’un des principes fondamentaux et des avantages les plus certains, de 
l’arbitrage international est son caractère confidentiel", in, traité de l’arbitrage commercial 
international, LITEC, 1996, p.629. 
75 Notamment, le Canada et les USA. 
76 Le CIRDI dispose d’un registre public des plaintes qui peut être consulté sur son site 
internet. 
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"jurisprudence" arbitrale, qui alimentera la Lex mercatoria, source 
du droit du commerce international. 

La procédure de l’amicus curiae qui sera abordée ci-après, 
contribuera, par la transparence qu’elle introduit dans l’instance 
arbitrale, au renforcement de ce processus. 

2-3-l’intervention de tiers dans la procédure arbitrale : amicus 
curiae 

La pratique de l’arbitrage d’investissement a permis, 
parfois, à des tiers d’intervenir dans la procédure arbitrale, à 
l’exemple de ce qui se pratique devant le juge étatique. 

Il s’agit de la procédure de l’amicus curiae77 (ami de la 
Cour)78, dont L’origine historique est à chercher dans la tradition 
de la Common Law, particulièrement du droit anglais.  

Ainsi, certains ONG, activant dans le domaine de 
l’environnement, de la protection des consommateurs, voire 
parfois, des organisations syndicales, ont revendiqué le droit 
d’intervenir dans des procédures arbitrales pour faire entendre 
leur voix et défendre la cause pour laquelle elles militent. 
Quelques exemples existent déjà. 

Ainsi quatre ordonnances adoptées par des tribunaux 
constitués sous l’égide du CIRDI ont admis la possibilité de 
l’intervention de tiers dans une procédure arbitrale. 
Il s’agit des ordonnances rendues : 

                                                        
77 Selon le lexique juridique des expressions latines Roland (H.)) "Personnalité appelée en 
consultation par le juge dans des circonstances extraordinaires et en dehors de tout texte, pour 
fournir toutes les observations propres à l’éclairer sur des questions de principe ou des points 
controversés". 
78 Voir pour une présentation globale :   Stern (B.) : 1- "l’entrée de la société civile dans 
l’arbitrage entre Etats et investisseurs", R.A, 2002, p.329.  2- "Un petit pas de plus : 
l’installation de la société civile dans l’arbitrage CIRDI entre Etat et investisseur", R.A, 2007, 
p.3.  Grisel (F), Vinuales (J.E) : "L’amicus curiae dans l’arbitrage d’investissement", Etudes et 
Travaux de l’Institut universitaire de hautes études internationales et de développement (IHEI) 
de Genève. 
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1- le 19 mai 2005 dans le litige opposant Aguas Argentinas à 
la République d’Argentine, 

2- le 17 mars 2006, dans l’arbitrage Aguas Provinciales 
contre la République d’Argentine, 

3- le 12 février 2007 dans l’affaire Biwater Gauff contre la 
Tanzanie, 

4-  et celle du 12 février2007 dans l’affaire Aguas Argentinas. 
Ces affaires portant sur des concessions de traitement 
d’eau, présentaient, selon les ONG, un risque pour 
l’environnement. 

Le règlement d’arbitrage CIRDI a été modifié en 2006 pour 
prendre en considération cette pratique. 
 Son nouvel l’article 37(2) dispose à cet effet : 
"Après consultation des parties, le Tribunal peut permettre à 
une personne ou entité qui n’est pas partie au différend 
(appelée dans le présent article la "partie non contestante") de 
déposer une soumission écrite auprès du Tribunal relative à une 
question qui s’inscrit dans le cadre du différend. 

Afin de déterminer s’il autorise une telle soumission, le 
Tribunal considère, entre autres, dans quelle mesure : 
(a) la soumission de la partie non contestante assisterait le 
Tribunal à trancher une question de fait ou de droit relative à 
l’instance en y apportant un point de vue, une connaissance ou 
un éclairage particulier distincts de ceux présentés par les 
parties au différend ; 
(b) la soumission de la partie non contestante porte sur une 
question qui s’inscrit dans le cadre du différend ; 
(c) la partie non contestante porte à l’instance un intérêt 
significatif. 

Le Tribunal s’assure que la soumission de la partie non 
contestante ne perturbe pas l’instance ou qu’elle n’impose pas 
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une charge excessive à l’une des parties ou lui cause injustement 
un préjudice, et que les deux parties ont la faculté de présenter 
leurs observations sur la soumission de la partie non 
contestante". 

Cette institution connaît un développement sans précédent 
puisque de nombreuses organisations lui accordent leur faveur, 
à l’exemple de l’institut UNIDROIT et de l’American Law 
Institute.  

Les principes de "procédure civile transnationale" que ces 
deux instituts ont adoptés en 2004, font une place de choix à 
l’amicus curiae, en lui consacrant un chapitre entier.  
 
Conclusion : 

L’arbitrage d’investissement a connu une évolution qui 
écorche, parfois, les principes fondamentaux de l’arbitrage ; Il 
marque une évolution certaine du droit applicable à ce mode de 
règlement des litiges. 

Mais certains pays, notamment en voie de développement, 
ont dénoncé le caractère déséquilibré de ces accords79 mais 
surtout l’usage qui est fait des mécanismes de règlement des 
différends qui aboutissent, presque fatalement, à leur 
condamnation. 

Ils appellent à leur révision dans un sens plus protecteur de 
leurs intérêts. 

Evoquant le chapitre 11 du traité de l’ALENA, Horchani 
(F.)80 note que ce dernier "est de manière générale, davantage 
imprégné des préoccupations de l’investisseur étranger que du 
                                                        
79 Horchani (F.), relève, à juste titre que "Au nom de la protection de l’investissement 
international, l’Etat est en position d’infériorité….", in "le droit international des 
investissements à l’heure de la mondialisation", J.D.I, 2004, 2, op. cit. p.411. 
80 Ibidem, p.416. 
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développement, de la souveraineté de l’Etat ou de l’intérêt 
général".  

Le rapport de la CNUCED sur "l’investissement dans le 
monde 2010"81 affirme, sur la base des statistiques que gère cet 
organe subsidiaire de l’ONU, que "certains pays en 
développement se détournent des procédures d’arbitrage 
international, en dénonçant la convention du CIRDI ou en se 
tournant vers d’autres mécanismes de prévention et de 
règlement des différends".  

                                                        
81 Op.cit. 
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L’INSTITUTIONNALISATION DE 
L’ARBITRAGE  EN MATIRE DE SPORT 

Farid BENBELKACEM, Chargé de cours 
Université  d’Alger 1 

 
Introduction 

En règle générale, le règlement des litiges ou des différends 
est dévolu à la justice étatique. 

Mais le recours à la justice publique pose dans le monde des 
problèmes, notamment au niveau de sa lenteur et de sa 
lourdeur, du fait du nombre important d’affaires à traiter, de 
l’absence de confidentialité  et même au niveau de la qualité des 
décisions rendues, eu égard à la complexité des cas à résoudre. 

C’est pourquoi, les modes alternatifs de règlement des 
différends se sont  imposés  dans le domaine commercial et 
sportif à travers la conciliation, la médiation et l’arbitrage. 

Nous envisagerons, ici, uniquement l’arbitrage sportif.  
 
 
 
 
 
 

Au début des années quatre-vingt, l’augmentation du 
contentieux international en matière sportive, ainsi que 
l’absence d’autorités indépendantes, spécialisées dans le 
règlement des litiges de nature sportive et habilitées à rendre 
des décisions contraignantes, ont incité les plus hautes instances 
sportives  à se pencher sur la question de la résolution des 
litiges. 

L’arbitrage sportif international est de naissance récente et 
l’idée de sa création est reconnue à l’ancien Président du Comité 
International Olympique (feu Juan SAMARANCH) et 
concrétisée par l’ancien juge de la Cour Internationale de Justice 
(feu Kéba MBAYE), qui a avec un Groupe de travail préparer,  
les statuts du Tribunal Arbitral du Sport. 
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En Algérie, l’arbitrage  sportif institutionnel remonte  à 
l’année  1999. 

Pour mieux comprendre la spécificité de l’arbitrage en 
matière sportive, nous envisagerons successivement ce qu’est 
l’arbitrage institutionnel international à travers l’existence du 
Tribunal Arbitral du Sport (TAS), puis nous aborderons ce 
qu’est l’arbitrage institutionnel en Algérie, à travers le Tribunal 
Arbitral de Règlement des Litiges Sportifs (TARLS),  tout en 
faisant des comparaisons avec l’arbitrage commercial institutionnel 
international et national. 

I – L’arbitrage  institutionnel  international en matière du sport 
1. La naissance du Tribunal Arbitral du Sport (TAS) 
i : La création du TAS 

Le Comité International Olympique (CIO) a, en 1983, 
entériné les statuts du TAS, entrés en vigueur le 30 juin 1984 
avec  un règlement de procédure. 

Le TAS était composé de 60 membres désignés conjointement 
(à raison  de 15 membres) par le CIO, les Fédérations Internationales  
(FI), les Comités Nationaux Olympiques (CNO) et le Président du 
CIO. 

Les frais de fonctionnement du TAS étaient à la charge du CIO, 
d’où se posait nécessairement la question de son indépendance, ce 
qui a été le même cas de figure pour le  Tribunal Algérien de 
Règlement des Litiges Sportifs. 

Il est à préciser que les statuts du TAS ne pouvaient être 
modifiés que par le  CIO sur proposition de sa Commission 
exécutive. 

ii : L’ancienne procédure du TAS 

Le Statut  et le Règlement du TAS ne prévoyaient qu’une 
seule procédure contentieuse, quelque soit la nature du litige. 
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La demande d’arbitrage déposée en application d’une 
convention d’arbitrage, était examinée par une «  Formation des 
Requêtes », se prononçant sur la recevabilité de la demande, 
sous réserve de la décision définitive de la « Formation Arbitrale », 
appelée à connaître du litige, le cas échéant. Les parties 
demeuraient  libres de poursuivre leur action, nonobstant la 
décision de rejet rendue par la « Formation des Requêtes ». 

Cela rappelle l’étude « prima facie », dans l’arbitrage 
commercial. 

La procédure pouvait ensuite débuter par une tentative de 
conciliation, sur proposition des parties ou à l’initiative du 
Président du TAS., si celui-ci estimait que le litige était 
susceptible de faire l’objet d’une conciliation. 
En cas d’échec, la procédure d’arbitrage était mise en jeu. 

iii : L’évolution de la procédure du TAS 
En 1994, le TAS a publié un Guide de l’arbitrage 

comprenant plusieurs exemples de clauses d’arbitrage. Parmi 
ces exemples figuraient une clause d’arbitrage à insérer dans les 
statuts ou règlements de fédérations ou associations sportives : 

 « Tout litige découlant des présents Statut et Règlement de la 
Fédération X et qui ne pourrait être réglé à l’amiable, sera tranché 
définitivement par un tribunal constitué de conformément au Statut et 
Règlement du Tribunal Arbitral du Sport,  à l’exclusion de tout 
recours à des tribunaux ordinaires. Les parties s’engagent à se 
conformer à aux dits Statuts et Règlements et à se soumettre de bonne 
foi à la sentence qui sera rendue et à ne pas entraver son exécution ». 

Cette clause préfigurait déjà la procédure d’appel. 

Ici,  apparaissent deux notions importantes  dans l’arbitrage en 
général, la bonne foi et l’exécution volontaire des décisions 
arbitrales. On en appelle  également à  l’esprit sportif. 
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La Fédération Equestre Internationale (FEI), fut la première 
association à adopter cette clause et bien d’autres fédérations. 

iv : La reconnaissance du TAS par le Tribunal fédéral suisse 

a) C’est à l’occasion d’une sentence arbitrale rendue par le TAS, 
que celui-ci a acquis sa notoriété. 

En 1992, un cavalier du nom d’Elmar GUNDEL a déposé 
une demande d’arbitrage au TAS, en se fondant sur la clause 
d’arbitrage insérée dans les statuts de la Fédération Equestre 
Internationale, pour contester une décision rendue par cette 
dernière. 

Il s’agissait  en l’espèce, d’un cas de dopage de cheval, qui a 
sanctionné le cavalier  d’une disqualification, d’une suspension 
et d’une amende. 

La sentence arbitrale  rendue le 15 octobre 1992,  donnait 
partiellement raison au cavalier. 

Celui – ci a introduit un recours de droit public,  auprès du 
Tribunal fédéral suisse, reprochant la validité de la sentence, 
rendue selon lui, par un tribunal qui ne remplissait pas les 
conditions d’impartialité et d’indépendance requises pour être 
considéré comme un véritable tribunal arbitral. 

Le Tribunal fédéral suisse a rendu un arrêt en date du 15 
mars 1993 dont lequel il a reconnu au TAS la  qualité de 
véritable tribunal arbitral. 

Cette juridiction a relevé que le TAS n’était pas un organe 
de la FEI, qu’il ne recevait pas d’instruction de celle-ci et 
conservait une  autonomie suffisante par la mise à disposition 
de trois arbitres sur la liste des arbitres du TAS. 

Mais cette décision est très importante car elle a relevé les 
nombreux liens existant entre le TAS et le CIO, notamment en ce 
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qui concerne la totalité de son financement, la compétence du 
CIO pour modifier le Statut du TAS et la compétence du CIO et 
de son Président pour désigner les membres du TAS. 

L’arrêt ajoute que ces liens auraient été susceptibles de 
remettre sérieusement en cause l’indépendance du TAS pour le 
cas où le CIO, aurait été partie à une procédure devant lui. 

Il fallait, dès lors,  accroître l’indépendance du TAS à l’égard 
du CIO, tant au niveau organisationnel que financier. 

C’est pourquoi le Statut et le Règlement du TAS subirent 
une refonte complète pour lui permettre de devenir 
indépendant du CIO qui l’avait parrainé depuis sa création.  

Cela s’est concrétisé par une nouvelle approche et la 
création de nouvelles structures. 

C’est le 27 mai 2003, que le Tribunal fédéral suisse  a 
procédé à l’examen détaillé de l’indépendance du TAS, à 
l’occasion de l’affaire des skieuses russes Larissa Lazutina et 
Olga Danilova, contre une sentence du TAS les disqualifiant 
d’une épreuve des Jeux Olympiques d’hiver de Salt Lake City. 

Il a conclu que le TAS n’était pas inféodé au CIO, qu’il était 
suffisamment indépendant et que ses décisions sont considérées 
comme de véritables sentences, assimilables aux jugements d’un 
tribunal étatique. 

Ajoutant : 
 « Il n’est pas certain que d’autres solutions existent qui soient 
susceptibles de remplacer l’institution à même de résoudre rapidement 
et de manières peu coûteuses, des litiges internationaux dans le 
domaine du sport ». 

Contrairement à l’avis du Tribunal fédéral suisse, les parties 
africaines et notamment algériennes  considèrent que les coûts 
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de l’arbitrage sont trop élevés et qu'elles renoncent à saisir le 
TAS, délaissant ainsi leurs droits de saisine. 

v : Les nouvelles structures du TAS ou la « Convention de 
Paris » 
Les nouvelles structures ont été créées le  22 juin 1994 à Paris, 
par la signature de la « Convention relative à la constitution du 
«  CONSEIL INTERNATIONAL DE L’ARBITRAGE EN 
MATIERE DU SPORT dite « Convention de Paris ». 

- La « Convention de Paris » a été signée par les plus hautes 
autorités représentant le monde du sport,  soit les 
Présidents du CIO, de l’Association des Fédérations 
Internationales Olympiques de sports d’été (ASOIF), de 
l’Association des Fédérations Internationales Olympiques 
de sports d’hiver (AIWF), et de l’Association des Comités 
Nationaux Olympiques (ACNO). 

Le préambule énonce : 
« dans le but de faciliter la résolution des litiges dans le domaine du 
sport, il a été créé une institution d’arbitrage dénommée « Tribunal 
Arbitral du Sport (TAS), et que , dans le but d’assurer la sauvegarde 
des droits des parties devant le TAS ainsi que l’entière indépendance 
de cette institution, les parties ont décidé d’un commun accord de créer 
une Fondation pour l’arbitrage international en matière de sport, 
désignée par « Conseil International de l’arbitrage en matière de 
Sport  (CIAS), sous l’égide duquel sera désormais placé le 
TAS ». 
- Le  « Conseil International de l’Arbitrage en matière du 

Sport » (CIAS). 

1. Constitution 
Il est constitué de 20 membres devant être des  juristes de haut 
niveau ayant des connaissances de l’arbitrage et du droit du 
sport. 
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Leur désignation se fait de la manière suivante : 

. Quatre membres au titre des Fédérations Internationales, à 
savoir trois par les Fédérations Internationales Olympiques des 
sports d’été et un par les Fédérations Internationales Olympiques 
des sports d’hiver, choisis en leur sein ou en dehors ; 

. Quatre membres au titre de l’Association des Comités 
Nationaux   Olympiques, choisis en son sein ou en dehors ; 

. Quatre membres au titre du Comité International Olympique, 
choisis en son sein ou en dehors ; 

. Quatre membres sont désignés par les douze membres du 
CIAS figurant ci- dessus, après des consultations appropriées, 
en vue de sauvegarder les intérêts des athlètes ;   

. Quatre membres sont désignés par les seize membres du CIAS 
figurant ci- dessus et choisis parmi des personnalités indépendantes 
des organismes désignant  les autres membres du CIAS. 

Ils doivent signer au moment de leur désignation  une 
déclaration à exercer leurs fonctions à titre personnel, en toute 
objectivité et en toute indépendance et sont tenus par 
l’obligation de confidentialité. 
Leur mandat est de quatre ans,  renouvelable. 

Ils ne peuvent figurer sur la liste des arbitres du TAS, ni agir 
comme conseil d’une des parties dans une procédure devant le 
TAS. 

2. Attributions 
Le CIAS a, notamment, pour mission de  sauvegarder 
l’indépendance du TAS et les droits des parties.  

- Il adopte et modifie le Règlement de procédure dénommé 
le « Code » ; 
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- Il élit en son sein le Président et deux Vice-présidents le 
Président de la Chambre d’arbitrage ordinaire et le Président 
de la Chambre arbitrale d’appel et les suppléants ; 

- Il désigne les arbitres et les médiateurs;` 
- Il est chargé de la récusation et de la révocation des 

arbitres ; 
- Il assure l’administration et le financement du TAS ; 
- Il nomme le Secrétaire général du TAS et le révoque sur 

proposition du Président; 
- Il exerce la surveillance sur les activités du Greffe ; 
- Il crée, s’il le juge opportun, un fonds d’assistance aux 

personnes physiques dépourvues de moyens financiers. 

Il est à souligner que le Président du CIAS est également 
Président du TAS. 

- Le Tribunal Arbitral du Sport 
1. Organisation 

Le TAS est composé de deux chambres arbitrales, la 
Chambre d’arbitrage ordinaire et la Chambre arbitrale d’appel. 

i : La Chambre d’arbitrage ordinaire :  
Elle constitue des Formations ayant pour mission de 

résoudre les litiges soumis à la procédure ordinaire et exerce, 
par l’intermédiaire de son Président ou de son suppléant, toutes 
les fonctions relatives au bon déroulement de la procédure 
prévue par le « Code ». 

ii: La Chambre arbitrage d’appel :  
Elle constitue des Formations ayant pour mission de 

résoudre les litiges concernant  la procédure des décisions des 
fédérations, associations ou autres organismes sportifs,  dans la 
mesure où les statuts et règlements ou une convention 
particulière le prévoient. 
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Elle exerce, par l’intermédiaire de son Président ou de son 
suppléant, toutes les fonctions relatives au bon déroulement de 
la procédure prévue par le  « Code ». 

iii : Le Greffe : 

Il est chargé de la distribution des arbitrages aux deux 
chambres en fonction de leur nature. 
iv : Autres structures : les bureaux décentralisés et les chambres 
ad hoc 
 

a) les bureaux décentralisés 

Le CIAS a créé, en 1996, deux bureaux décentralisés permanents 
un à Sydney (Australie) et à Denver (USA). Ce dernier a été 
transféré, en 1999,  de Denver à New York. 

Ces bureaux sont rattachés au Greffe du TAS et sont 
compétents pour recevoir et notifier tous actes de procédure. 

b) Les Chambres ad hoc 
En 1996, le CIAS a, également, créé une  Chambres ad hoc 

du TAS, avec pour mission de trancher de manière définitive et 
dans un délai d 24 heures les litiges survenant pendant les Jeux 
Olympiques d’Atlanta. 

Elle a utilisé une procédure spéciale, flexible et gratuite. 

Depuis lors, des Chambres ad hoc du TAS ont été créées à 
l’occasion des Jeux Olympiques d’été ou d’hiver, en 1998, pour 
les Jeux du Commonwealth, en 2000, pour le Championnat 
d’Europe de Foot – Ball, organisé par la Fédération Européenne 
de Foot – Ball (UEFA) et en 2006 pour la Coupe du Monde de 
Foot – Ball, organisée par la Fédération Internationale de Foot – 
Ball (FIFA). 
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2. Les missions du Tribunal Arbitral du Sport 
Il met en œuvre des Formations qui ont pour mission de 

procurer, par la voie de l’arbitrage et/ou de la médiation, la 
solution des litiges survenant dans le domaine du sport 
conformément au « Code ». 

Il veille à la constitution des Formations et au bon 
déroulement des procédures. 

Il met à la disposition des parties l’infrastructure nécessaire. 
Il a, à  sa disposition, une liste de minimum 150 arbitres et 

de 50 médiateurs désignés par le CIAS, pour une période de 
quatre années, renouvelable, selon les critères décrits ci – 
dessus. 
Le nombre des arbitres est d’environ 300. 

Ils sont nommés sur proposition du CIO, des Fédérations 
Internationales et des CNO et peuvent siéger dans l’une ou 
l’autre Chambre du TAS. 

Ils sont tenus à l’obligation de confidentialité et ne doivent 
pas divulguer à des tiers, des faits ou autres informations ayant 
trait à des procédures du TAS. 

Il est affirmé que le CIAS veille, autant que possible, à une 
représentation équitable des continents et des différentes cultures 
juridiques. 

Cependant, il semblerait  que  la réalité soit tout autre, 
réservant un large contingent aux européens et aux anglo - 
saxons. 
3. La procédure actuelle ou le Règlement de procédure dit le 

« Code » 
- Le « Code » depuis 1994 a connu deux modifications et la 

version actuelle est entrée en application le 1er janvier 2010. 
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D’une manière très générale, un litige ne peut être soumis 
au TAS, que s’il existe entre les parties une convention 
d’arbitrage en faveur du TAS. 
 
En effet, l’article R27 stipule : 
« Le présent Règlement de procédure s’applique lorsque les parties sont 
convenues de soumettre au TAS un litige relatif au sport. Un tel litige 
peut résulter d’une clause arbitrale insérée dans un contrat ou un 
règlement, ou d’une convention d’arbitrage ultérieure (procédure 
d’arbitrage ordinaire, ou avoir trait à l’appel d’une décision rendue par 
une fédération, une association ou un autre organisme sportif lorsque 
les statuts ou règlements de cet organisme ou une convention 
particulière prévoient l’appel au TAS (procédure arbitrale d’appel).  

Ces litiges peuvent porter sur des questions de principe relatives au 
sport ou sur des intérêts pécuniaires ou autres mis en jeu à l’occasion 
de la pratique ou du développement du sport et, d’une façon générale, 
de toute activité relative au sport ».  

Il est à noter que le TAS ne s’est jamais déclaré incompétent 
en raison de la nature non sportive du litige. 
 
 
 
 

Deux types de litiges sont donc soumis à la compétence du 
TAS, les litiges de nature commerciale et les litiges de nature 
disciplinaire. 

i. Les litiges de nature commerciale : 
Ils regroupent : 
- les litiges portant sur l’exécution de contrats, par exemple 

dans le domaine du sponsoring, de la vente des droits de 
télévision, de l’organisation de manifestations sportives, 
des transferts de joueurs, et des relations entre joueurs ou 
entraîneurs et/ou clubs et agents ; 

- les litiges portant sur les questions de responsabilité civile 
(accident d’un athlète). 
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ii. Les litiges de nature disciplinaire : 
On retrouve les affaires de dopage, de violence sur un 

terrain, injures envers arbitres ou mauvais comportement vis à 
vis des supporters. 

- Lés éléments essentiels et les principes fondamentaux du 
« Code » : 

a) Le siège du TAS et des Formations arbitrales est à 
Lausanne. 

Cependant, si les circonstances le justifient, le président de 
la Formation ou le Président de la Chambre concernée, peut 
décider après consultation des parties, qu’une audience se 
tiendra dans un autre lieu et en fixe les modalités (R28). 

b) La langue : 
Les langues de travail du TAS sont le français et l’anglais. 

A défaut d’accord des parties, le Président de la Formation 
ou, s’il n’est pas encore nommé, le Président de la Chambre 
concernée choisit, au début de la procédure, une de ces deux 
langues comme langue de l’arbitrage, en tenant compte de 
l’ensemble des circonstances qu’il juge pertinentes.  

Les parties peuvent demander qu’une autre langue soit 
choisie, sous réserve de l’accord de la Formation et du Greffe. 

c) Représentation : 
Les parties peuvent se faire représenter par des personnes 

de leur choix. 

d) Indépendance et qualification des arbitres : 
Tout arbitre doit être et demeurer indépendant des parties 

est à l’obligation de révéler immédiatement toute circonstance 
susceptible de compromettre son indépendance à l’égard des 
parties ou de l’une d’entre elles. 
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Il  doit figurer sur la liste des arbitres du CIAS et avoir la 
disponibilité nécessaire. 

e) Récusation : 
Un arbitre peut être récusé lorsque les circonstances 

permettent de douter légitimement de son indépendance. 

La récusation est de la compétence exclusive du Bureau du 
CIAS qui peut décider de le renvoyer au CIAS. 

Le Bureau du CIAS ou le CIAS tranche, sur requête motivée 
d’une partie, après avoir invité les parties et l’arbitre à donnez 
leur point de vue par écrit. 

f) Révocation : 
Tout arbitre peut être révoqué par le CIAS s’il refuse ou s’il 

est empêché d’exercer ses fonctions ou s’il ne remplit ses 
fonctions conformément au « Code ». 

g) Mesures provisionnelles et conservatoires : 
Aucune partie ne peut requérir des mesures provisionnelles 

et conservatoires avant la soumission au TAS de la requête 
d’arbitrage ou de la déclaration d’appel, laquelle présuppose 
l’épuisement des voies de droit interne. 

Le Président de la Chambre concernée, avant la transmission 
du dossier à la Formation, puis la Formation peuvent, sur requête 
d’une des parties, ordonner des mesures provisionnelles et 
conservatoires. 

Par la soumission au « Code » d’un litige relevant de la 
procédure arbitrale d’appel, les parties renoncent à requérir de 
telles mesures de la part des autorités étatiques. 

Il est statué, en cas de saisine,  sur  simple ordonnance. 
La renonciation ne s’applique pas  pour les litiges relevant 

de la procédure arbitrale ordinaire. 
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Les mesures provisionnelles et conservatoires peuvent être 
subordonnées à la fourniture de sûretés. 

h) Le droit applicable : 
Les Formations arbitrales n’appliquent  pas automatiquement 

le droit suisse. 

Dans les procédures d’appel, elles appliquent le droit choisi 
par les parties (qu’il s’agisse d’un droit national spécifique ou de 
règles générales  d’une fédération sportive) ou, en l’absence 
d’un tel choix, le droit du pays dans lequel la fédération ou 
l’association qui a rendu la décision attaquée est domiciliée, 
voire selon les règles du droit dont la Formation estime 
l’application appropriée.  

Dans les affaires ordinaires, les Formations arbitrales 
appliquent le droit choisi par les parties et seulement en 
l’absence d’un tel choix, le droit suisse peut être appliqué. 
 

i) La portée d’une sentence rendue par le TAS : 
Une sentence rendue par le TAS est définitive et obligatoire 

pour les parties à compter de sa notification. 

Elle peut être exécutée conformément à la Convention de 
New York pour la reconnaissance et l’exécution des sentences 
arbitrales étrangères. 

Certaines  Fédérations Internationales adoptent des mesures 
disciplinaires et prévoient des sanctions à l’encontre de leurs 
membres qui ne respecteraient pas une sentence du TAS. 

j) Les recours contre une sentence rendue par le TAS : 
Une voie de recours au Tribunal fédéral suisse est ouverte 

pour des motifs limités (absence de compétence, violation des 
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règles élémentaires de procédure, absence du contradictoire, 
incompatibilité avec l’ordre public). 

Ce recours est fondé sur l’article 190 de la Loi suisse sur le 
droit international privé de 1987.  Cette disposition s’applique à 
toutes les sentences redues par tous les tribunaux arbitraux 
ayant leur siège en Suisse. 

Il s’agit d’une mesure générale destinée à garantir un certain 
degré de contrôle judicaire sur toutes les institutions d’arbitrage 
ayant leur siège en Suisse. 

II – L’arbitrage  institutionnel  en matière du sport en Algérie 

1. Historique  
a) Création 

C’est au cours de l’année 1998, que les responsables du 
Comité Olympique Algérien (COA), sous la Présidence de 
Monsieur Mustapha Larfaoui, ont demandé à la Commission 
juridique du COA de proposer un projet de création d’une 
juridiction arbitrale en matière du sport. 

Cette Commission a été élargie à d’autres personnes ayant 
une expertise en ce domaine. 

La  Commission a proposé la création d’un tribunal arbitral 
dénommé le  Tribunal Arbitral des Sports (TAS). 

Le 20 mai 1999, l’Assemblée Générale du COA, au cours de 
sa session ordinaire, a adopté la création du TAS. 

Le 27 juin l999, Le Bureau Exécutif du COA a entériné la 
décision de l’Assemblée Générale. 

Le 12 juillet 1999, le Président du COA, Monsieur Mustapha 
Larfaoui, a signé la décision de création du TAS1, qualifié de 
juridiction exclusive, ayant pour mission d’assurer le règlement 
des litiges en matière du sport  et des activités sportives. 
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b) Missions et organisation 
L’article 3 précise que le TAS est une juridiction indépendante 

et autonome, au service du mouvement olympique national et 
sportif national. 

Le choix des Membres du TAS, au nombre de huit, se fait 
parmi les personnalités membres ou proches du Mouvement 
Sportif National, représentatives et notoirement reconnues pour 
leurs compétences en matière juridique et leurs connaissances 
des problèmes propres à l’activité sportive. 

Ces personnalités sont désignées par le président du COA, 
après consultation du Bureau Exécutif, pour un mandat de 
quatre ans. 

Les membres du TAS ne peuvent figurer sur la liste des arbitres. 

Ils exercent les fonctions suivantes : 
- Adopter et modifier le code de l’arbitrage, le règlement 

de procédure et le règlement intérieur ; 
- Adopter et modifier le code l’éthique  sportive ; 
- Désigner les arbitres. 

 Les arbitres sont proposés par les fédérations et 
institutions affiliées au COA et choisis pour leurs 
compétences en matière de droit et leurs connaissances 
des mécanismes et procédures du mouvement sportif 
national et international. 

- Assurer l’administration et la gestion financière du TAS ; 
- Veiller à l’indépendance et à l’autonomie du TAS et 

prendre toutes mesures qu’ils jugent propres à assurer la 
protection des droits des parties et en particulier, à 
garantir au mieux, l’indépendance des arbitres et à 
favoriser le règlement des litiges relatifs au sport par la 
voie de l’arbitrage (article 6). 
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Organisation : 
Le TAS élit en son sein: 
. Un Président ; 
. Un Vice-Président, 
.Le Président de la Chambre d’arbitrage ordinaire et un 
suppléant ; 
.Le Président de la Chambre d’arbitrage d’appel et un 
suppléant ; 
. Deux assesseurs. 

Le Président représente le TAS dans tous les actes de la vie 
civile, il rend compte de ses activités au Président du COA et 
présente un rapport annuel à l’Assemblée Générale du COA 
(article 7). 

Cette disposition est en contradiction avec l’indépendance et 
l’autonomie du TAS et rappelle la situation du TAS 
international à ses débuts et sera dans la pratique une source de 
problèmes qui seront développés ultérieurement.  
Le TAS comprend deux Chambres arbitrales : 
 La Chambre d’arbitrage ordinaire ; 
 La Chambre d’arbitrage d’appel. 

Elles sont placées sous la responsabilité d’un Président de 
chambre et leur fonctionnement et leurs compétences sont 
renvoyés  au Règlement d’arbitrage. 

Un Greffe placé sous la responsabilité du Président. 
Les moyens de fonctionnement du TAS sont assurés par le 

COA dans le respect de l’autonomie et de l’indépendance du 
TAS (article 9). 

La pratique démontrera que cette disposition gênera 
énormément l’activité et le développement du TAS. 
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En effet, un budget est arrêté chaque année par le Président 
du TAS et délibéré par le COA, mais il n’a jamais été mis à la 
disposition du TAS. 

Il est à noter, que contrairement au projet de création, la 
décision de création du TAS n’a pas repris la proposition de 
création du Conseil qui devait administrer et contrôler le TAS. 

Ce Conseil devait être composé  de membres désignés par le 
COA sur proposition de son Président, pour un mandat de 
quatre ans renouvelable et choisis parmi des personnes 
compétentes en matière de sport et ayant une connaissance de la 
famille sportive nationale. 

Le Conseil devait élire en son sein les membres du TAS et 
aurait eu pour missions celles dévolues au TAS, tel que créé par 
la décision du 12 juillet  1999. 
Le Président du Conseil est également le Président du TAS. 
Cela rappelle l’organisation et le fonctionnement du CIAS.  
 

2. L’évolution du TAS 
Pour éviter des confusions de dénomination entre le TAS de 

Lausanne et celui d’Algérie, il a été ajouté au mot TAS Algérie 
pour devenir « TASA ». 

Le premier TASA, constitué de huit personnes, devait 
élaborer un Règlement d’arbitrage, ce qu’il ne put faire; il a 
connu des problèmes de fonctionnement, ce qui l’a conduit à 
dresser un procès-verbal de carence, en date du 24 juin 2001,  
suivi d’une démission collective de ses membres. 

Une nouvelle composition est intervenue par décision du                   
5 novembre 2001 n° 1228/COA//SG/01, qui a adopté le 
Règlement d’arbitrage  et fixé le barème des droits de saisine. 
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3. Le changement de dénomination  
Le CIO ayant contesté la dénomination du TASA au motif 

que la dénomination «  Tribunal Arbitral du Sport » est 
protégée, il a proposé au COA la dénomination « Commission 
d’arbitrage du sport algérien ». 

Il a également proposé la modification des statuts du COA, 
pour instituer le TAS de Lausanne comme autorité de dernière 
instance pour les litiges non résolus par l’instance arbitrale 
algérienne. 

Cette proposition a été faite dans la mesure où le CIO avait 
projeté de créer un bureau décentralisé du TAS pour l’Afrique. 

 
 
 

Dès lors le TASA est devenu «  La Commission d’arbitrage 
du Sport Algérien » « CASA ». 

 
 
 
 

Le choix de cette dénomination ayant été contesté, il en a été 
proposé une autre, à savoir « Le Tribunal Algérien de 
Règlement des Litiges Sportifs », « TARLS »,  par décision du 
18 mars 2004 de l’assemblée Générale du COA. 

 
 
 
 

Cette dénomination devient enfin  «  Le Tribunal Arbitral  
de Règlement des Litiges Sportifs »  en application de la loi     
04/10 du 14 août 2004, relative à l’éducation physique et aux 
sports. 

1. Les anciennes  dispositions sur l’arbitrage en matière du 
sport introduites par la loi 04/10 du 14 août 2004, relative 
à l’éducation physique et aux sports.  

Deux dispositions vont conforter  l’arbitrage en matière de 
sport. 

- L’article 55,  énonce notamment : 
Le Comité Olympique est chargé de … « - rechercher les voies 

et les moyens de la réconciliation, à la demande des parties concernées, 
à l’occasion des conflits éventuels opposant les adhérents, les clubs, 
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ligues et fédérations sportives nationales par référence aux usages du 
comité international olympique »….. 

Le terme « réconciliation » utilisé n’est pas neutre à mon avis, 
car à l’époque, l’Algérie était engagée  au niveau politique dans 
la Réconciliation Nationale suite aux événements de 1990. 
Le principe était donc posé. 

- L’article 56, stipule : 
« Le comité national olympique crée une commission arbitrale pour le 
règlement des conflits prévus  à l’article 55. 

Le comité national olympique désigne les membres de la  commission 
arbitrale parmi les experts en la matière et définit les règles de sa 
saisine, de son organisation et de son fonctionnement. 

Les fédérations sportives nationales sont tenues d’inscrire dans leurs 
statuts une clause compromissoire liée à la saisine de la commission 
d’arbitrage en cas de conflits éventuels ». 
Il est à noter que le COA a précédé la loi et que celle - ci n’a fait 
que consolider et conforter la création du tribunal arbitral par le 
COA. 

2. La modification du statut du Tribunal Algérien de 
Règlement des Litiges Sportifs » 

i : Par décision du COA du  30  mai 2006, n° 501/COA/06, la 
structure du tribunal arbitral a été modifiée comme suit : 

. Un Président ; 

. Un Vice-Président ; 

. Un Secrétaire Général ; 

. Un Président de  la Chambre d’appel et un Assesseur ; 

. Un Président de la  Chambre ordinaire et un Assesseur ; 

. Un Greffe 
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Il est à  remarquer, que cette décision a visé la loi du 14 août 
2004. 

Suite à cette restructuration,  qui a vu le nombre des 
membres réduit à sept (7), le COA a procédé à la désignation 
des nouveaux membres en date du 19 juin 2006. 

L’étude  de cette composition démontre, que le COA a violé 
le principe de l’indépendance et de l’autonomie en désignant 
des personnalités ayant des fonctions de responsabilité dans le 
domaine des activités sportives et membres du COA. 

En effet, l’article 3 de la décision de création énonce que : 
« Le TAS constitue une juridiction exclusive, indépendante et 
autonome….. ». 

 
 
 

Le COA devient ainsi juge et partie, ce qui est incompatible 
en matière d’arbitrage quelque soit sa nature. 

ii : Une autre décision datée du 14 juin 2007,  n° 72/COA/Pdt/07, 
apporte des aménagements mineurs à la décision de création, en 
confirmant la nouvelle dénomination du tribunal en  Tribunal 
Algérien de Règlement des Litiges Sportifs par abréviation : 
« Tribunal des Sports ». 

iii : Une autre décision portant la même date et le n° 573, 
reprend les  dispositions de la décision de création en y ajoutant 
les aménagements de la précédente décision. 

Cela est parfaitement étrange et inexplicable, sauf à vouloir  
intégrer la rémunération des membres du tribunal. 

3. Les principales dispositions du Règlement d’Arbitrage 
i : Les Formations arbitrales 
Les Formations arbitrales devaient être constituées sur la base 
de la liste des arbitres arrêtées par le Tribunal. 
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Pour confectionner cette liste, il a été fait appel aux 
fédérations sportives nationales pour  proposer, chacune d’entre 
elles,  une liste de cinq (5) arbitres et de deux experts. 

Le Règlement d’arbitrage a prévu et anticipé le défaut de 
constitution de la liste des arbitres,  par la disposition de 
l’article 31, qui stipule : 
« A titre exceptionnel et transitoire en attendant la mise en place des 
instruments nécessaires au fonctionnement des formations arbitrales, 
les litiges déférés au tribunal sont réglés par ce dernier, en formation 
restreinte ou en formation plénière selon la nature des litiges».   

Cependant, à ce jour, cette liste n’a pas vu le jour du fait que 
trois fédérations seulement  on répondu à l’appel, en proposant 
moins de cinq arbitres.  

Dans la grande  majorité, les fédérations ont été incapables 
de produire leur liste d’arbitres et le Tribunal continue à 
appliquer l’article 31, ce qui fait que cette période transitoire est 
toujours d’actualité. 

Il est à noter que l’article 33 a prévu, également : 
« En cas de circonstances exceptionnelles, dûment établies par le 
tribunal, ne permettant pas de mettre en œuvre les procédures prévues 
par le Règlement d’arbitrage, le Tribunal statue, en formation plénière 
sur le litige ». 

Dans la pratique le Tribunal a fonctionné soit en formation 
restreinte soit en formation plénière. 

ii : La langue 
 Le  Règlement d’Arbitrage actuel a prévu l’utilisation de trois 
langues, l’arabe, le français et l’anglais. 

Le précédent Règlement n’avait prévu que les deux langues 
officielles du CIO à savoir le français et l’anglais. 
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iii : Les principes d’impartialité et d’indépendance des arbitres 
sont consacrés 
L’article 9 du Règlement d’arbitrage, stipule : 
«Chaque arbitre doit être impartial et indépendant des parties en cause. 
 Chaque arbitre doit, avant d’accepter sa nomination ou sa 
confirmation, faire connaître aux parties et au tribunal tout fait ou 
circonstance qui pourraient faire douter de son impartialité ou de son 
indépendance. 

L’arbitre doit, immédiatement porter à la connaissance des parties et 
du Tribunal, tout fait ou circonstance de même nature intervenu au 
cours de la procédure arbitrale. 
Aucune partie, ni quiconque agissant en son nom, ne doit avoir de 
communication "ex parte" avec un arbitre sur des questions de fond 
touchant à l’arbitrage, à moins d’une décision contraire de la formation 
arbitrale, motivée par les nécessités de l’instruction ». 

Cette disposition est un grand classique de l’arbitrage 
commercial. 

Il est à préciser que les arbitres doivent être qualifiés. 
A cet effet, le Tribunal a la possibilité d’évaluer la qualification 
de l’arbitre avant  sa confirmation. 

Les parties ont la possibilité de choisir leur arbitre sur la liste 
délibérée par le Tribunal. 

Dans la pratique cela n’a jamais eu lieu du fait du défaut de 
constitution de la liste des arbitres. 

Par ailleurs, jamais une partie n’a sollicité ou exigé la 
désignation d’un arbitre, à ce jour. 

La Fédération Algérienne de Foot Ball, en 2010, a voulu 
contester la compétence du Tribunal sur la base de la  circulaire 
n° 1010, du 20 décembre 2005,  de la Fédération Internationale 
de Foot Ball. 
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Cette circulaire, a défini les critères que devaient remplir un 
tribunal arbitral pour avoir le droit de trancher les litiges relatifs 
à cette discipline sportive. 

Les principes retenus par la FIFA sont : 

- la parité lors de la constitution du tribunal arbitral ; 
- Indépendance et impartialité ; 
- Droit a être entendu ; 
- Droit au contradictoire ; 
- Principe de traitement à égalité. 

La FAF a du reconnaître que tous ces principes étaient 
consacrés par le Règlement de procédure du TARLS  et  a été 
contrainte de se soumettre au TARLS, ce qui était une victoire 
pour le tribunal, vu la puissance en Algérie de cette fédération, 
car le Foot Ball est toujours le sport roi et bien protégé au niveau 
politique. 

Le tribunal a démontré également toute sa légitimité et sa 
crédibilité. 

Il est cependant important de faire remarquer que l'alinéa 2 
de l’article 106 de la loi 13/05 du 23 juillet  2013 relative à 
l’organisation et au développement des activités  physiques et 
sportives, stipule que : 
« Le  Tribunal Arbitral de Règlement  des Litiges Sportifs et ses 
membres sont indépendants de toutes structures d’organisation 
et d’animation sportives ou de leurs membres ». 

Dès lors, le COA doit se conformer impérativement à cette 
disposition légale qui a une portée internationale. 

La nouvelle loi a donc confirmé et consacré l’existence du 
Tribunal ce qui est une excellente chose. 
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vi : La clause arbitrale 
Dès  la création du Tribunal, en 1999,  le COA a exigé du 
mouvement sportif national d’insérer une clause d’arbitrage 
dans les statuts et que les athlètes y adhéraient automatiquement. 

- L’intervention du COA 
L’article 39, des statuts du COA énonce : 
« Les membres du COA, les fédérations sportives et institutions 
affiliées au COA reconnaissent la compétence exclusive de la 
Commission d’Arbitrage du Sport Algérien. 
Tout appel d’un membre du COA, contre une décision rendue en 
dernière instance par  la Commission d’Arbitrage du Sport Algérien, 
qui tranchera le litige suivant le code de l’arbitrage en matière de sport. 
Le délai d’appel est de vingt et un jours dès réception de la décision 
faisant objet de l’appel. 

Le Tribunal Arbitral du Sport de Lausanne est institué comme autorité 
de dernière instance pour les litiges non résolus par la Commission 
d’Arbitrage du Sport Algérien ». 

C’est dans ce cadre,  que le TAS de Lausanne s’est déclaré 
compétent dans le litige ayant opposé  la FAF et le Club de Foot 
Ball de Kouba, à l’issue du match RC Kouba – USM El Harrach, 
car le TARLS a pris une décision très critiquable. 

En effet, dans ce litige qui lui a été soumis en procédure 
d’urgence, le Tribunal s’est déclaré incompétent en l’état, ce qui 
en droit et dans la pratique est inconcevable pour une procédure 
de référé. 

Des raisons d’ordre subjectif ont été à l’origine de cette 
malencontreuse sentence arbitrale et notamment la peur de la 
réaction des supporters du RC Kouba ou de USM El Harrach. 
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Par contre le Tribunal Arbitral du Sport de Lausanne était        
parfaitement compétent, dans le dossier ayant opposé 
Mademoiselle Boulmerka Hassiba contre le COA relatif à la 
contestation des élections du COA. 

En effet, celle-ci ayant saisi le TARLS, le Secrétaire général 
du Tribunal lui a délivré un document indiquant que le Tribunal 
ne pouvait juger son affaire. 

Cela demeure inexplicable du fait que tout simplement  le 
Tribunal ne pouvait se réunir car son Président était 
démissionnaire et le COA était en plein  renouvellement de ses 
structures, après avoir connu  une grave crise interne ayant 
nécessité l’intervention du CIO. 
Cela a permis au TAS de juger l’affaire. 

- Les dispositions législatives  

. L’alinéa 3 de l’article 56, de la loi 04/10 du 14 août 2004 relative 
à l’éducation physique et aux sports (abrogé), a  fait obligation 
aux fédérations sportives nationales d’inscrire dans leurs statuts 
une clause compromissoire liée à la saisine de la commission 
d’arbitrage en cas de conflits éventuels (cf. supra). 

Tout le mouvement sportif a appliqué les dispositions 
statutaires du COA et les dispositions légales. 
 
. Le dernier alinéa de l’article 106 de la loi 13/05 du 23 juillet  
2013 relative à l’organisation et au développement des activités  
physiques et sportives, a repris la même disposition. 
 
vii : La confirmation  des arbitres  

Les arbitres désignés par les parties ne peuvent entamer leur 
mission qu’après leur confirmation par le président de la 
Chambre concernée. 
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viii : La récusation des arbitres  
Un arbitre peut être récusé par une partie s’il s’avère des 

faits de nature à faire douter sérieusement de son impartialité, 
de son indépendance ou de sa qualification. 

Une partie ne peut récuser un arbitre à la nomination de 
laquelle elle a procédé, que pour une cause dont elle n’a eu 
connaissance après sa nomination. 

ix : La révocation des arbitres  
Un arbitre peut être révoqué par le Président du Tribunal 

sur proposition du Président de la Chambre concernée. 
 
x : La sentence arbitrale   
La sentence est écrite et  motivée. 

Le Tribunal peut rendre des sentences préliminaires, 
provisoires, partielles, additionnelles, rectificatives ou 
interprétatives. 

Le délai pour rendre une sentence est de trois mois maximum. 

Si les parties ont décidé, en cours de procédure, de mettre 
fin au litige, la formation arbitrale constate leur accord dans une 
sentence « accord parties ». 

La sentence est adoptée à la majorité en cas de formation de 
trois arbitres. 

Le projet de sentence  est soumis au Président de la 
Chambre concernée, qui l’approuve en la forme.  

xi : Exécution des sentences arbitrales 
La sentence arbitrale jouit de l’autorité de la chose jugée. 
Les parties doivent l’exécuter sans délai et de bonne foi. 

La loi n’a rien  prévu quant l’exécution des sentences 
arbitrales en matière du sport. 
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C’est pourquoi, pour pallier ce vide juridique, les sentences 
font référence à l’article 1035 du Code de procédure civile et 
administrative qui stipule : 
« La sentence arbitrale, finale, partielle ou préparatoire est rendue 
exécutoire par ordonnance du président du tribunal  dans le  ressort 
duquel elle a été rendue….. 
Les parties peuvent faire appel de l’ordonnance de refus d’exécution, 
dans un délai de 15 jours à compter du refus, devant la Cour ». 

C’est la pratique initiée par le TARLS qui a bien fonctionné. 

Il est à noter que dans le cadre des discussions du projet de 
la nouvelle loi sur les activités sportives, il avait été proposé par 
le Président du TARLS d’introduire, une disposition à cet effet, 
mais cela n’a pas été retenu, sans explication. 
 
xii : Les coûts  

Ils sont minimes par rapport au TAS, ce qui rend accessible 
la saisine du  TARLS, à la famille sportive. 
 
Conclusion 
 

L’arbitrage en matière sportive au plan international connaît 
un  très grand engouement et les 300 affaires traitées annuellement 
le démontrent. 

Certes, il n’y a aucune comparaison à faire avec le nombre 
traité par la Chambre de Commerce International. 

Par contre, au niveau de l’Algérie l’arbitrage commercial 
institutionnel n’arrive pas à décoller. 

Cependant, l’arbitrage en matière  de  sport traite environ une 
centaine de dossiers par année. 
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Ce chiffre ira en diminuant à l’avenir, du fait de la réduction 
des litiges relatifs aux affaires liées aux contrats des joueurs de 
Foot Ball. 

En effet, la FIFA et la FAF ont prévu des mesures 
draconiennes pour éviter ce genre de problèmes. 
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LE DEFENSEUR DES DROITS :  
le nouveau médiateur miracle (?) 

 
 
 
 

Anne TRESCASES 
Maître de conférences, Université Nice Sophia-Antipolis,  

GREDEG-CREDECO, UMR 7321 

1.−Avant de présenter l’institution qu’est le Défenseur des droits 
et de faire un point sur cette création originale issue de la loi 
constitutionnelle du 23 juillet 20081, il convient tout d’abord de 
rendre hommage à son premier titulaire, Monsieur Dominique 
Baudis, aujourd’hui décédé et dont le travail a unanimement été 
salué. En effet, cette institution relativement récente a pu 
s’affirmer dans le paysage français en raison de la légitimité en 
matière de garantie des libertés et de l’expérience de l’administration 
de cet homme qui a su incarner cette autorité administrative 
indépendante unipersonnelle, tout en déjouant les pièges du 
pouvoir personnel.  

2.−La création du Défenseur des droits s’inscrit dans le processus 
très en vogue de déjudiciarisation, phénomène qui ne peut 
paradoxalement être envisagé que dans des Etats de droit. Le 
Défenseur des droits, qui n’est pas une spécificité française2, 
pose donc inévitablement la question de la place du juge dans le 
règlement des litiges et immédiatement, une précision s’impose : les 
juges, qu’ils soient administratifs ou judiciaires, sont 
incontestablement les premiers défenseurs des droits. Il n’a jamais 
été question de remettre en cause leur efficacité avec la création de 
cette nouvelle institution, mais seulement d’améliorer autrement 
l’efficacité d’un système déjà garant de la protection et de la 

                                                
1 La loi n° 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions portant révision de la 
Constitution de la Vème  République a notamment mis en place un Défenseur des droits à l’article 71-
1 de la Constitution. 
2 À l’image du Defensor del Pueblo espagnol, du Provedor de justiçia portugais ou des Ombudsmän 
scandinaves. 
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promotion des droits. À ce titre, le Défenseur des droits doit être 
envisagé classiquement comme un organe alternatif de 
règlement des conflits, puisqu’il vient renforcer les possibilités 
de recours non juridictionnels, mises à la disposition du citoyen 
pour assurer la défense de ses droits et libertés dans les litiges 
l’opposant principalement aux administrations et aux services 
publics. 

3.−L’engagement des administrations et des services publics 
dans des démarches de règlement alternatif des conflits est le 
fruit d’une longue histoire. Pendant près de quarante ans, le 
Médiateur de la République, autorité administrative indépendante, 
est en effet intervenu gracieusement, à la demande des usagers 
pour ces derniers aider à régler leurs différends avec l’administration 
et les services publics3. La réforme constitutionnelle du 23 juillet 
2008 a élevé l’institution dans l’ordre juridique avec son insertion 
dans la Constitution. Le Défenseur des droits a notamment été 
investi des missions et des moyens d’action du Médiateur de la 
République. Il est ainsi chargé d’améliorer les relations entre le 
citoyen, l’administration et les organismes chargés d’un service 
public4, spécialement par la voie de la médiation. Le Défenseur 
des droits est devenu la première institution à s’inscrire dans le 
paysage juridique et dans le domaine de la médiation. 
L’inscription du Défenseur des droits dans le marbre 
constitutionnel témoigne sans nul doute de la volonté de 
pérenniser et de légitimer cette institution5 qui n’a rien de 

                                                
3 En France, le Médiateur de la République a été créé en 1973. En Algérie, un Médiateur de 
la République a vu le jour par décret présidentiel du 23 mars 1996 pour être ensuite 
supprimé dès 1999. 
4 Sont ainsi concernés les hôpitaux publics, les caisses d’allocations familiales, les caisses 
primaires de l’assurance maladie, le régime social des indépendants, Pôle emploi, les 
fournisseurs d’énergie, les gestionnaires de transports publics, les ministères, les consulats, 
les préfectures, les communes et les conseils généraux et régionaux.  
5 La consécration constitutionnelle poursuit un but de pérennisation. Légitimé, le Défenseur 
des droits devient indépendant des conjonctures économiques et des changements législatifs. 
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miraculeuse, mais dont l’efficacité mérite cependant d’être 
soulignée. Les lois organique n° 2011-333 et ordinaire n° 2011-
334 du 29 mars 2011, sont venues finaliser l’architecture de cet 
« ombudsman à la française »6, en précisant le statut, les missions 
et les pouvoirs de ce « super médiateur ».  

4.−Le Défenseur des droits a la responsabilité de défendre, de 
protéger les droits et libertés des citoyens. Il regroupe à ce titre 
quatre autorités administratives indépendantes qui coexistaient 
depuis plus ou moins longtemps dans notre paysage : le 
Médiateur de la République7, le Défenseur des enfants8, la 
Commission Nationale de Déontologie de la Sécurité (CNDS)9 et 
enfin la Haute Autorité de Lutte contre les Discriminations et 
pour l’Egalité (HALDE)10. De manière classique, le Défenseur 
des droits dispose d’une capacité d’action sur la protection des 
droits. À ce titre, il est tenu de traiter toutes les réclamations 
dont il a été saisi11, y compris celles qui se révèlent injustifiées12. 
De manière plus originale, conformément à l’article 34 de la loi 
organique, il se voit également confier un rôle dans le domaine 
de la promotion des droits et de l’égalité13, où il joue 
parfaitement son rôle de tiers de confiance. Dans ce cadre, il 
peut agir de manière préventive afin de mettre fin à des 
dysfonctionnements en s’attaquant, par exemple, à la cause qui 
peut tout aussi bien être un règlement, un arrêté ministériel, un 
décret ou une loi dont l’interprétation est sujet à débat. Il 

                                                
6 Le concept d’ombudsman signifie littéralement en suédois porte-parole des griefs ou 
homme de doléances. V. la définition de l’Institut International de l’Ombudsman : 
http://www.theoi.org/fr/l-iio/sur-l-iio. 
7 Le Médiateur de la République a été consacré en France par la loi n° 1973-6 du 3 janvier 1973. 
8 Loi n° 2000-196 du 6 mars 2000. 
9 Loi n° 2000-494 du 6 juin 2000. 
10 Loi n° 2004-1486 du 30 décembre 2004. 
11 Chaque demande doit donner lieu à une lettre personnalisée.  
12 Le Médiateur de la République, pour sa part, n’était pas tenu de répondre aux réclamations 
injustifiées. 
13 Cette faculté est prévue à l’article 34 de la loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011.  
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possède également le pouvoir de dialoguer avec les acteurs de la 
société civile afin de faire évoluer les pratiques pour davantage 
d’égalité et moins de discriminations14. Il peut encore faire des 
propositions de réformes législatives ou réglementaires qu’il 
soumet ensuite aux autorités compétentes15.  

5.−Le Défenseur des droits doit ainsi couvrir, assurer, assumer 
quatre missions lourdes et bien distinctes. L’opération de 
regroupement de ces quatre autorités avait notamment pour 
objectif de donner plus de simplicité pour l’accès aux droits et 
également davantage d’efficacité dans la défense de ces droits. 
Elle a cependant été vivement discutée16, notamment en ce 
qu’elle serait susceptible de porter atteinte à l’autonomie de 
certaines institutions et à leur efficacité. La création du 
Défenseur des droits s’est donc accompagnée de profondes 
interrogations. Présenté par certains comme un recul de la 
protection des droits, le Défenseur des droits a, au contraire, 
montré au cours des trois années qui viennent de s’écouler qu’il 
disposait d’une capacité d’intervention dans le règlement des 
litiges par la voie non contentieuse, aussi bien dans les 
réclamations qui trouvaient leur origine dans des 
dysfonctionnements, que dans celles provoquées par une faute. 
Ainsi, le règlement amiable est-il toujours privilégié dans le 
domaine des dysfonctionnements (I), mais il est également 
désormais recherché, lorsque cela est possible, dans les 
réclamations relevant du domaine de la faute (II). 

                                                
14 Il peut ainsi par exemple traiter des mauvais comportements qui s’installent 
progressivement dans certains secteurs de la société comme dans le domaine de l’accès à 
l’emploi ou au logement.  
15 L’article 32 de la loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011 lui permet de faire des 
propositions de modifications législatives ou réglementaires. 
16 Sur les nombreux débats qui ont précédé sa constitution, v. O. Renaudie, La genèse 
complexe du Défenseur des droits, RFAP, n° 139, ENA, 2011, p. 397. 
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I. Le reglement amiable privilegie par le defenseur des droits dans 
les reclamations relevant du domaine des dysfonctionnements 

6.−Le brouillage sémantique concernant l’appellation du 
Défenseur des droits17 a pu un temps contribuer à penser que sa 
mission de règlement amiable des litiges pourrait être réduite au 
profit d’autres compétences18. Si des craintes légitimes ont pu 
être formulées sur cette question (A), l’esprit de la compétence 
de l’ancien Médiateur de la République semble avoir été 
maintenu, voire même renforcé avec la création du Défenseur 
des droits qui s’est vu conférer des pouvoirs accrus dans 
l’optique de privilégier un règlement par la voie non 
contentieuse (B). 

A. La dissipation des craintes formulées concernant un recul 
du règlement amiable 

7.−En dépit des différentes réserves qui ont pu être formulées 
lors de sa création, le Défenseur des droits a été créé pour 
favoriser, dans les différents domaines qui lui ont été confiés, la 
mise en place de solutions rapides et pragmatiques, destinées à 
prévenir un règlement par la voie contentieuse. Le rapprochement 
d’entités précédemment distinctes (1), comme la possibilité pour le 
Défenseur des droits de disposer de pouvoirs quasi-juridictionnels, 
n’ont donc pas altéré sa mission première qui est d’éviter le 
recours contentieux (2).  

                                                
17 Du « Défenseur du peuple », proposé par le groupe socialiste quelques jours après l’envoi 
de la lettre de mission présidentielle, en passant par le « Défenseur des droits 
fondamentaux » rebaptisé par le Comité Balladur au « Défenseur des citoyens » inscrit dans 
l’avant-projet de loi constitutionnelle, c’est finalement l’appellation plus neutre de 
« Défenseur des droits » qui a été retenue. 
18 La mission de médiation du Défenseur des droits est d’ailleurs clairement consacrée à 
l’article 26 de la loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011.  
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1. La levée des réticences liées au rapprochement des quatre 
entités 
8.−Ceux qui voyaient dans le Défenseur des droits un recul de 
l’Etat de droit, notamment en raison de son rattachement au 
pouvoir exécutif et de la perte d’autonomie de certaines 
institutions de protections des droits, se sont farouchement 
élevés contre la création de cette autorité constitutionnelle 
indépendante19. La rationalisation des différentes institutions de 
défense et de protection des droits et libertés a pu légitimement 
faire craindre une perte d’efficacité de l’action de chacune de ces 
entités et a suscité, plus particulièrement, des interrogations 
concernant la nouvelle place de la médiation, qui recouvre à la 
fois un champ plus vaste et plus flou sur les domaines 
concernant les discriminations, la déontologie en matière de 
sécurité et les droits de l’enfant.  

9.−Pourtant, l’organisation institutionnelle qui a été adoptée a, 
semble-t-il permis de sauvegarder les acquis des institutions 
précédentes. La dilution des compétences n’a pas soulevé de 
difficulté. Au contraire, elle semble même avoir favorisé l’accès 
au droit puisque ce rapprochement a pu supprimer les difficultés 
de concurrence entre deux, voire trois autorités. Dès l’arrivée du 
Défenseur des droits en 2011, l’intérêt du rapprochement des 
quatre entités qu’il incarne a pu être mesuré avec l’affaire d’un 
jeune enfant en fauteuil roulant, dont les parents rencontraient 
d’importantes difficultés pour l’inscrire dans un établissement 
d’enseignement. Dans le système antérieur, la famille aurait pu 
s’adresser au Défenseur des enfants, lequel aurait alors 
certainement examiné la situation à la lumière de la convention 
des droits de l’enfant ou encore à la HALDE puisque l’enfant 
souffrait d’un handicap et se trouvait par conséquent dans une 
                                                
19 Cette qualification a été consacrée par le conseil constitutionnel dans sa décision n° 2011-
626 du 29 mars 2011. 
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situation de discrimination. Le Médiateur de la République était 
lui aussi susceptible de voir sa compétence retenue puisque la 
difficulté portait sur un différend entre des administrés et 
l’administration de l’Education Nationale. Depuis le 22 juin 
2011, date de la prise de fonction du premier Défenseur des 
droits en France, la question ne se pose plus. Seul le Défenseur 
des droits est compétent, à charge pour lui de déterminer ensuite 
quels seront les leviers à employer : dans notre exemple, ceux de 
la médiation, de la convention internationale des droits de 
l’enfant ou encore les textes luttant contre la discrimination. 
C’est donc au Défenseur des droits qu’il revient la lourde tâche 
de faire ce choix, pour obtenir le résultat le plus optimal pour le 
réclamant. 

10.−La transversalité très vivement décriée permet donc, en 
pratique, d’éviter que la requête d’un requérant soit écartée au 
motif que l’autorité administrative indépendante saisie par une 
question transversale ne puisse pas la traiter seule et donc soit 
tenue de la rejeter purement et simplement ou de la traiter sous 
un angle trop étroit, donc peu efficace. Le guichet unique offert 
par le Défenseur des droits supprime cette difficulté puisque le 
choix du pôle se fait désormais en interne. C’est dans cette idée 
que le Défenseur des droits a encore mis en place un pôle santé 
chargé de développer une vision commune avec l’ensemble des 
services susceptibles d’être intéressés par son expertise : droits 
de l’enfant, déontologie de la sécurité, discrimination en raison 
de l’état de santé ou du handicap.    

2. L’éloignement des réticences liées aux attributions quasi-
juridictionnelles du Défenseur des droits 

11.−Le Défenseur des droits dispose d’un éventail de moyens 
très large pour procéder au traitement des réclamations qui lui 
sont soumises. Il est désormais doté d’attributions quasi-
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juridictionnelles, tels que le pouvoir d’injonction et la publication 
d’un rapport spécial à titre de sanction, la possibilité 
d’enclencher des poursuites disciplinaires20, de présenter des 
observations en justice et de transmettre le dossier au parquet. 
Parmi les nouvelles possibilités qui lui sont offertes, le Défenseur 
des droits a donc notamment la faculté d’intervenir dans des 
actions de caractère contentieux21. Après enquête, il peut ainsi 
formuler des observations dans toutes les procédures, devant les 
juridictions civiles, pénales ou administratives22, à la demande 
du parquet, de l’une des parties ou même spontanément, lorsque 
la situation semble l’exiger. La crainte affichée par certains 
observateurs, était que ce recours à l’action contentieuse soit 
désormais privilégié par rapport à la médiation et, plus 
largement, à la recherche de solutions amiables. Cette crainte 
doit être cependant relativisée étant donné le nombre 
d’observations relativement faible, présentées par le Défenseur 
des droits les deux premières années de son mandat23.  

12.−En pratique, le recours à l’action contentieuse est loin de 
s’être substitué aux modes alternatifs de règlement des conflits 
puisque l’essentiel des règlements trouvés pour les 90 000 
réclamations en moyenne, est traité par le biais de procédures 
amiables et, plus particulièrement, de procédures de médiation. 
Les demandes de médiation sont par ailleurs restées stables, 
démontrant que le Défenseur des droits s’est parfaitement 
installé dans le paysage institutionnel français, sans porter 
atteinte à la mission de règlement amiable des litiges qui lui a été 
notamment confiée. De manière plus globale, il convient de ne 
                                                
20 Cette faculté est prévue à l’article 29 de la loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011.   
21 Cette possibilité est prévue à l’article 33 de la loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011. 
22 Seule la HALDE pouvait jusqu’alors disposer de cette faculté. L’action des trois autres 
autorités, dont le Médiateur de la République, s’arrêtait donc à la porte des tribunaux. 
23 En 2011, 62 observations ont été formulées par le Défenseur des droits toutes juridictions 
confondues. En 2012, le chiffre a été porté à 90. Le rapport d’activité 2013 n’est quant à lui 
pas publié au jour de la rédaction de cette publication. 
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pas craindre le renforcement des liens qui peut être constaté 
entre le Défenseur des droits et le pouvoir juridictionnel. Cette 
coopération renforcée ne traduit pas un empiètement des 
compétences du Défenseur des droits sur celles du juge, mais 
simplement une amélioration du système.  

13.−Ainsi, ni le recours à l’action contentieuse, ni le 
rapprochement des quatre autorités ne constituent un recul pour 
le règlement amiable des litiges qui a su conserver une place 
privilégiée dans notre Etat de droit, avec la consécration 
constitutionnelle du Défenseur des droits. Les prérogatives 
conférées au Défenseur des droits par les lois organiques et 
ordinaires de 2011 et notamment, les nouveaux pouvoirs qui lui 
sont donnés, tendent à favoriser le règlement alternatif des 
conflits. 

B. Le règlement amiable des litiges favorisé par les pouvoirs 
détenus par le Défenseur des droits  

14.−L’accès au droit est non seulement plus simple mais aussi 
plus large. La saisine du Défenseur des droits est en effet 
simplifiée avec la suppression de tous les intermédiaires24. 
Précédemment, la saisine directe du Médiateur de la République 
était impossible, même si les derniers Médiateurs en fonction 
avaient pris quelques libertés avec le texte initial. Ainsi, toute 
personne qui voulait saisir le Médiateur de la République devait 
donc normalement passer par le filtre parlementaire. La saisine 
gratuite et directe du Défenseur des droits, prévue par l’article 5 
de la loi organique est sur ce terrain une belle avancée puisque 
celui-ci peut être directement saisi par courrier, mail ou encore 
                                                
24 Cette saisine directe en matière de médiation existe également dans les autres domaines 
qui relèvent des attributions du Défenseur des droits. Ainsi, précédemment, lorsqu’une 
personne s’estimait victime d’un abus de la part d’un policier ou d’un gendarme, elle devait 
obligatoirement passer par un député ou par un sénateur pour saisir la Commission de 
déontologie et de la sécurité. Désormais, toute personne victime ou même témoin d’un 
manquement éventuel à la déontologie peut s’adresser directement au Défenseur des droits.  



232 

suite à une rencontre avec l’un de ses délégués25, par toute 
personne physique ou morale s’estimant lésée par le 
fonctionnement d’une administration, d’un service public ou 
d’un organisme investi d’une mission de service public, sans 
oublier sa nouvelle faculté d’auto saisine. Il est intéressant de 
relever que le Défenseur des droits peut en effet se saisir en 
toutes circonstances d’un cas qui entre dans le champ de ses 
compétences conformément à l’article 526. Toutefois, si la 
personne concernée ou ses ayants droit est identifiée, elle doit 
être avertie et reste toujours libre de refuser l’intervention du 
Défenseur des droits, sauf lorsqu’est en cause l’intérêt supérieur 
d’un enfant.    

15.−Il ne fait pas de doute que les garanties d’indépendance 
accrues militent aussi en faveur de la saisine de ce tiers 
indépendant et impartial qu’est le Défenseur des droits.27. En 

                                                
25 Les 90 000 réclamations en moyenne qui sont adressées chaque année au Défenseur des 
droits supposent que le Défenseur des droits soit assisté. Il est ainsi entouré d’un collège 
consultatif et d’un adjoint pour chacune de ses missions, sauf en matière de médiation. La 
spécificité de la matière veut qu’il travaille seul assisté d’un délégué général à la médiation. 
Le Défenseur des droits est encore entouré d’adjoints pour exercer ses missions mais aussi de 
délégués territoriaux bénévoles qui assurent régulièrement des permanences dans les mairies, 
les centres départementaux d’accès au droit ou les locaux associatifs entre autres. Le 
maintien d’un réseau territorial de proximité confère une dimension humaine à la médiation. 
En pratique, le Défenseur des droits est assisté de l’ensemble des collaborateurs et des 
agents qui travaillaient dans les quatre entités qui ont été regroupées. La mutualisation des 
moyens n’a pas entrainé une réduction des effectifs. Le choix a été fait de reprendre tous les 
emplois des quatre anciennes institutions pour éviter les problèmes liés à la perte de 
mémoire ou d’expérience. Il ne faut pas se cacher que ce choix a également largement permis 
d’atténuer les critiques liées à la mise en place de ce Défenseur des droits… 
26 Au tout début de son mandat, le Défenseur des droits s’est par exemple saisi d’office de la 
situation rencontrée par un groupe de voyageurs sourds et malentendants, empêchés 
d’embarquer à bord d’un vol de la compagnie Air Méditerranée à cause de leur handicap.  
27 La procédure de désignation du Défenseur des droits a mis fin à la polémique liée à la 
procédure de  nomination du Médiateur de la République par décret délibéré en Conseil des 
ministres. Le Défenseur des droits est quant à lui nommé par le Président de la République 
pour un mandat de six ans non renouvelable, après application de la procédure prévue au 
dernier alinéa de l’article 13. Selon cet article, le Président doit recueillir l’avis de la 
commission permanente de chaque assemblée. Mais cet avis n’est contraignant que s’il est 
négatif et s’il rassemble 3/5ème des suffrages exprimés des deux Assemblées, ce qui laisse en 
pratique peu de marge au Parlement. 
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dehors de sa procédure de désignation, les immunités dont il 
bénéficie et les incompatibilités fixées par la loi organique 
auxquelles il est soumis renforcent son statut, mais aussi 
garantissent un travail sans entrave. 

16.−Le Défenseur des droits est donc un moyen supplémentaire 
donné aux citoyens pour faire respecter leurs droits et leur 
liberté de manière alternative. Cette institution offre un accès au 
droit plus simple, mais aussi plus large en donnant au Défenseur 
des droits des moyens juridiques supérieurs à ceux dont 
disposaient les institutions précédentes. Il continue de conserver 
les nombreux attributs des autorités dont il est le résultat de la 
fusion, mais il dispose aussi de pouvoirs accrus en matière 
d’investigation (1) et de contrainte (2), renforçant ainsi 
l’efficacité des missions de règlement amiable des conflits qui lui 
sont confiées.    

1. L’efficacité des règlements amiables renforcée par les pouvoirs 
accrus du Défenseur des droits en matière d’investigation 
17.−C’est une unification vers le haut que l’on peut constater en 
regardant les pouvoirs d’investigation importants et étendus qui 
lui ont été conférés par la loi organique. Comme le Médiateur de 
la République, le Défenseur des droits détient des pouvoirs 
généraux d’information classiques qui lui sont conférés par 
l’article 2028. Il peut ainsi demander des explications à toutes les 
personnes physiques ou morales mises en cause, mais aussi 
solliciter la communication de toutes pièces utiles, sans que le 
caractère secret ou confidentiel des dites pièces puisse lui être 
opposé, dans la limite cependant des questions relevant 
notamment de la défense nationale, de la sûreté de l’Etat ou 
encore de la politique extérieure29.  

                                                
28 Il dispose d’un droit à la communication d’informations et de documents comme le 
Médiateur de la République en son temps. 
29 Seule la CNDS bénéficiait de telles prérogatives avant la fusion.  



234 

18.−Le Défenseur des droits dispose également de pouvoirs 
d’enquêtes. Conformément à l’article 18, il peut convoquer des 
personnes pour des auditions et celles-ci ne sont pas en mesure 
de s’y soustraire. Elles ont cependant la possibilité de se faire 
assister par le conseil de leur choix. L’article 21 prévoit encore 
que Défenseur des droits peut mettre en demeure une personne 
de lui donner des explications ou de faire quelque chose. Selon 
l’article 22, le Défenseur des droits peut enfin, avec ses agents, 
procéder à des vérifications inopinées sur place, dans les locaux 
administratifs ou privés ou dans les moyens de transport 
accessibles au public des personnes mises en cause, sous le 
contrôle du juge lorsque cela se révèle nécessaire. 
 
2. L’efficacité des règlements amiables renforcée par les 
pouvoirs de contrainte du Défenseur des droits 
19.−À l’instar de ce qui existait avec le Médiateur de la 
République, la saisine du Défenseur des droits n’interrompt ou 
ne suspend pas les délais de prescription des actions civile, 
administrative ou pénale, sauf en cas de transaction. La 
résolution amiable des litiges par le Défenseur des droits qui est 
encouragée par la loi organique n’est pas uniforme. En revanche, 
quelle que soit la forme choisie, elle suppose naturellement 
l’accord de l’ensemble des parties en présence.  

20.−Le règlement de la plupart des différends s’opère de manière 
informelle, le plus souvent par l’intermédiaire des nombreux 
délégués qui assistent le Défenseur des droits, lesquels échangent 
des lettres sans formalisme particulier avec l’administration en 
cause, ce qui met fin le plus souvent à la difficulté de manière 
rapide et définitive.   

21.−Lorsque la voie de la recommandation est empruntée, elle 
peut prendre différentes formes. Lorsqu’elle est possible, le 
Défenseur des droits formule une recommandation en vue d’un 
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règlement en droit. Elle suppose cependant une réponse 
juridique clairement identifiée, ce qui ne va pas toujours de soi. 
La compétence en équité, qui faisait la spécificité du Médiateur 
par rapport au juge, est également prévue à l’article 25 alinéa 230. 
Ainsi, le Défenseur des droits peut-il aussi, dans tous les 
domaines où il est désormais compétent, expérimenter la 
recommandation en vue d’un règlement en équité. Que la 
recommandation soit prononcée en droit ou en équité, le 
Défenseur des droits dispose désormais d’un droit de suite. Ce 
pouvoir d’action lui permet ainsi, en l’absence de réaction aux 
recommandations transmises aux personnes en cause, d’exercer 
un pouvoir d’injonction qui prend la forme d’un ordre exprès et 
solennel de se mettre en conformité, dans un délai qu’il fixe avec 
le contenu de la recommandation. S’il n’est pas donné suite à 
l’injonction31, le Défenseur des droits établit et rend un rapport 
spécial publié au journal officiel tel que le prévoit l’article 25 
alinéa 532.  

22.−Toujours dans le cadre de la résolution amiable, le Défenseur 
des droits peut encore privilégier d’autres voies. L’article 26 
l’autorise désormais à recommander une résolution amiable33, 
l’article 28 lui permet encore de transiger en matière civile, 
administrative ou pénale en infligeant des amendes de 3 000 à  
15 000 euros dans des cas précis de discrimination sanctionnés 
par le Code pénal et le Code du travail34, ou en exigeant un 
affichage.  

                                                
30 La HALDE et la CNDS ne pouvaient pas prononcer de recommandations en équité.  
31 En apparence, ce pouvoir d’injonction rapproche le Défenseur des droits d’un juge. 
32 Le Médiateur de la République pouvait publier un rapport mais uniquement dans 
l’hypothèse d’une inexécution d’une décision de justice. 
33 Cette faculté était réservée à la HALDE avant la réforme. 
34 Dans le cadre d’une transaction dont il fixe les termes, le Défenseur des droits doit enfin la 
faire homologuer par le Procureur de la République. 
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23.−La loi ordinaire « encourage » également à sa manière le 
règlement amiable des litiges en  renforçant les sanctions 
possibles en cas de refus de collaboration avec le Défenseur des 
droits. L’article 12 punit ainsi d’un an d’emprisonnement et de 
15 000 euros d’amende le fait de ne pas répondre aux convocations 
du Défenseur des droits, ou de ne pas lui communiquer les 
informations et pièces utiles à l’exercice de sa mission, ou de 
l’empêcher d’accéder à des locaux administratifs ou privés dans 
des conditions contraires à la loi organique. En présence d’un 
délit d’entrave, les peines complémentaires sont en outre 
toujours susceptibles d’être prononcées, telles que la privation 
des droits civiques, civils et de famille. Cet arsenal législatif ne 
peut qu’inciter les parties à trouver une solution amiable… 

24.−Au terme de trois ans d’existence, il semble difficile de 
continuer de parler du Défenseur des droits comme d’un « ovni 
constitutionnel »35. Une fois dépassées les craintes attachées à la 
mise en place de toute institution nouvelle, le Défenseur des 
droits a su imposer sa légitimité dans le domaine des 
réclamations relevant des dysfonctionnements, en continuant à 
favoriser l’utilisation du règlement amiable des litiges. Sa quête 
de solutions alternatives va même plus loin, puisqu’il cherche 
également à développer le règlement amiable dans les nouveaux 
domaines qui précédemment relevaient exclusivement des 
domaines contentieux.  

II. Le réglement amiable recherché par le défenseur des droits 
dans les réclamations relevant du domaine de la faute 
25.−Les réclamations relevant d’un manquement grave étaient 
classiquement traitées par les juridictions judiciaires ou 
administratives compétentes. Désormais, même en présence 

                                                
35 C. Teitgen-Colly, « Le défenseur des droits : un ovni dans le ciel constitutionnel », LPA 19 
décembre 2008, n° 254, p. 125. 
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d’une faute constitutive d’un délit, le Défenseur des droits peut 
aussi chercher à privilégier un règlement amiable, jouant ainsi 
parfaitement le rôle de tiers de confiance. Tel est déjà le cas en 
matière de discrimination et rien ne semble exclure que l’on 
puisse rapidement l’étendre à d’autres domaines qui relèvent de 
son champ de compétence étendu (A). Et lorsqu’il revient à 
l’autorité administrative ou judiciaire de trancher le conflit au 
final, le Défenseur des droits possède encore quelques 
prérogatives (B).   
 
A. Le développement du règlement amiable dans le domaine de la 
lutte contre les discriminations 

26.−Alors que le spectre d’un recul du règlement amiable 
s’éloigne, un élargissement de son champ d’application peut 
même être constaté. Précédemment, le règlement amiable ne se 
concevait que dans le seul domaine des relations entre les 
citoyens et les administrations ou les services publics. 
Désormais, il est susceptible d’intervenir dans d’autres domaines 
comme celui de la lutte contre les discriminations (1) et rien 
n’exclut qu’il puisse, dans l’avenir, s’étendre à tous les autres 
domaines que le Défenseur des droits a désormais la lourde 
charge de protéger (2). 
 
1. Le règlement amiable encouragé par le Défenseur des droits en 
matière de discrimination   

27.−La loi organique du 29 mars 2011 autorise le Défenseur des 
droits à transiger en matière de discrimination. En cas de 
discrimination n’ayant pas donné lieu à la mise en action de 
l’action publique, le texte prévoit en effet qu’il peut conclure une 
transaction prévoyant le versement d’une amende de 3 000 euros 
maximum pour une personne physique et de 15 000 euros pour 
une personne morale ou encore l’indemnisation de la victime. 
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Cette amende peut être assortie de l’affichage d’un communiqué 
ou encore de l’obligation de publier la décision au sein de 
l’entreprise ou de l’administration.  

28.−Le Défenseur des droits s’est emparé très rapidement des 
nouveaux outils offerts par le constituant de 2008 et le législateur 
de 2011, notamment dans le domaine de la lutte contre les 
discriminations comme en témoignent les deux affaires 
suivantes.  

La première, la plus ancienne, concernait un couple de 
personnes âgées, victime d’une discrimination au logement liée à 
l’âge. Parallèlement à la saisine du tribunal compétent, puisque 
la discrimination est un délit sanctionné par la loi, le couple a 
décidé de saisir le Défenseur des droits pour l’informer du refus 
rencontré pour louer un logement d’habitation en raison de leur 
âge. L’affaire a finalement été réglée par un accord et une 
transaction financière à laquelle le Défenseur des droits a participé. 
Cette solution s’est révélée intéressante pour l’ensemble des 
parties en présence. En effet, en percevant la somme de 25 000 
euros dans l’exemple relaté, le couple a considéré qu’il était 
rétabli dans ses droits et il n’a donc pas poursuivi l’action 
engagée devant les tribunaux. Le bailleur a, pour sa part, évité 
un long procès coûteux et surtout public, au terme duquel il 
aurait de toute façon été condamné pour discrimination au 
logement liée à l’âge.  

Dans une autre affaire, plus récente puisqu’elle date de mars 
2014, le Défenseur des droits n’a même pas eu à intervenir 
directement dans le différend qui opposait un élève avec son 
établissement d’enseignement. Dans ce litige, le Défenseur des 
droits a en effet été saisi, mais il n’a pas participé directement à 
la médiation. La difficulté concernait un élève, scolarisé dans une 
classe de seconde, lequel s’était vu refuser la possibilité de 
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participer à un voyage scolaire en Pologne en raison de son 
handicap (il est sourd). La maman du jeune homme avait 
souhaité porter plainte pour discrimination en raison du 
handicap. Elle avait parallèlement contacté le délégué du 
Défenseur des droits qui était par ailleurs déjà informé par une 
journaliste de la situation. La rencontre organisée hors de la 
présence du délégué entre l’Institut pour Sourds du département 
et le lycée a finalement permis de dégager une solution amiable 
et d’offrir à ce jeune lycéen  la possibilité de participer à ce 
voyage scolaire. 

Ces deux illustrations témoignent de l’élargissement du 
champ de compétence du Défenseur des droits, lequel sort du 
seul domaine des relations entre le citoyen et les services publics. 
Si la compétence du Défenseur des droits n’a pas été étendue 
aux rapports entre les administrations et leurs agents, ni aux 
différends susceptibles de s’élever entre les différentes personnes 
publiques et organismes, rien ne semble en revanche s’opposer à 
ce que sa mission de règlement amiable des litiges puisse 
s’étendre à d’autres domaines relevant désormais de sa 
compétence.  
 
2. Le développement probable du règlement amiable dans les 
autres domaines relevant du champ de compétence du Défenseur 
des droits 
29.−La pratique confirmera si le champ d’action du Défenseur 
des droits, déjà beaucoup plus large que celui du Médiateur de la 
République, auquel il s’est substitué, s’étendra au-delà du 
domaine des discriminations.  

A priori, la lettre de l’article 26 au terme de laquelle le 
Défenseur des droits est compétent pour les réclamations 
concernant le fonctionnement de l’Etat, des collectivités 
publiques territoriales, des établissements publics et de tout 
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organisme investi d’une mission de service public, dans leur 
relation avec les administrés, ne semble pas s’y opposer en 
parlant de relations avec les administrations et non pas de 
fonctionnement des services publics.  

Dans l’avenir, le Défenseur des droits pourra donc 
probablement être saisi en cas de violation des droits et libertés 
résultant d’un usage disproportionné des moyens employés par 
la police administrative. Dans le cadre d’une unification des 
pouvoirs du Défenseur des droits, la médiation a d’ailleurs déjà 
été étendue à la mission « Déontologie et Sécurité ». 

B. L’engagement du Défenseur des droits en l’absence de règlement 
amiable  

30.−Même lorsque la voie contentieuse est privilégiée, le 
Défenseur des droits conserve un rôle à jouer. Il peut en effet 
favoriser l’accès au droit de l’auteur de la réclamation relevant 
de la faute ou du manquement grave (1), intervenir devant 
l’autorité disciplinaire (2) ou encore formuler des observations 
devant le juge (3). 

1. L’assistance juridictionnelle 
31.−Lorsque la voie contentieuse est envisagée, le Défenseur des 
droits peut participer au règlement du litige mais, de manière 
plus indirecte cette fois. Il est ainsi à même de favoriser l’accès 
au droit du réclamant en exerçant, par exemple, une mission 
d’assistance pré-juridictionnelle. Dans cette optique, le 
Défenseur des droits peut ainsi aider le plaignant à constituer 
son dossier contentieux, voire même le conseiller sur la 
procédure contentieuse qui lui semble la plus adaptée à son 
problème. 
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2. L’intervention devant l’autorité disciplinaire 

32.−Le Défenseur des droits conserve encore la particularité de 
saisir l’autorité investie du pouvoir d’engager des poursuites 
disciplinaires, comme c’était le cas du Médiateur de la 
République qu’il est venu remplacer. Dans le champ très large de 
compétence qui lui est confié, le Défenseur des droits peut donc 
saisir l’autorité disciplinaire pour lui demander de diligenter des 
poursuites contre un fonctionnaire qui aurait commis un 
manquement caractérisé. Il peut également recommander à 
l’administration de prendre des sanctions contre une personne 
physique ou morale, publique ou privée soumise à autorisation 
ou agrément administratifs et qui serait à l’origine d’une 
discrimination. À défaut de réaction de l’administration saisie, le 
Défenseur des droits rédige un rapport spécial qui sera rendu 
public.  
 
3. Les observations devant les juridictions   
33.−Dans tous ses domaines de compétences, il convient enfin de 
rappeler que parmi les liens qu’il entretient avec le pouvoir 
juridictionnel, le Défenseur des droits peut faire valoir ses 
observations devant les juridictions civiles, administratives ou 
pénales même si, en pratique, il use cependant peu de cette 
faculté.   

34.−Au final, la création du Défenseur des droits ne constitue pas 
une solution miraculeuse, mais elle reste un bon outil de 
renforcement des possibilités de recours non juridictionnels. En 
raison de la forte personnalisation de la fonction, le devenir de 
l’institution dépendra aussi de la nouvelle figure qui incarnera le 
Défenseur des droits et qui sera prochainement nommé par le 
Président de la République pour succéder à Monsieur Dominique 
Baudis. Il convient donc d’espérer que le choix se portera sur un 
homme (ou une femme) indépendant et consensuel dont la 
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préoccupation sera de réduire la vulnérabilité de l’usager et de 
créer du lien social, en s’appropriant pleinement l’organisation 
fixée par le constituant et le législateur, pour continuer à 
privilégier les possibilités de recours non juridictionnels.  
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MODES ALTERNATIFS DE REGLEMENT DES 
CONFLITS EN MATIERE DE  SANTE 

(RESPONSABILITE MEDICALE) 
Emmanuel TERRIER, Maître de conférences  

Université de  Montpellier I 

Depuis plusieurs décennies les rapports qu’entretiennent 
soignants et patients ont considérablement évolué. Tant que 
durait la relation paternaliste, « quasi mystique » même1, les 
unissant aux soignants, les patients étaient réticents à mettre en 
cause l’art médical, ce que les juges, eux-mêmes considéraient 
comme un bienfait pour l’Humanité2 et se refusaient de rechercher 
la responsabilité des praticiens. Le médecin était tenu de soigner 
non bien évidemment de guérir, comme le rappelle la Cour de 
cassation dans son célèbre arrêt « Mercier » du 20 mai 19363 , la 
responsabilité était donc limitée dans son cadre et dans son 
exercice. Ignorant, mais de plus en plus  consommateur de soins,  
face à un médecin de plus en plus savant, qui recourt plus 
fréquemment encore à la têknè la plus complexe, la patient 
n’entend plus supporter le risque médical ; il envisage de 
contester le technicien dont le praticien de santé, de remettre en 
question la science même dans l’acte de soins,  et ne comprend 
plus l’insuffisance, l’aléa ou le simple risque. Ajoutons à cette 
évolution sociologique un phénomène, largement étudié d’une 
victimophilie4 du droit français, saupoudré d’une dose 
importante de ‘’scandales médiadico-sanitaires’’  et l’on assiste 
à la recette la plus efficace d’une poussée constatée du droit de 
                                                
1 E. Terrier, Déontologie médicale et droit, LEH, coll. « Thèses », 2003, n° 80 s.  
2 V. les conclusions de M. le Procureur du Roi Dupin, sous Cass. Req. 18 juin 1835, S. 1835, I, 
26, p. 401. D. 1835, 1, p. 300, concl. Dupin.  
3 Cass. Civ., 20 mai 1936, Mercier, DP 1936, 1, 88, rapp. Josserand, concl. Matter, note E. P. ; 
Gaz. Pal. 1936, 2, 41 ; S. 1937, 1, 321, note Breton. 
4 R. Girard, La violence et le sacré,  Hachette-Pluriel, Paris, 1998 p.165. 
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la responsabilité médicale. Le but inavoué mais à peine caché 
demeure, probablement, la recherche de l’indemnisation5. 

Fondée à l’origine sur une responsabilité de droit commun 
classique, la responsabilité médicale, a connu une évolution 
spécifique, tenant tant à son domaine qu’à sa mise en œuvre. Le  
droit français de la réparation, originellement contractuel est 
devenu particulièrement complexe aussi bien pour les patients 
victimes d’accidents médicaux que pour les professionnels de 
santé. Le système s’est éclaté au risque de devenir particulièrement 
peu lisible, du fait, notamment, de la dichotomie de notre système 
de santé, partagé entre médecine libérale et hospitalisation 
publique. De fait, les compétences juridictionnelles se sont 
trouvées partagées entre les tribunaux de l’ordre judiciaire et 
ceux de l’ordre administratif6.  

C’est dans ce contexte particulier, tout empreint de la 
volonté non plus de réparer mais de bien d’indemniser que fut 
envisagé le développement des Modes Alternatifs de Règlement 
des Conflits (MARC), en recourant à divers mécanismes 
juridiques tels que la conciliation, la médiation, la transaction,… 
mais encore toutes les techniques de règlement amiable des 
litiges. Le recours à l’arbitrage peut être favorisé par l’insertion 
d’une clause compromissoire dans le contrat initial, laquelle 
prévoit que les litiges à naître seront soumis à une procédure 
arbitrale. Le recours à l’arbitrage peut, par ailleurs, être initié 
une fois le litige né, par la conclusion d’un compromis. 

Il convient toutefois de nuancer ce constat, à propos de la 
clause compromissoire telle qu’elle est définie à l’article 1442 du 
Code de procédure civile comme étant : « la convention par 
laquelle les parties à un contrat s’engagent à soumettre à 
                                                
5 P. Jourdain, Le droit à l’indemnisation du patient, RGDM 2004, numéro spécial, droit des 
malades et qualité du système de santé, p. 55 s.  
6 A. Laude, D. Tabuteau, B. Mathieu, Droit de la santé, P.U.F, 2012, n° 392 s.  
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l’arbitrage les litiges qui pourraient naître relativement à ce 
contrat ». Le recours à l’arbitrage demeure assez rare. En effet, 
rares sont les contrats de soins formalisés et bien que les 
modifications apportées par la loi du 15 mai 20017, valident aux 
termes de l’article 2061 du code civil,  la clause compromissoire 
dans les contrats conclus à raison d’une activité professionnelle, 
y compris sanitaires. Cependant, l’utilisation de la clause 
compromissoire dans les relations patient/praticien ou 
établissement ne semble pas la plus aisée. 

En revanche, l’utilisation du compromis d’arbitrage semble, 
plus envisageable.  Selon l’article 1447 du Code de procédure 
civile, le compromis est : « la convention par laquelle les parties 
à un litige né soumettent celui -ci à l’arbitrage d’une ou 
plusieurs personnes ». 

Certes, l’on rappellera que le compromis est soumis au respect 
de plusieurs conditions de forme. Il doit être, tout d’abord, constaté 
par écrit; déterminer ensuite, l’objet du litige soumis à arbitrage; et 
désigner enfin,  le ou les arbitres, ou prévoir les modalités de leur 
désignation. 

Si la question s’est originellement posée quant à l’utilisation du 
compromis pour la résolution des litiges ayant leur origine dans 
une activité médicale, la Cour de cassation s’est prononcée 
favorablement en 19998. Il semble cependant, que ce mécanisme ne 
soit valable que dans les rapports de médecine libérale ou 
d’hospitalisation privée. En effet, les relations qu’entretiennent les 
patients avec les établissements publics hospitaliers sont par nature 
considérées comme exclusives de toute nature contractuelle. Le 
patient est un usager soumis à un statut relevant du cadre 
administratif pour lequel le recours au compromis d’arbitrage ne 
semble pas réalisable. 
                                                
7 Loi n° 2001-420, relative aux nouvelles régulations économiques.  
8 Cass. 2ème  civ. , 24 juin 1999,  Bull.1999 II N° 123 p. 87. 
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Toutefois, les pouvoirs publics conscients de l’intérêt de la 
matière décidèrent d’encourager le recours aux MARC, tout en 
les encadrant afin d’éviter que la souplesse de ces procédures ne 
nuisent aux justiciables. Cette volonté politique a donc été 
concrétisée avec l’intervention de la loi n° 2002-303 du 4 Mars 
2002 relative aux droits des patients et à la qualité du système 
de santé. 

Cette loi a, en effet, institutionnalisé le règlement amiable 
des conflits en matière médicale en consacrant une procédure 
de conciliation et d’indemnisation des accidents médicaux, 
affections iatrogènes et infections nosocomiales au travers des 
dispositions de l'article L 1142-1 et s. du Code de la Santé 
Publique. Le texte s’organise en deux parties. La première 
rappelle le cadre général de la responsabilité civile médicale, 
qu’elle conditionne à  la faute, et laisse entendre qu’elle seule 
relève du cadre contentieux classique.  

I. - Hors le cas où leur responsabilité est encourue en raison d'un 
défaut d'un produit de santé, les professionnels de santé 
mentionnés à la quatrième partie du présent code, ainsi que tout 
établissement, service ou organisme dans lesquels sont réalisés 
des actes individuels de prévention, de diagnostic ou de soins 
ne sont responsables des conséquences dommageables d'actes 
de prévention, de diagnostic ou de soins qu'en cas de faute. 

Les établissements, services et organismes susmentionnés 
sont responsables des dommages résultant d'infections 
nosocomiales, sauf s'ils rapportent la preuve d'une cause 
étrangère. 

La seconde partie de ce texte innove réellement en 
institutionnalisant le recours au mode alternatif de règlement 
des litiges, qui demeurent la voie principale hors du cadre de la 
responsabilité précédemment évoqué :  
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II. -Lorsque la responsabilité d'un professionnel, d'un 
établissement, service ou organisme mentionné au I ou d'un 
producteur de produits n'est pas engagée, un accident médical, 
une affection iatrogène ou une infection nosocomiale ouvre 
droit à la réparation des préjudices du patient, et, en cas de 
décès, de ses ayants droit au titre de la solidarité nationale, 
lorsqu'ils sont directement imputables à des actes de prévention, 
de diagnostic ou de soins et qu'ils ont eu pour le patient des 
conséquences anormales au regard de son état de santé comme 
de l'évolution prévisible de celui-ci et présentent un caractère de 
gravité, fixé par décret, apprécié au regard de la perte de 
capacités fonctionnelles et des conséquences sur la vie privée et 
professionnelle mesurées en tenant notamment compte du taux 
d'atteinte permanente à l'intégrité physique ou psychique, de la 
durée de l'arrêt temporaire des activités professionnelles ou de 
celle du déficit fonctionnel temporaire. 

Ouvre droit à réparation des préjudices au titre de la 
solidarité nationale un taux d'atteinte permanente à l'intégrité 
physique ou psychique supérieur à un pourcentage d'un 
barème spécifique fixé par décret ; ce pourcentage, au plus égal 
à 25 %, est déterminé par ledit décret. 

Les conséquences de ce texte sont doubles : la première est que 
la règle énoncée, laisse supposer aujourd’hui la disparition du 
contrat médical9, et que c’est en vertu de la loi que le médecin voit 
désormais sa responsabilité engagée10. La seconde est relever que 
seule la responsabilité pour faute relève encore d’un champ par 
principe contentieux, le recours à un schéma d’indemnisation 
alternatif du conflit étant la règle lorsqu’il y a un alea à l’origine du 
dommage sanitaire.  
                                                
9 M. Girer, Contribution à une analyse rénovée de la relation de soins, Les Etudes 
hospitalières, coll. Thèses, n° 18, Bordeaux, 2008. 
10 Ph. Malaurie, La responsabilité civile médicale,  Defrénois, 15 décembre 2002, n° 23, 
Doctrine n° 37632, p. 1516-1526. 
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Les MARC se révèlent, donc, non seulement y parfaitement 
conciliables à la matière médicale mais deviennent véritablement 
un principe dans l’instauration, par la loi, de la réparation du 
risque sanitaire11. Le principe mis en place par le législateur en 
2002 vise spécifiquement à modifier la perception du droit de la 
réparation en matière de santé (I). C’est la raison pour laquelle il 
a fait preuve d’une véritable institutionnalisation (II).  

I. Le principe des MARC dans le droit de la santé  
L’arsenal juridique mis en place par la loi du 4 mars pour 

parvenir à remplir l’objectif visé est complexe. C’est une 
véritable ‘’révolution culturelle’’ qui est accomplie en matière de 
responsabilité médicale. Pour autant, cette révolution (B), n’a 
pas été spontanée puisque le droit sanitaire avait connu des 
prémisses (A) d’instauration de règlements des litiges à 
l’amiable.  

A. Les prémisses des MARC dans le droit de la santé 
Dés 1981 une première tentative, réglementaire, avait envisagé la 
création de conciliateurs médicaux dans certains établissements de 
santé. Cette expérience tourna court puisque le décret de 1981 
fut annulé par le Conseil d'Etat, le 31 mai 1989, en raison du 
manque de garanties de respect du secret médical et de la vie 
privée12. Des initiatives isolées se succédèrent alors, ainsi dès 
1983 les hospices civils de la ville de Lyon mirent en place une 
commission d’information des usagers, en 1989, l'Assistance 
Publique des Hôpitaux de Paris  et un certain nombres de 
centres hospitaliers universitaires mirent en place un 
"conciliateur médical" au sein de leurs établissements.  

                                                
11  Y.Lambert-Faivre, La loi n°2002-203 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à 
la qualité du 
système de santé, D. 2002, chr., p. 1295. 
12 C.E. 31 mai 1989, Rec. n° 35296.  
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Au cours des années 1990, de nouveaux textes incitèrent à la 
mise en place de procédures de médiation. Cette volonté trouve 
sa source dans les souhaits de l'Organisation Mondiale de la 
Santé dont la déclaration de 199413 sur la promotion des droits 
des patients en Europe préconise la mise en place de 
mécanismes indépendants, institutionnalisés ou non, permettant 
aisément aux patients de déposer des plaintes, de soumettre leur 
demande  à une médiation  ...  

Le droit de la santé français s’est fait l’écho de cette 
déclaration par la circulaire du 6 mai 1995, instaurant la Charte 
du patient hospitalisé14, le ministère de la santé a incité, 
particulièrement dans son article 10, les directeurs 
d’établissements à mettre en place une fonction de médiation 
entre les établissements et les patients.  

C’est avec les ordonnances du 24 avril 199615 dites « Juppé », 
portant réforme de l'hospitalisation, que le mécanisme 
d’institutionnalisation des modes alternatifs va véritablement 
débuter. Dans leur lignée, le décret n° 98-1001 du 2 novembre 
1998 et la circulaire n° 99-317 du 1er juin 1999 ont prévu la 
création d'une commission de conciliation chargée au sein d’un 
établissement d'assister et d'orienter toute personne qui s'estime 
victime d'un préjudice du fait de l'activité de l'établissement, et 
de l'informer sur les voies de conciliation et de recours gracieux 
ou juridictionnels dont elle dispose16. Poursuivant l’œuvre déjà 
entreprise, la loi du 4 mars 200217 procède à une réforme des 
procédures de règlement amiable et de conciliation des litiges au 
                                                
13 Préambule à la Constitution de l'Organisation mondiale de la Santé, tel qu'adopté par la 
Conférence internationale sur la Santé, New York, 19-22 juin 1946; signé le 22 juillet 1946 par 
les représentants de 61 Etats. 1946; (Actes officiels de l'Organisation mondiale de la Santé, 
n°.2, p. 100) et entré en vigueur le 7 avril 1948. 
14 Circulaire ministérielle n° 95-22 du 6 mai 1995, portant charte du patient hospitalisé.  
15 Ordonnance n° 96-346 du 24 avril 1996. 
16 Article 1112-3 CSP dans sa rédaction initiale.  
17 L. n° 2002-303 du 4 mars 2002, préc.  
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niveau des établissements de santé, en modifiant dans son 
article 16 les dispositions issues de l’ordonnance du 24 avril 
1996 portant réforme de l’hospitalisation publique et privée 
relatives à la Commission de Conciliation18 et en insérant 
l’article L 1112-3 dans le Code de la santé publique aux termes 
duquel : « Dans chaque établissement de santé, une commission 
des relations avec les usagers et de la qualité de la prise en 
charge a pour mission de veiller au respect des droits des 
usagers et de contribuer à l’amélioration de la qualité de 
l’accueil des personnes malades et de leurs proches et de la prise 
en charge. Cette commission facilite les démarches de ces 
personnes et veille à ce qu’elles puissent, le cas échéant, exprimer 
leurs griefs auprès des responsables de l’établissement, entendre 
les explications de ceux-ci et être informées des suites de leurs 
demandes ». Le décret du 2 mars 2005 19 est venu préciser la 
composition, le fonctionnement et les missions de cette 
institution qui de fait, et comme cela fut remarqué, s’est 
substitué aux commissions de conciliation initiales20.  

C’est par principe à ces commissions qu’appartiennent au 
sein de chaque établissement la faculté de pouvoir, en interne, 
tenter de concilier de manière  précontentieuse, les différends 
venant à naître entre patients et professionnels de santé21. Mais 
la loi sur les droits des malades dite « Kouchner » du 4 mars 
2002 a modifié totalement le principe du règlement du conflit 
sanitaire.  
                                                
18 V. E. Gherardi, « La commission des relations avec les usagers et de la qualité de la prise 
en charge dans la loi du 04/03/2002 », R.D. Sanit. Soc. 2002, 686. 
19 Décret n°2005-213 du 02 mars 2005 relatif à la Commission des Relations des Usagers et de 
la Qualité de la Prise en Charge et modifiant le Code de la Santé Publique (partie 
réglementaire), JO n°53 du 04 /03/2005, p. 3770. 
20 V. F. Vialla, O. Smallwood, Modes alternatifs de règlement des conflits en matière 
médicale, Revue Générale de Droit Médical. 2004, p. 165 s.  
21  V. E.Gherardi, chron. prec., p. 686 
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B. La « révolution » de la loi du 4 mars 2002 
Comme il fut évoqué, le principe est énoncé dans le 

nouveau texte régissant la responsabilité civile médicale : 
l’article L. 1142-1 I et II du Code de la santé publique. Le texte 
prévoit, en effet, qu’à côté de la responsabilité pour faute des 
professionnels et établissements (I. du texte - à laquelle sont 
ajoutés des hypothèses de responsabilité particulière fondée sur 
une faute présumée en matière d’infection nosocomiale et pour 
les produits de santé…), une couverture de l’aléa thérapeutique 
est mise en place sur un mécanisme qui demeure une faculté 
pour la personne qui s’estime victime d’un préjudice sanitaire. 
Si la loi énonce que la personne peut22 saisir la commission, on 
constate en pratique que l’action par le mode alternatif mis en 
place est désormais quasi systématique.  En effet, l’indemnisation 
des patients victimes est mise en place sur le modèle d’un fonds de 
garantie, assuré par le nouvel Office National d’Indemnisation 
des Accidents Médicaux (ONIAM) lequel est chargé de couvrir 
les accidents non fautifs, tandis que le recours aux assurances 
est prescrit pour les accidents fautifs. Le système est assorti 
d’une obligation d’assurance pour les professionnels, créée afin 
de garantir une parfaite couverture pour les patients.  

L’ONIAM23 tel qu’il est institué a pour but de prendre en 
charge l'indemnisation des victimes reconnues comme telles, au 
titre de la solidarité nationale. Il s’agit d’un établissement public 
à caractère administratif, placé sous la tutelle du ministre chargé 
de la santé essentiellement financé par les caisses de sécurité 
sociale24. Il a donc une double mission, participer à la mise en 
place des commissions de conciliation et d’indemnisation et 
d’indemniser les victimes d’aléa entrant dans le champ de la loi 
                                                
22 Art. L. 1142-7 CSP.  
23 L.1142-7 CSP et R 795-1, décret du 29 avril 2002. 
24 D. Porra, Les mécanismes d’indemnisation des victimes d’accidents de soins, Th. Dactyl. 
Montpellier, 2013, p. 206 s.  
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(à savoir le cadre des aléas thérapeutiques tels que compris dans 
la loi du 4 mars 2002, auquel la loi25 a ultérieurement ajouté les 
victimes des vaccinations obligatoires et les patients victimes 
d’un traitement néfaste à l’hormone de croissance extractive).   

Le champ d’action se veut donc résolument nouveau, et en 
théorie, du moins, foncièrement favorable à la prise en charge 
de la victime. Sa mise en œuvre pratique, nous amène toutefois 
à nuancer ce premier constat.  

II. La mise en œuvre des MARC dans le droit de la santé 
La loi met en place un recours ‘’systématisé’’, bien que non 

obligatoire,  au règlement non contentieux des litiges.  

C’est par la création et le recours à des commissions 
interrégionales de conciliation et d’indemnisation des accidents 
médicaux, des affections iatrogènes et infections nosocomiales 
(CCI-AM-) que le législateur entend promouvoir, entre patient 
et professionnels de santé, les démarches extrajudiciaires de 
solution de leurs litiges.  

S’il convient d’observer rapidement leur organisation et leur 
mission, c’est surtout à travers la procédure d’action que l’on 
observe tout à la fois l’intérêt et les failles du système.  

A. L’organisation des Commissions de conciliation et 
d’indemnisation 

Les Commissions régionales de conciliation et d'indemnisation 
des accidents médicaux des affections iatrogènes et des infections 
nosocomiales ont été créées par un décret du 3 mai 200226 en 
application des articles L. 1142-6 et L. 1143-1 du code de la santé 
publique. La loi permet désormais la constitution de Commissions 
inter régionales amenant ainsi à user plutôt de l’acronyme 
                                                
25 Loi n°2002-1577, du 30 décembre 2002.  
26 D. n° 2002-886, du 3 mai 2002, relatif aux commissions régionales de conciliation et 
d'indemnisation des accidents médicaux.  
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« CCI » que celui de « CRCI » précédemment utilisé27 quoi que, 
de fait, leur organisation n’en ait pas véritablement été 
modifiée. Les Commissions sont composées de 20 membres 
(outre le président) représentant les usagers, les professionnels 
de santé, les établissements de santé, les assureurs et l'ONIAM, 
ainsi que de personnalités qualifiées. Elles  sont présidées par 
un magistrat de l'ordre administratif ou de l'ordre judiciaire, 
lesquels sont assistés de collaborateurs juristes et administratifs 
qui forment le secrétariat de la Commission. Les moyens 
permanents des Commissions, notamment les présidents et leur 
secrétariat, sont regroupés sur quatre pôles inter régionaux : 
Bagnolet, pour les régions Ile-de-France, Centre, Pays de la 
Loire, Bretagne, Basse-Normandie , Haute-Normandie, Picardie, 
Nord-Pas-de-Calais, La Réunion, Guyane ; Lyon, pour les 
régions Bourgogne, Rhône-Alpes, Provence-Alpes-Côte d'Azur, 
Languedoc-Roussillon, Auvergne, Corse ; Bordeaux, pour les 
régions Aquitaine, Midi-Pyrénées, Limousin, Poitou-Charentes ; 
et enfin Nancy pour les régions Lorraine, Alsace, Champagne-
Ardenne, Franche-Comté. 

Les réunions des Commissions se tiennent généralement 
dans les directions des Agences régionales de santé. Amenant 
généralement les présidents et leurs collaborateurs à se rendre 
dans les régions où siègent les commissions.  

Le rôle des commissions est double, à savoir : non 
seulement tenter, avant tout de concilier la personne qui se 
présente comme victime, mais aussi de faciliter l’indemnisation 
de la victime.  

                                                
27  Décret n°2012-298 du 2 mars 2012 modifiant le dispositif de règlement amiable des 
accidents médicaux, des affections iatrogènes et des infections nosocomiales, JO n°0054 du 3 
mars 2012. 
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1/ Favoriser la résolution des conflits par la conciliation.  
Les CCI ont, avant tout, un important rôle de conciliation 

pour les fautes médicales ou les accidents médicaux ne 
réunissant pas les critères exigés par la loi. Les modalités de la 
procédure de conciliation sont prévues des articles R.1142-19 à 
R.1142- 23 du Code de la santé publique. Cette conciliation est 
en général confiée à un des membres de la commission ou à un 
ou plusieurs médiateurs indépendants qui, en raison de leurs 
qualifications et de leur expérience, présentent des garanties de 
compétence et d’indépendance. La procédure de demande de 
conciliation est simple puisqu’elle peut se faire par simple 
courrier recommandé et n’est soumise à aucune condition de 
fond. En effet, l’objectif du législateur est d’encourager le 
traitement non contentieux des accidents médicaux, dans 
l’esprit des anciennes Commissions de conciliation installées 
dans les établissements de santé. Toutefois en dépit des fortes 
aspirations du législateur, le bilan est, à ce jour, mitigé, ces 
mesures de conciliation de la commission ne connaissant pas le 
succès escompté, comme l’attestent les rapports de la 
Commission nationale des accidents médicaux28. C’est par 
conséquent, à travers sa seconde mission d’indemnisation que la 
CCI joue pleinement son rôle.  

2/ L’indemnisation par une procédure autonome.  
L’instauration des commissions de conciliation et 

d’indemnisation par la loi du 4 mars 2002 visait avant tout 
l'indemnisation des victimes d'accidents médicaux les plus 
graves et dont l’impossibilité d’imputer le préjudice à un fait 
fautif, rendait par principe impossible une indemnisation 
contentieuse. C’est la raison pour laquelle, le législateur a 
                                                
28  Commission nationale des accidents médicaux (CNAMed), Rapport au Parlement et au 
Gouvernement,  2011-2012. http://www.sante.gouv.fr/commission-nationale-des-accidents-
medicaux-cnamed; Ce rapport fait état de 287 cas en 2012, de 271 cas en 2011, 245 en 2010, 
215 en 2009, 222 en 2008. 
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souhaité prendre en charge, au titre de la solidarité nationale 
l’indemnisation des personnes victimes d’un accident, d’une 
affection iatrogène ou d’une infection nosocomiale liée à un cas 
fortuit. L’ambition, fort noble est double puisqu’elle tend non 
seulement à se placer, dans un élan louable de solidarité, du 
point de vue de la victime, mais encore, et par là, d’éviter une 
recherche systématique de la faute médicale au risque de devoir 
trouver les obligations de résultat dissimulées dans les actions 
des praticiens de santé.  

La solidarité trouvant néanmoins ses limites dans le coût 
national que constitue cet effort d’indemnisation, le législateur a 
souhaité le limiter aux préjudices les plus graves, à savoir ceux 
qui devaient présenter un degré de gravité supérieur à un seuil 
fixé par le décret du 4 avril 2003, et dont la loi prévoyait qu’il 
devait être au plus égal à 25 % de préjudice physique 
permanent. 

L’intérêt d’une telle prise en charge tient à sa généralité. 
Qu'il y ait faute ou non, toutes les victimes d'un accident 
médical grave ayant pour origine un acte de prévention, un acte 
de diagnostic ou un acte thérapeutique, peuvent bénéficier de ce 
dispositif à condition que l'acte en question ait été réalisé à 
compter du 5 septembre 2001. Pour cela le législateur met en 
place un mécanisme processuel spécifique dont la CCI est le 
centre.  

B. La procédure 
La saisine de la CCI est aussi large que possible puisqu’elle 

est ouverte à toute personne s'estimant victime d'un dommage 
imputable à une activité de prévention, de diagnostic ou de 
soins, ou, le cas échéant, par son représentant légal, elle peut 
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également être saisie par les ayants droit d'une personne 
décédée29.  

Il n’y a quasiment pas de conditions de forme à cette action : 
sur le modèle de l’action disciplinaire, aucun formalisme 
spécifique n’est nécessaire. Dans le même esprit, pour inciter les 
patients à recourir au règlement amiable mis en place, la saisine 
de la commission suspend les délais de prescription et de 
recours contentieux, de sorte que le patient peut saisir en 
premier lieu la commission régionale sans obérer ses chances de 
mener, ultérieurement une action contentieuse.  

Toutefois, des conditions de fond concernant le dommage 
sont exigées par le texte. Tout d’abord, la loi précise par les 
articles L 1142-4 et L1142-7 du CSP que le dommage doit être 
directement imputable à une activité de prévention, de 
diagnostic ou de soins. Il est, donc, nécessaire d’établir 
l’existence d’un lien de causalité directe entre l’acte de soin et 
l’accident médical. Ensuite, la loi exige, que le dommage 
présente un caractère anormal au regard de l’état de santé du 
patient et de l’évolution prévisible de celui-ci, ce qui finalement 
apparaît comme étant la définition même de l’aléa thérapeutique. 
Enfin, la loi précise que le préjudice doit remplir des critères de 
gravité30 , apprécié par les experts au regard de la perte de 
capacité fonctionnelle et des conséquences sur la vie privée et 
professionnelle mesurées en tenant compte du taux d’incapacité 
permanente ou de la durée de l’incapacité temporaire de travail. 
Posée initialement par la loi la question de la gravité du 
dommage a été précisée par le décret du 4 avril 200331 dont 
l’article 1er32 énonce alternativement une série de détermination. 
                                                
29 Art. L.1142-7 CSP, R 795-49 CSP, décret du 3 mai 2002 préc.  
30 Art. L1142-1 et 1142-8 CSP. 
31 D. n°2002-314 du 4 avril 2003.  
32 Art. D. 1142-1 CSP. 



257 

Le premier critère est un seuil d’incapacité physique désormais 
évalué en déficit fonctionnel permanent fixé à 24 %. 

Mais pour pallier l’insuffisance de ce seul critère, la loi 
énonce la référence à un préjudicie ayant entraîné, pendant une 
durée au moins égale à six mois consécutifs ou à six mois non 
consécutifs sur une période de douze mois, un arrêt temporaire 
des activités professionnelles ou des gênes temporaires 
constitutives d'un déficit fonctionnel temporaire supérieur ou 
égal à un taux de 50 %. Le texte poursuit qu’à titre exceptionnel, 
le caractère de gravité peut être reconnu : 

1° Lorsque la victime est déclarée définitivement inapte à 
exercer l'activité professionnelle qu'elle exerçait avant la 
survenue de l'accident médical, de l'affection iatrogène ou de 
l'infection nosocomiale ; 

2° Ou lorsque l'accident médical, l'affection iatrogène ou 
l'infection nosocomiale occasionne des troubles particulièrement 
graves, y compris d'ordre économique, dans ses conditions 
d'existence. 

Quel que soit le mode d’évaluation choisi, l’on ne peut que 
constater qu’il s’agit là de seuils particulièrement élevés qui ne 
correspondent qu’aux préjudices les plus graves et par conséquent 
les plus exceptionnels que l’on peut rencontrer. Le caractère 
particulièrement élevé des critères ainsi établi a d’ailleurs été 
largement évoqué par la doctrine33 qui considère que cela 
correspond environ à 3% de l’ensemble des dommages 
personnels, toutes catégories confondues. Il s’avère donc très 
limitatif dans l’accès des victimes au processus de règlement 
amiable. C’est la raison pour laquelle le caractère très haut du 
                                                
33 V. dès 2002, l’analyse critique de Mme. Lambert-Faivre, in , La loi n°2002-203 du 4 mars 
2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé , chron. Préc.  
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seuil de recevabilité a été critiqué, et remis récemment en 
question34.  

C’est dans l’hypothèse où ces conditions sont admises, après 
une expertise qui doit intervenir dans les 6 mois de la saisine, 
que la CCI s’estime compétente. L’intérêt véritable du système 
imaginé par le législateur se révèle alors.  

La position de la commission débute par une alternative : 
l’existence d’une responsabilité ou pas.  Lorsque l’avis rendu 
constate une responsabilité pour faute ou une responsabilité 
sans faute d’un professionnel ou un établissement de santé, la 
procédure retrouve son caractère transactionnel. En effet, la 
commission se tourne vers l’assureur du professionnel 
responsable lequel doit faire une offre d’indemnisation dans les 
quatre mois suivant la réception de l’avis35. La victime peut 
accepter l’offre d’indemnisation, et la proposition vaudra alors 
transaction au sens le plus strict et éteindra tout contentieux sur 
cette question36. Néanmoins, après avoir  indemnisé la victime, 
l’assureur peut contester l’avis de la CCI devant la juridiction 
compétente s’il estime que l’accident n’engageait pas la 
responsabilité de son client. Ce recours subrogatoire est alors 
mené soit contre le tiers estimé responsable (autre professionnel 
ou établissement) soit contre l’Office national d’indemnisation 
des accidents médicaux. Pour autant, l’action contentieuse n’a 
pas, dans cette hypothèse, vocation à opposer patient et 
professionnel de santé. Il convient de préciser que lorsque 
l’assureur garde le silence, qu’il refuse explicitement  de faire 
une offre ou que son offre est manifestement insuffisante, il  
s’expose à une sanction judiciaire, puisque le juge peut le  
                                                
34  A.M Cerritti, L.Albertini , Bilan et proposition de réforme de la loi du 4 mars 2002 relative 
aux droits des malades et à la qualité du système de santé,  Rapport remis à M le Ministre du 
Travail, de l’Emploi et de la Santé, le 24 février 2011, http://www.sante.gouv.fr/ 
35 Art. L. 1142-14 CSP. 
36 Cf art. 2044 C.civ. 
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condamner à verser à l’Office d’indemnisation une somme au 
plus égale à 15 % de l’indemnité qu’il alloue.  

A l’inverse, lorsque la CCI estime dans son avis que le 
dommage est indemnisable au titre de la solidarité nationale37 elle 
émet un avis qu’elle transmet à l’Office national d’indemnisation 
des accidents médicaux, (ONIAM) qui doit alors faire une offre 
d’indemnisation dans les quatre mois suivant la réception de 
l’avis. Si elle est acceptée cette proposition vaut, là encore,  
transaction38. Cette procédure amiable, qui semble fort favorable 
aux victimes, n’est pourtant pas sans inconvénients.  

C. Bilan et difficultés liées à la procédure devant les CCI 
Il faut avant tout rappeler que cette procédure amiable est 

facultative, la victime pouvant préférer une action contentieuse 
immédiate. Aussi peut-on constater que les patients tentent 
généralement de cumuler les deux modes de règlement de leur 
litige, afin de ne pas ‘’perdre de temps’’ dans l’hypothèse où la 
CCI ne pourra être compétente. Ce cas se présente fréquemment 
en raison notamment du seuil élevé de gravité du dommage 
exigé par la loi du 4 mars. Et c’est là finalement la principale 
faiblesse de l’ambition du mécanisme bienveillant mis en place 
en 2002, car si le mode amiable de règlement des conflits 
médicaux est généreux dans son esprit, il n’est moins dans la 
mise en œuvre, spécifiquement en raison du coût d’une 
indemnisation qui serait par trop facilitée.  

Par ailleurs, si la loi du 4 mars 2002 tente de faire disparaître 
une grande part du contentieux sanitaire français, le mécanisme, 
qui n’est qu’alternatif, constitue une avancée timide qui ne 
saurait satisfaire ceux qui considèrent que le contentieux en la 
matière ne peut être dépassionné. On peut toutefois espérer que 

                                                
37 L. 1142-17 CSP. 
38 Ibid.  
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la ‘’déjuridicisation’’ devrait permettre aux relations praticiens-
patients de retrouver une raisonnable sérénité.  

Dans cette recherche de règlement non contentieux la tâche 
accomplie par le législateur de 2002 a donc le mérite d’exister, 
mais elle ne doit cependant pas faire oublier que par delà son 
intérêt, un certain nombre de difficultés persistes notamment 
quant au respect des règles processuelles. C’est tout 
particulièrement le cas avec le problème des voies de 
recours tant à l’encontre des avis émis par les CCI qu’à l’égard 
des décisions d’indemnisation proposées par l’ONIAM ; la 
question d’un  recours face à l’avis de la commission a 
rapidement été soulevée par la doctrine39. 

Très tôt les juridictions ont précisé que les CCI n’émettaient 
qu’un avis et que seul l’ONIAM était compétent pour faire une 
offre d’indemnisation aux victimes ayant valeur  de transaction. 
L’office, au demeurant, n’est jamais tenu de suivre l’avis de la 
commission que celui-ci soit favorable ou non à la demande de 
la personne40. L’ONIAM n’est donc pas lié par cet avis dont on 
ne peut pas toutefois explicitement déduire qu’il ne fait pas 
grief. En effet, une décision du 12 septembre 2005 rendue par le 
T. A de Bastia, a pu considérer que si cet avis « ne constitue pas 
une décision juridictionnelle à l’encontre de laquelle des avis de 
recours pourraient être suivis devant une juridiction d’appel ou 
de cassation » il s’agit d’une « décision administrative prise 
pour le compte d’un établissement public dont le tribunal 
administratif est compétent en premier ressort »41 Le Conseil 
                                                
39 M. Cadeau et G. Mémeteau, Les avis des commissions régionales de conciliation et 
d’indemnisation, RGDM 2004, n°13, p. 331 ; A. Maury, Nature juridique des avis rendus par 
les commissions régionales de conciliation et d’indemnisation des accidents médicaux,  ADJA 
2005 p. 2187. 
40 T.A. Versailles, réf. 28 juillet 2005, D. 2005, 2364 note Thouvenin ; CAA Versailles, 12 
janvier 2006, D. 2006, 2140 note Thouvenin. 
41 TA Bastia, 12 septembre 2005, « Sachot » : ADJA 2005, p.2187,concl. A. Maury ; RGDM 
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d’Etat, appelé à évoquer la question42, n’a pas conféré de 
caractère juridictionnel aux commissions de conciliation : en les 
qualifiant de « commissions administratives », il a, au contraire, 
avalisé la position de l’ONIAM telle qu’elle avait pu être 
soutenue initialement par son président43 . De fait cela amène à 
ne pouvoir envisager une action devant le juge pour excès de 
pouvoir que dans la situation où la CCI refuserait d’émettre un 
avis sur une éventuelle indemnisation. Ceci ira alors dans le 
sens de l’article L. 1142-8, al. 3 du Code de la santé publique, 
lequel limite, de la même manière, la possibilité de contester 
l’avis d’une commission « qu'à l'occasion de l'action en 
indemnisation introduite devant la juridiction compétente par la 
victime, ou des actions subrogatoires prévues aux 
articles L. 1142-14, L. 1142-15 et L. 1142-17 », cette disposition ne 
saurait viser autre chose que l’avis de la commission optant 
pour l’indemnisation de la victime mentionné au premier alinéa 
du même article. Nous sommes donc confrontés ici à un 
problème majeur à ce jour non résolu et qui laisse planer bien 
des incertitudes. 

                                                                                                               
2005 ,n°17 p. 355, obs.A.Leca ; D. 2006, p. 695, obs J.Penneau ; Droit&Santé 2006, p. 26, 
obs. F. Vialla ; RDSS 2006, p. 68, note F.Blanco; JCP Ed. G, 2006 II, 10047,note F. Vialla ; 
JCP Ed. A, 2006, 1116, note C. Paillaud-Cormier.. V aussi F.Vialla, Recours contre les actes 
des CRCI : du Rfifi à la CRCI,  Revue Droit&Santé, n° 9 janvier 2006, p. 26. 
42 CE, Avis, 10 octobre 2007, « Sachot », n° 306590. 
43 C. Huriet, Règlement amiable des conséquences des risques sanitaires : mise en place de 
nouvelles instances : Gaz. Pal., 15-17 déc. 2002, p. 49. 
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LE MEDIATEUR DE LA REPUBLIQUE : 
L’expérience algérienne de 1996 à 1999 

Souad GHAOUTI  
Professeur, Université d’Alger1 

 

Je voudrais avant toute chose remercier les organisateurs de 
ce colloque pour nous avoir ouvert pendant ces deux journées, 
un espace de réflexion commune, élargie au droit comparé 
français et marocain, mais également réflexion  étendue à 
l’anthropologie du droit, domaine très rarement abordé dans 
notre Faculté .  

C’est ainsi que la communication de Monsieur Nouh 
Abdellah1 portant sur les institutions coutumières de la Kabylie 
et du M’Zab, et celle de Monsieur Zendri Abdennebi2 relative 
aux modes traditionnels de règlement des conflits chez les 
Touaregs ont véritablement enrichi nos connaissances spatiales 
et sociétales. 

En second lieu, je les remercie pour avoir su si astucieusement 

programmer la communication de Madame Anne Trescases3 
présentant le Défenseur français des droits tel qu’il a été instauré4 
dans la dernière révision de la constitution française de juillet 
2008, communication précédent l’expérience algérienne facilitant 
de la sorte à nos doctorants ici présents l’approche comparative 
immédiate.  

L’expérience algérienne de la Médiature de la République 
s’est caractérisée par deux singularités : 
                                                             
1 Université de Tizi-Ouzou. 
2 Centre universitaire de Tamanrasset. 
3 Université de Nice. 
4 Article 71-1 de la Constitution française. 
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-tout d’abord par son extrême brièveté : à peine trois ans de 
durée de vie et de façon très paradoxale par son extrême 
densité. 

Cette dernière  caractéristique démontre que pour cette 
institution, se sont« miraculeusement » produites à un moment 
donné une convergence et une adéquation entre une forte 
demande sociale exprimée jusqu’alors de façon lancinante sous 
divers aspects, parfois même de manière violente comme cela 
fut le cas en octobre 1988 où le citoyen administré algérien  
rejetait les abus et déviances flagrantes de l’Administration sous 
le terme générique de Hogra5,donc alchimie entre demande 
sociale et offre du gouvernant à construire un Etat de droit ; la 
médiature s’est imposée tout naturellement comme l’institution 
idoine destinée à rétablir à améliorer et pourquoi pas optimiser 
la relation citoyen /administration fort détériorée . 

I- Mise en place de la Médiature 
C’est un décret présidentiel du 23 mars 19966 qui institue 

pour la première fois le Médiateur de la République suivi 
immédiatement  par un second décret présidentiel portant 
nomination du premier Médiateur de la République7 en la 
personne de Monsieur Abdesslam Habachi.  

Cette instauration officielle a été en fait annoncée par quatre 
étapes préalables : 

1-l’installation d’un médiateur local, à partir de 1986, nommé 
par arrêté au niveau de la wilaya, intégré au sein du Cabinet du 
wali et chargé de recevoir les doléances des citoyens locaux. 
2-Comme second préalable, nous avons  le fameux décret du 
4/07/1998, premier texte juridique organisant les relations entre 
                                                             
5 Terme intraduisible du fait qu’il peut signifier à la fois mépris, rejet, non-écoute, négligence. 
6 Décret présidentiel n°96-113 du 23 mars 1996.J.ORA, 1996 - n°20. 
7 Décret présidentiel n°96-114 du 23mars 1996-J.O.R.A, 1996- n°20. 
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l’administration  et les administrés8 suivi de trois arrêtés 
d’application  émanant du Ministre de l’Intérieur traitant la 
correspondance entre services locaux et citoyens, le second 
améliorant  les conditions de réception, d’information et 
d’orientation, le troisième rationalisant les conditions 
d’obtention des  certificats d’hébergement et de résidence9. 

Monsieur Cherif Bennadji  a considéré le décret du 4/07/1998 
comme un des textes les plus importants de la législation 
algérienne, car traitant pour  la première fois et du reste unique 
de la relation administrés /administration10. Certes,  cette 
attention et préoccupation exprimées dans un texte juridique 
sont tout à fait louables, marquant il est vrai une volonté 
manifeste de réduire les « souffrances » du citoyen11 mais 
demeurent lettre morte du fait des ambitions utopiques pour ne 
pas dire irréalisables contenues dans ledit décret. 

3- Le troisième préalable se situe dans le texte de la plate-forme 
portant consensus national sur la période transitoire12. Cette 
plateforme mise en place pour gérer la période transitoire13, 
considérée comme une véritable « prothèse afin d’assister 
artificiellement la constitution de 1989 »14 a été en fait 
annonciatrice de toutes les réformes qui ont été entreprises dès 
le retour à la légitimité politique et juridique , à savoir l’élection 
                                                             
8 Décret n° 88-131 du 4 juillet 1988-J.O.R.A 1988-n°27. 
9 Les trois arrêtés cités sont publiés au J.O.R.A 1988-n°39. 
10 Voir son article : « Les rapports entre l’administration et les administrés en droit algérien : 
l’impérative codification » in revue IDARA-Alger-volume 10-n°1-2000.  
11 Il est  utile de rappeler que ce texte a été publié en juillet 1988, dans une conjoncture d’ébullition, 
précédant les émeutes du 5 octobre 1988, serait-ce une mesure d’apaisement. 
12 Plate-forme publiée dans le décret présidentiel n°94-40 du 29 janvier 1994 –J.O.R.A 1994 -n°06. 
13 Voir à ce propos les développements fort détaillés de Monsieur Boussoumah(M) dans son 
ouvrage « La parenthèse des pouvoirs publics constitutionnels de 1992 à 1998 » -O.P.U, 2005,  
p.101et s. 
14 Le terme prothèse a été utilisé par Monsieur Boussoumah (M) dans son article : « La situation de 
la constitution de 1989 entre le 11 janvier 1992 et le 16 novembre 1995 » publié dans la revue 
IDARA-volume 10, n°2-2000, p.86. 
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au suffrage universel direct de Liamine Zeroual  à la Présidence 
de la République ; véritable vivier des changements ultérieurs 
entrepris , pont entre la constitution de 1989 et celle de 1996 , la 
plate-forme a réuni tous les ingrédients  nécessaires à une 
réforme de l’Etat au sein du titre dédié aux objectifs politiques. 
C’est ainsi que la réforme de l’administration est expressément 
inscrite comme principal objectif juste après la restauration de la 
paix civile. Le médiateur de la République est implicitement 
prévu comme instrument pouvant contribuer à l’essor de la 
société en répondant aux besoins des usagerset de l’équité15 
afin de parvenir au respect en toutes circonstances de la 
neutralité de l’administration en moralisant la vie publique et 
en renforçant les fonctions de contrôle. 

4- Le quatrième préalable et dernière étape se situe  au moment 
des élections présidentielles de 1995. C’est le candidat Liamine 
Zeroual qui va prendre en charge le système de la médiature en 
en faisant un thème fort et récurrent dans son programme de 
campagne électorale. 

Elu en novembre 1995, le nouveau président  mettra à peine 
quatre mois pour décréter l’instauration du Premier Médiateur 
de la République algérienne en publiant en date du 23 mars 
1996 les deux décrets présidentiels déjà mentionnés plus haut. 

 Une précision s'avère utile quant au choix de Monsieur 
Habbachi Abdesslam; ce dernier, militant de la Révolution 
algérienne, venait juste d'achever sa mission comme Président 
de la Commission  Nationale Indépendance de suivi des 
élections présidentielles (C.N.I.S.E.P). 

 La médiature de la République a fonctionné de façon 
régulière et très soutenue jusqu'au 2 aout 1999, date d'abrogation 
                                                             
15 Selon la formule du paragraphe 7 des objectifs politiques. 
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par décret présidentiel n° 99-17016 du nouveau Président  de la 
République Abdelaziz Bouteflika  élu en avril 1999, soit cinq 
mois après ; simple coïncidence des dates ou bien peut-on à 
partir de ce cas élargir la réflexion à l'instabilité des institutions 
publiques  au travers de la relation homme/ institution, travail 
d'investigation à priori passionnant. 

Après avoir évoqué la conjoncture et les étapes de mise en 
place du Médiateur algérien de la République, il convient 
d'analyser le travail accompli par ladite institution durant trois 
années et demi. 

La lecture des trois bilans annuels du Médiateur  et 
notamment du premier 1996-1997 met en nette évidence d'une 
part , un engouement immédiat et massif des administrés 
algériens et d'autre part l'efficace travail de conciliation et de 
résolution des litiges accompli durant les trois seules années 
d'activité . 

II- Adhésion du citoyen au système de la Médiature de la 
République  

Dès la première année, 36 637 requêtes sont parvenues au 
Médiateur.    Comment expliquer cet afflux ?  

-C'est le fait que la Médiature soit située comme recours 
complémentaire, comme nouveau recours additionnel, comme 
recours ultime, ouvert au citoyen, une fois toutes les autres 
voies de recours épuisées. 

C'est par conséquent perçu comme une nouvelle chance, 
que le Médiateur aura à recueillir la masse importante des 
requêtes formulées, d'autant plus qu'il va parfois étendre la 
recevabilité jusqu'aux associations, bien que l'alinéa deux de 
                                                             
16 In J.O.R.A 1999 -n°52.  
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l'article trois du décret présidentiel n° 96-113 ne vise que les 
personnes physiques17. 

-C'est également et surtout l'extrême souplesse de la procédure 
qui séduit le citoyen, lassé par la longueur et la complexité des 
procédures administratives et contentieuses. La lourdeur du 
formalisme habituel est ici absente : une plainte directe par 
simple requête écrite, sans plus. 

         La saisine n'est limitée ni par des conditions de délai, ni par 
un filtre quelconque, tel le filtre parlementaire prévu pour le 
Médiateur français de la République18 .   

-C'est en fait la perception par le citoyen de la nature tout à fait 
différente de cette médiature qui lui donne beaucoup d'espoir, 
c'est la perception  d'une rationalité spécifique qui va guider la 
résolution du litige , logique fondamentalement différente de 
celle qui imprègne le procès juridictionnel ayant pour seule 
référence, pour seul socle, le texte de loi pur et dur. 

Logique de négociation, logique d'équité, logique sociétale 
et non plus exclusivement étatique, bref vers une humanisation 
du litige19. Mais cette perception amènera souvent le citoyen à 
croire que le Médiateur de la République est l'institution  
miracle qui lui résoudra tous ses maux même ceux qui ne 
concernent pas sa relation avec l'administration, une sorte 
d'assistance sociale nationale. 
                                                             
17 « Dans ce cadre, le médiateur de la République est saisi par toute personne physique qui, 
ayant épuisé tous les recours, s’estime lésée par un dysfonctionnement d’un service public ». 
18 Tout comme la procédure de saisine prévue pour le Médiateur européen, selon l’article 138 
D du traité instituant la Communauté européenne.  Le formulaire type mis à la disposition des 
citoyens de l’union à l’attention du Médiateur européen est d’une simplicité, d’une clarté et 
d’une brièveté miraculeuses. –Idem  pour  le médiateur tunisien, voir à ce propos l’’article de 
Monsieur Tarchouna Lotfi : «  La Médiation dans le champ administratif » in Actualités 
juridiques tunisiennes, 1995, n°9 p35 et s. 
19 Voir à ce propos, la conférence prononcée par Jacques Pelletier, Médiateur de la 
République, le 26 novembre 1992 à Aix –En –Provence à l’Université d’Aix-Marseille, 
notamment la première partie consacrée à la création du Médiateur de la République. 
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Ce qui a séduit surtout le citoyen est la brièveté des délais, 
environ cinq mois comme moyenne de temps nécessaire pour 
qu'un dossier soit traité: 

- De 20 à 40 jours  pour l'acheminement du courrier, 
-De 15 à 25 jours pour le traitement  proprement dit, 
-De 30 à 60 jours pour les réponses des institutions saisies, 
-De 15 à 25 jours pour les réponses aux citoyens ; au total de 80 à 
150 jours, soit un délai maximal de cinq mois, sachant que 
l'audience, forme directe de communication  demeure le moyen 
le plus efficace et le plus rapide. 

Pour la seule  année 1996-1997, le nombre total des 
audiences a été de 30 508 dont 28 966 accordées par les délégués 
de wilaya, 569 par le Médiateur lui-même, 207 par le Chef de 
Cabinet et 786 par les conseillers. 

 Les avantages de l'audience  comme espace de libre 
expression sont ainsi manifestes au niveau de la wilaya de Sétif 
ou les services de la Médiature ont reçu 186 citoyens en l'espace 
de cinq jours. Cette fréquence, dès les premières années 
d'existence, a été également constatée pour le Médiateur 
français; Monsieur Jacques Pelletier20 relève 1659 requêtes pour 
1974, puis le triple dès la seconde année soit 3150 pour atteindre 
les 30000 requêtes en 1991.   

Monsieur Michel Gentot écrit à ce propos: " de toutes les 
autorités indépendantes, le Médiateur est certainement 
l'institution qui traite le plus de dossiers"21. 

Selon le premier rapport22 du Médiateur  algérien pour 
l'année 1996-1997 le chiffre global est le suivant: sur 36 637 
requêtes parvenues, 25 785 ont été traitées après tri selon les 
                                                             
20 « Vingt ans de médiation à la française » in R.F.A.P, 1992, n°61 -p.59 et s. 
21 In Les autorités administratives indépendantes, Editions Mont cherestien, 1991, p.145. 
22 Rapport non publié. 
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critères de recevabilité et 4 907 ont abouti à la résolution du 
conflit et clôture du dossier. 

La lecture du tableau global des requêtes de toutes les 
wilayas permet surtout de classifier les thèmes et de répertorier 
les domaines ou naissent le plus de conflits  C'est bien entendu 
l'épineux problème  du logement qui arrive  en premier avec 21 
120 requêtes  dont 15 564 traitées dont 1566 dossiers clos.                                                                  
Le graphique inclus dans le rapport annuel précise les éléments 
suivants contenus dans la rubrique logement : 

18 321 demandes de logement, 
1 314   cas d'expulsion et demande de recasement,  
1 037  cas de régularisation,  
168 cas relatifs au permis de construire,  
70 cas relatifs à l'achat et aux coopératives. 

La seconde préoccupation des citoyens  se situe dans les Affaires 
socio-professionnelles (demande d'emploi, régularisation, conflits 
individuels et conflits collectifs) 5 303 requêtes parvenues dont  
3 286 traitées dont 1 070 dossiers clos. 

La troisième rubrique également importante est celle des 
affaires sociales, regroupant pension, reconnaissance d'ancien -
moudjahid, sécurité sociale, aide et assistance. Pour 3 685 requêtes, 
2 335 traitées dont 619 dossiers clos.  

Le quatrième domaine est celui du foncier (demande de 

terrain, expropriation, occupation). Pour  3 549 requêtes parvenues, 
2 314 on été traitées dont 533 dossier clos. 

Les affaires judiciaires représentent la cinquième rubrique 
(inexécution de décision, problèmes liés à l'état civil, affaires 
pendantes et lenteurs).  1 964 requêtes initiales dont  1 449 traités 
dont 710 dossiers clos.                                              
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Le développement local arrive à la sixième position 
(raccordement eau, électricité, gaz et infrastructures) avec 659 
requêtes enregistrées dont 615 traitées dont 341 dossiers clos.  

Enfin l'investissement semble en 1996, aux tous débuts de 
l'option franche de l'Algérie pour l'économie libérale ne pas 
présenter un intérêt particulier et arrive en septième et dernier 
lieu des rubriques. Il n'attire que 357 requêtes dont 222 traitées 
dont 68 clos. 

 -   Tableau récapitulatif  
 

Thèmes Requêtes 
parvenues 

Requêtes 
traitées 

Requêtes 
irrecevables 

Dossiers 
clos % 

1 Logement 21 120 15 564 656 1 566 7.41% 

2 Affaires socio-
professionnelles 

5 303 3 286 2 017 1 070 20.18% 

3 Affaires 
sociales 3 685 2 335 1 350 619 16.80 % 

4 Foncier 3 549 2 314 1 235 533 15.02 % 

5 Affaires 
judiciaires 

1 964 1 449 515 710 36.15% 

6 
Développement 

local 659 615 44 341 51.75% 

7 Investissement 357 222 135 68 19.05% 
 

L’analyse du tableau récapitulatif met en évidence la 
relation inversement proportionnelle entre le nombre des 
requêtes initiales et le nombre des dossiers clos, c’est ainsi que 
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moins le chiffre des requêtes parvenues est élevé, plus grand est 
le chiffre des dossiers résolus. 

L’exemple de la rubrique développement local est frappant : 
peu de cas d’irrecevabilité : 44 sur 659 et presque la moitié des 
cas ont été réglés soit 341 dossiers clos sur 659. 
De même pour les affaires judiciaires, on constate peu de rejets 
et la résolution de plus du quart des litiges. 

Qu’en est-il à présent de l’attitude des différents 
ministères à l’égard du Médiateur, y –a-t-il eu dialogue ? Y’a-t-il 
eu disponibilité ? Y’a-t-il eu refus de coopérer ?  

Le rapport annuel 1996-197 publie le constat suivant : 
près de 600 requêtes ont été adressées aux ministères avec 42% 
de réponses de leur part. 

Les ministères les plus coopératifs sont celui  de la justice 
et des anciens moudjahidines qui totalisent à eux deux plus de 
30% des doléances avec un taux de réponse de 53% pour le 
premier et de 29 % pour le second.   Par contre les secteurs de la 
santé et des affaires sociales ont un taux de réponse très faible.                                                                                                                               
Les ministères avares en réponse sont : le Ministère de 
l’économie, de la santé avec zéro  réponse, ceux qui ont daigné 
notifier une seule réponse sont : Le Ministère du Travail 1 
réponse sur 16 saisines, le Ministère du Commerce, celui des 
petites et moyennes entreprises, celui du tourisme ainsi que le 
Secrétariat général à la Présidence. 

Les ministères les plus performants sont classés dans le 
rapport annuel de la façon suivante :  
1/Ministère des Moudjahidines : 22 dossiers  clos sur 113 
saisines,  
2/Ministère  de la Justice: 38 dossiers clos sur 111 saisines, 
3/Ministère de la Culture et Communication : 22 dossiers clos 
sur 78 saisines,                              
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4/Ministère de l’Education   : 20 dossiers clos sur 56 saisines, 
5/Ministère de l’Intérieur : 17 dossiers clos sur 41 saisines.  

Les résultats de la première année de mise en application de 
la Médiature  en Algérie sont plus que probants : écoute, prise 
en charge des doléances, aide au citoyen victime d’un 
dysfonctionnement  des services publics, dans son dialogue avec 
l’administration pour que la loi et le règlement soient 
respectés23, et efficacité des démarches et action du Médiateur. 
Mais l’apport le plus appréciable pour le citoyen est la faculté 
offerte au Médiateur de proposer à l’administration, sous des 
conditions fort limitatives bien entendu, de résoudre des litiges 
à la lumière de l’équité quand la règle de droit ne peut atteindre 
une solution acceptable24. C’est semble-t-il cette particularité de 
« suspendre » en quelque sorte la loi, le règlement ou la décision 
de justice lorsque les conséquences seraient inéquitables, qui 
séduit le citoyen et le fait d’adhérer pleinement à ce nouveau 
canal de recours.                                                            

Cependant l’analyse du décret présidentiel d’institution du 
Médiateur algérien met en exergue des ambiguïtés et des 
lacunes relevées par le Médiateur lui-même dans son premier 
rapport soumis au Président de la République. 

III -Ambiguïtés, insuffisances et lacunes 
1/Quant à son traitement normatif, sachant que la Constitution 
de 1989 qui était en vigueur lors de la publication du décret 
présidentiel n° 96-113 du 23 mars 1996 contenait les fondements 
potentiels25 pour le traitement du Médiateur de la République 
par un texte de loi . Il est légitime de se demander pour quels 
                                                             
23 Voir dans ce sens  L. Aslaoui : « Le médiateur de la République clé de l’innovation sociale » 
in annuaire NEGRES Edition  CNES ANEP-Alger 1997 ainsi que R. Khelouffi « Le médiateur 
de la République » in revue IDARA Alger 1998, vol 8, n°1. 
24 Voir à P. Legatte : « Le principe d’équité »-Presses de la Renaissance ,1992. 
25 L’alinéa 1 de l’article 115. 
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motifs le gouvernant a préféré confiner  cette nouvelle institution 
dans le cadre du pouvoir réglementaire autonome ? 

        D’autant plus que la plate-forme portant consensus 
national, mentionnée plus haut  a été, en 1994, un socle normatif  
qui pouvait tout naturellement et logiquement fonder le 
traitement du Médiateur par un texte de valeur législative. Tous 
les Etats alentour ont promu l’institution du Médiateur au rang 
des matières régies par une loi organique. 

En effet la constitutionnalisation de la Médiature s’impose 
désormais comme trait d’évolution  et de garantie des droits du 
citoyen. La constitution française, en son article 71-1 (après 35 
ans d’existence26), la constitution marocaine en son article 16227 
ont récemment procédé à l’intégration du Médiateur dans le 
corps de la constitution se mettant de la sorte en adéquation 
avec le standard universel. 

Il est intéressant de constater que la toute nouvelle 
constitution tunisienne datant de février 2014, bien que situant 
le citoyen au cœur de tout le système juridique et politique 
tunisien, ne prévoit pas de médiateur, préférant concentrer la 
protection de tous les droits et toutes les libertés au niveau 
d’une instance unique : l’instance des droits de l’homme prévue 
dans l’article 128. En sus d’un traitement normatif non 
valorisant, le Médiateur de la République tel que conçu dans le 
décret présidentiel précité devra également supporter 
l’imprécision de sa nature juridique. 

2/Ambiguïté quant à la nature juridique de l’institution                                                                     
Est-il une autorité administrative ? Est-il une autorité 
                                                             
26 En effet, bien que traité  par une loi organique, le médiateur français est demeuré en dehors 
du texte constitutionnel .C’est la loi constitutionnelle du juillet 2008 qui l’a intégré mais sous 
une nouvelle appellation : « Le Défenseur des droits ». 
27 Peut être autre chose qu’une autorité administrative ? soutenait J.P Costa un A.J.D.A,1987, 
p.341. 
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indépendante ? Le décret présidentiel est totalement muet sur la 
question : il se contente de manière très laconique de le définir 
de façon négative : l’article 3 énonce de façon évasive que « Le 
médiateur de la République est une instancede recours non 
juridictionnelle .. » 

Le terme « instance » choisi est révélateur de la volonté de 
ne pas enserrer le médiateur dans la catégorie des autorités 
administratives , indépendantes soient-elles .La polémique qui  
a alimenté la naissance du Médiateur français entre tenants de la 
nature administrative28 et défenseurs de la pleine indépendance 
tel M.Legatte n’a été tranchée que par la loi du 13/01/1989 qui 
est venue préciser de façon péremptoire dans son article 69 que 
le Médiateur de la République est bien une autorité 
indépendante. 

Il est clair que le Médiateur algérien en l’absence d’un texte 
précis est  beaucoup plus assimilé à une institution sui generis, 
ni administrative ni juridictionnelle, le Médiateur ne pouvant 
apparaitre comme juge et partie. 
Qu’en est-il du statut juridique du Médiateur ? 

3 / Insuffisantes garanties octroyées au Médiateur quant à son 
statut juridique. 

Le premier article  du décret présidentiel n° 96-113 donne le 
ton en situant le Médiateur à partir du Président de la 
République, « placé auprès de ce dernier ». En outre larticle 12 
confère au Président de la République l’entière liberté de 
nomination et de révocation. 

La durée du mandat n’est guère précisée, contrairement à la 
loi française qui prévoit un mandat de 6 ans non renouvelable.                                                                               
                                                             
28 In mélanges offerts à Marcep Waline,Tome II,1974 L.G.D.J. 
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En écartant le modèle d’une instance collégiale, le choix de la 
personne devant assumer la tache de Médiateur est d’une 
importance première, du fait que ce dernier devra réunir : 
compétence, pondération, sens de la négociation, sagesse, sens  
de la communication avec les citoyens et surtout opiniâtreté 
dans les démarches et saisine de l’administration.  

Autre lacune relative au statut juridique est le mutisme total 
du texte concernant la protection du Médiateur. Aucune 
disposition prévoyant une quelconque immunité à l’exemple de 
celle dont bénéficie le juge n’est inscrite. 

        Mise à part la relation directe et exclusive fixée avec le 
Président de la République par le biais du bilan annuel  transmis 
à ce dernier, les relations avec les autres pouvoirs ne sont pas 
précisées, notamment avec le Parlement.  

       L’article 8 du décret  présidentiel en son alinéa 2 prévoit que 
le rapport est accompagné des appréciations  sur la qualité des 
prestations des services publics ainsi que des propositions et 
recommandations pour en améliorer le fonctionnement.  Après 
avoir eu un aperçu sur son traitement normatif non valorisé  sur 
sa nature juridique ambiguë, sur son statut juridique minimal, 
nous allons constater un grand paradoxe : l’immensité du 
domaine offert au Médiateur de la République. 

4 / Immensité du domaine d’intervention  
Le médiateur est doté d’attributions de suivi et de surveillance 

générale afin de lui permettre d’apprécier la qualité de la relation 
administration /citoyen .C’est par conséquent la reconnaissance 
d’un rôle général d’évaluateur. 

Le  médiateur  contribue à la protection des droits et 
libertés des citoyens, en tant qu’instance  de recours .Le médiateur 
participe à la régularité du fonctionnement  des institutions et 
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administrations publiques. Le médiateur est un correcteur des 
dysfonctionnements des services publics. 

N’est ce pas là, la  concentration à titre complémentaire 
de toutes les attributions de contrôle dévolues tant à 
l’administration qu’au juge. Cet espace est-il concurrentiel ou 
successif ? R.Pierot analyse ce paradoxe que rencontre 
également le médiateur français dans son article intitulé : « le 
médiateur : rival ou allié du juge administratif ? »  
Les seules exceptions au domaine de compétence sont : les 
recours entre les services publics et leurs agents (article 4 du 
décret n° 96-113), les domaines liés à la sureté de l’Etat, à la 
défense nationale et à la politique extérieure (article 5 alinéa 4) 
Quels sont les moyens mis à la disposition du Médiateur ? 
L’article 7 prévoit que pour l’exercice de ses attributions et la 
réalisation de ses missions, le médiateur de la République est 
doté de moyens humains et matériels, sans plus. 

Il peut saisir toute administration ou institution apte à lui 
apporter une aide utile.  Il peut se faire communiquer tout 
document ou dossier. 

Cependant, en dépit du caractère quasi-obligatoire des 
réponses apportées par le service public saisi, aucun délai n’est 
imposé, aucune sanction n’est prévue, telle la publicité donnée à 
cette attitude négative dans un rapport spécial publié au Journal 
officiel. 

La seule issue en cas de réponse non satisfaisante demeure 
la saisine du Président de la République lui-même, prévue à 
l’article 11 dudit décret présidentiel. Cette solution apporte deux 
remarques : elle met en avant les limites des capacités du 
Médiateur à résoudre directement les dossiers soumis et surtout 
elle ne fait que transférer et centraliser le lourd poids des doléances 
vers le Président de la République.  Le décret présidentiel n° 96-113 
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a été abrogé par le décret présidentiel n° 99-170 du 2 aout 1999 
(J.O.R.A 1999 n° 52). En 2001, le décret présidentiel 01-71 en date 
du 25 mars 2001 crée la Commission Nationale Consultative de 
promotion et de protection des droits de l’homme et lui transfère 
les missions de la Médiature au niveau d’une soumission. 
L’article 6 dudit décret énonce expressément que la Commission 
est chargée … « d’assurer des activités de médiation dans le 
cadre de son mandat pour améliorer les relations entre les 
administrations publiques et les citoyens » (J.O.R.A 2001 n°18). 

Ce transfert demeure maintenu et confirmé à ce jour dans le 
décret présidentiel n°09-263 du 30 aout 2009, décret 
d’application de l’ordonnance n°09-04 du 27 aout 2009 relative à 
la Commission Nationale Consultative de promotion et de 
protection des droits de l’Homme (J.O.R.A 2009 n°49).          

Il est également  important de constater que nulle part dans 
son rapport achevé  en 2001, la Commission Nationale  de 
Réforme des Structures et des Missions de l’Etat, mise en place 
en 2000, ne propose expressément le retour au modèle du 
médiateur de la République. Bien qu’évoquant un renouveau de 
l’Etat au service des citoyens et de la République, bien que 
soulignant dans ses objectifs un Etat au service des droits et 
libertés des citoyens, bien  qu’achevant le rapport par un titre VI 
très prometteur : « le citoyen, finalité de la réforme de l’Etat », le 
texte du rapport inclut les propositions principales suivantes, 
fort appréciables mais s’éloignant d’une reprise du décret 
présidentiel du 23 mars 1996, à savoir l’élaboration d’une 
Charte régissant les relations entre l’administration et les 
citoyens, charte qui serait incluse dans une Loi-programme, 
ainsi que la création d’un organe permanent d’observation, 
d’analyse, d’évaluation et d’intervention. Cet organe pourrait 
être dénommé soit Délégation Générale aux relations entre 
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Administration et citoyen, soit Haut Commissariat, soit 
Observatoire des relations entre administration et citoyens. 
 
Conclusion 

Les chiffres que nous venons de relever, l’adhésion du 
citoyen, l’efficacité tant au niveau de la brièveté des délais que 
des résultats obtenus imposent plus que jamais le retour de cette 
institution. 

Nécessité de ressusciter le Médiateur de la République , ou 
plutôt de le réinventer  en le constitutionnalisant, en prévoyant 
son traitement normatif par une loi organique, en levant 
l’ambigüité sur sa nature juridique , en stabilisant son statut 
juridique , en confortant son indépendance , en organisant les 
délégations du Médiateur  au niveau de toutes les wilayas , en 
étendant sa relation aux autres pouvoirs publics par la publicité 
de son rapport annuel, transmis au Parlement de façon 
régulière. 

La révision de la constitution algérienne étant actuellement en 
chantier, il est opportun et même impérieux d’y inclure la 
Médiateur de la République au titre des institutions publiques 
indépendantes comme remède sociétal  afin de ne pas décevoir, 
ne pas frustrer un citoyen en attente d’amélioration de sa relation 
avec l’administration, avec l’ensemble des institutions publiques. 

Dans l’esprit  d’une révision constitutionnelle consensuelle, 
de nature à contribuer au renforcement de l’entente nationale, 
dans le but d’une véritable refonte de la loi fondamentale, 
l’institution de la Médiature de la République serait l’instrument 
idoine pour :  



279 

-restaurer la relation de confiance entre citoyen et gouvernant en 
situant le premier comme pôle central d’intérêt dans le texte 
juridique suprême de l’Etat algérien. 
-et pour opérer l’adéquation incontournable avec les acquis et 
les normes universels. 
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DES COMITES DE REGLEMENT AMIABLE… 
AU MEDIATEUR DES MARCHES PUBLICS 

Chérif  BENNADJI 
Professeur à la faculté de droit d’Alger  

Cinq années à peine après son accession à l’indépendance, 
soit en 1967, l’Algérie se dote d’un code des marchés publics. 
On se situe alors à une époque où, à la suite d’une première 
réforme de la justice et de l’adoption en 1966 du premier code 
de procédure civile, la justice administrative était réduite à sa 
plus simple expression puisque pour tout le vaste territoire 
algérien, il n’y avait que trois juridictions administratives de 
première instance incarnées par les chambres administratives 
des cours d’Alger, d’Oran et de Constantine.1  

L’on comprend, dans ces conditions, que le législateur 
algérien se soit empressé de reconduire par l’ordonnance 
portant code des marchés publics, le dispositif de règlement 
amiable des litiges afférents aux marchés qui avait été hérité du 
système français. 

 
 
 
 
 

En France2, le premier comité de règlement amiable des 
litiges afférents aux marchés de travaux et de fournitures est mis 
en place en 1907 au ministère des travaux publics. Trois années 
après, soit en 1910, un deuxième comité sera créé au ministère 
de la guerre pour connaitre des litiges relatifs aux seuls marchés 
de travaux à l’exclusion des marchés de fournitures. Un 
troisième comité sera créé également en 1910 auprès du 
ministère en charge des colonies. A la veille de la première 
                                                
1 Mahiou (Ahmed) .le contentieux administratif en Algérie. Revue algérienne des sciences 
juridiques économiques et politiques volume IX, n°03, septembre 1972, notamment pp 590-
591.  
2  Degré(Claude), les comités consultatifs de règlement amiables des marchés, Thèse, Paris II, 
1982. 
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guerre mondiale, le ministère de la marine et celui en charge de 
l’intérieur seront, à leur tour, dotés de comités similaires. 

Ces comités vont fonctionner tant bien que mal entre les 
deux guerres. Mais à partir de 1941, l’on note la suppression ou 
le gel de bon nombre d’entre eux. 

L’idée sera cependant relancée à partir de 1949 sur la base 
de vœux émanant du conseil d’Etat français et débouchera sur 
l’importante réforme de 1953 consacrée par le décret 53-405 
relatif au règlement des marchés de l’Etat et des établissements 
publics nationaux non soumis aux lois et usages de commerce.3 

 
 
 
 

Dans l’Algérie coloniale, le premier comité de règlement des 
litiges afférents aux marchés publics a été institué auprès du 
gouvernement général par arrêté du gouverneur en date du 18 
mai 1917.Il aurait fonctionné jusqu’au 11 janvier 1941, date à 
laquelle il a été supprimé. 
 

Au lendemain de l’indépendance de l’Algérie en 1962, ce 
décret 53-405 sera reconduit 4 jusqu’à son abrogation expresse 
par l’article 165 du code des marchés publics de 1967.il en sera 
de même pour l’arrêté du 17 aout 1957 instituant un comité de 
                                                
3 Ce décret avait également pour objet l’amélioration du financement administratif des 
marchés ainsi que la simplification et l’allègement du régime des garanties. 
Après la redynamisation de ces comités à partir de 1953,on mettra sur pied, toujours au niveau 
du gouvernement général de l’Algérie, deux comités consultatifs, l’un auprès de la direction 
des travaux publics et des transports(arrêté du 17 aout 1957), l’autre auprès de la direction de 
l’hydraulique et de l’équipement rural (arrêté du 18 novembre 1957).Ces deux comités ont été 
créés en vertu du décret 57-24 du 8 janvier 1957 rendant applicable à l’Algérie le décret 53-
405 du 11 mai 1953 sus évoqué qui avait rétabli et généralisé ces organes en France 
métropolitaine. 
4 C’est ainsi que le cahier des clauses administratives générales (CCAG) applicable aux 
marchés de travaux du ministère de la reconstruction, des travaux publics et des transports 
approuvé par arrêté ministériel du21novembre 1964 ( journal officiel n 101 du 11 décembre 
1964 pp 1289-1302 ) fait application du décret 53-405 en ces termes : «L’entrepreneur peut à 
tout moment demander directement au ministre qui statue dans les conditions fixées par 
l’article 56 1er  alinéa du décret 53-405 du 11 mai 1953 que les litiges et différends nés à 
l’occasion du marché soient soumis à l’avis du comité consultatif de règlement amiable » 
(article 52) . 
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règlement amiable des marchés des travaux et des fournitures 
qui fut théoriquement en vigueur jusqu’à son abrogation 
expresse par le même article 165 code des marchés de 
1967.Néanmoins ce code reprendra l’idée centrale et la 
consacrera dans son titre VI intitulé « règlement amiable des 
contestations ». 

Ci-après nous nous proposons d’examiner, en premier lieu 
,ce dispositif initial ou originel, celui de 1967.Après quoi nous 
rendrons compte de l’évolution et des modifications ayant 
affecté ce dispositif avant sa suppression en 2002.Enfin, nous 
évoquerons le projet de création d’un médiateur des marchés 
publics. 
 
I- Le dispositif initial du code des marchés de 1967. 

Le code des marchés publics de 1967 comporte un titre VI 
consacré au règlement amiable des contestations et composé à 
peine de neuf articles (152 à 160). 

Aux termes de l’article 152, pierre angulaire du 
dispositif, « il est constitué par arrêté, dans chaque département 
ministériel, un comité consultatif qui a pour mission de 
rechercher dans les contestations relatives aux marchés publics, 
des éléments équitables susceptibles d’être adoptés en vue 
d’une solution amiable. La procédure devant ce comité est un 
préalable obligatoire à toute action contentieuse ». 

Cette importante disposition appelle de nombreuses 
observations. Eu égard au temps qui nous est imparti, nous 
nous contenterons d’en présenter trois, essentielles à nos yeux. 

A-Un dispositif limité au seul niveau central 
En premier lieu,  ce texte pose le principe de la création d’un 

comité consultatif au niveau de chacun des départements 
ministériels dont le nombre moyen avoisine la trentaine. Ainsi, 
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seuls les marchés de l’Etat, à l’exclusion de ceux des collectivités 
locales et des établissements publics, sont concernés par cette 
procédure. Cette exclusion est pour le moins curieuse et, a priori 
injustifiée dès lors que le code algérien des marchés publics de 
1967, fortement inspiré du code français de 1964, avait pour 
finalité et pour ambition d’unifier d’avantage encore le régime 
juridique de l’ensemble des types de marchés des personnes 
morales administratives. 

Nonobstant cette application aux seuls départements 
ministériels, dans la pratique, tous les ministères n’ont pas été 
dotés de cet organe. Nos recherches à partir du journal officiel, 
qui gagneraient à être complétées par des investigations dans les 
bulletins officiels des ministères lorsqu’ils existent et qu’ils sont 
accessibles, nous autorisent à affirmer que, dans le sillage du 
code des marchés de 1967, seuls six comités consultatifs ont été 
créés :travaux publics et construction en 1967 5; information et 
culture en 19706 ; enseignement supérieur en 19717; ministère de 
l’intérieur en 19728, ministère de l’habitat en 19819 et ministère 
des enseignements primaire et secondaire 10. 

                                                
5 Arrêté du 19 décembre 1967(journal officiel n° 4 du 12 janvier 1968, p.30) modifié par arrêté 
du 22 mars 1971(journal officiel n° 51du 22 juin 1971, p.693) et par arrêté du 31 décembre 
1972(bulletin du ministère des travaux publics, ns° 4,5 et 6, 1972, pp 188). 
6  Arrêté du19 mars 1970(journal officiel n°36 du21 avril 1970, p.422). 
7  Arrêté du 23 février 1971(journal officiel n°28 du 6 avril 1971) modifié en 1986(bulletin 
officiel du ministère de l’enseignement supérieur, 1986, semestre 2, p.77.) puis abrogé et 
remplacé par l’arrêté du 1er février 1989(journal officiel n°23 du7 juin 1989, pp.536-537). 
8  Arrêté du 15 juin 1972(journal officiel n°57 du 18 juillet 1972, p. 693) abrogé et remplacé 
par l’arrêté du 2 mai 1987(journal officiel n° 21 du 20 mai 1987, p.537). 
9  Arrêté n° 370 du 19 aout 1981 modifié successivement par l’arrêté  n° 564 du 31 juillet 
1982, l’arrêté n° 403 du 17 décembre 1984 et l’arrêté n° 287 du 4 novembre 1985. 
10  L’existence du comité de ce ministère est inférée des termes de l’arrêt de la chambre 
administrative de la cour suprême n°34 du 13 mai 1978, société SAFEC. c/ ministre des 
enseignements primaire et secondaire. 



284 

B- Un dispositif exclusivement dédié au contentieux de 
l’exécution 

En second lieu, si le champ d’intervention de ces comités 
porte sur « les contestations relatives aux marchés publics », il 
ne faudrait pas se méprendre du fait de la généralité des termes 
ainsi employés. Ces comités ne devaient et n’eurent à connaitre 
que des litiges afférents à l’exécution des marchés publics. En 
1967 et pendant de très nombreuses années encore, le droit 
algérien des marchés publics ignorera purement et simplement 
le contentieux dit de la formation de ce type de contrats. A 
l’appui de cette interprétation restrictive, un argument de texte 
tiré de l’article 155 du code de 1967qui dispose que c’est le 
titulaire (mais également les sous-traitants et sous commandiers) 
qui diligente la procédure au moyen d’une proposition adressée 
au ministre.la notion de titulaire du marché révèle clairement 
que le marché a été attribué, qu’il a été conclu et surtout qu’il est 
définitif, consécutivement à la formalité substantielle qu’est 
l’approbation. 11 

C- La demande de saisine du comité, forme de recours 
administratif préalable obligatoire. 

La troisième observation importante porte sur le deuxième 
alinéa se l’article 152 du code qui dispose que « la procédure 
devant ce comité est un préalable obligatoire à toute action 
contentieuse ». 

Dans un arrêt de principe12 du 13 mai 1978,société SAFEC 
contre ministre des enseignements primaire et secondaire, la 
                                                
11 Aux termes de l’article 11 du code des marchés de 1967 « les marchés ne sont valables et 
définitifs qu’après l’approbation par l’autorité compétente » .cette disposition est reprise 
systématiquement dans tous les codes des marchés qui se sont succédés à ce jour. 
L’approbation est ainsi la formalité essentielle qui sépare la phase de la formation (ou de 
conclusion définitive du contrat) de la phase de l’exécution. 
12 Arrêt non publié. Voir cependant notre étude « remarques sur l’activité de la chambre 
administrative de la cour suprême au cours de l’année 1978. » revue algérienne des sciences 
juridiques économiques et politiques, volume XVII, n° 1, mars 1980, notamment pp.41-42. 
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chambre administrative de la cour suprême, qui était ,faut-il le 
souligner, la plus haute juridiction administrative avant la 
création du conseil d’Etat, a été amenée à juger que : « la 
réclamation faite …en application de l’article 152 de l’ordonnance 
67-90 du 17 juin 1967 constitue un substitut au recours prévu par 
l’article 169 bis du code de procédure civile. » 

Pour bien saisir la portée de cette décision, il importe de 
rappeler que les auteurs du code de procédure civile de 1966 qui 
voulaient, à la fois, protéger l’administration publique naissante 
et prévenir l’encombrement du rôle de l’unique juridiction 
administrative(en l’occurrence la chambre administrative de la 
cour suprême) en charge du contentieux de l’annulation, avaient 
rendu obligatoire le recours administratif préalable. En 
septembre 1969, à la faveur d’une modification du code de 
procédure civile, un article 169bis sera introduit pour étendre 
cette règle du recours administratif préalable au contentieux de 
pleine juridiction qui relevait des chambres administratives des 
cours. 

Dans cette affaire objet de la décision du 13 mai 1978, la 
société SAFEC  ayant honoré ses obligations découlant d’un 
marché public passé avec le ministre des enseignements 
primaire et secondaire demanda à celui-ci la main levée du 
cautionnement qu’elle avait constitué auprès de la caisse des 
dépôts et consignations. Devant le refus du ministre et, 
invoquant l’article 152 du code des marchés publics, elle 
proposa la saisine du comité consultatif en vue de trouver une 
solution amiable.sa proposition n’ayant pas été suivie d’effet, 
elle intenta un recours auprès de la chambre administrative de 
la cour d’Alger qui la débouta « au motif essentiel que le recours 
contentieux, n’ayant pas été précédé d’un recours préalable, sa 
demande de saisine du comité consultatif ne pouvait l’en 
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dispenser ».L’arrêt de la cour ayant été frappé d’appel auprès de 
la chambre administrative de la cour suprême, celle-ci était 
confrontée à un délicat problème d’interprétation et de mise en 
cohérence des dispositions de l’article 152 du code des marchés 
publics et de l’article 169bis du code de procédure civile. La cour 
suprême se devait de répondre à la question de savoir si la 
saisine(ou plus précisément, la simple demande de saisine) du 
comité consultatif devant qui « la procédure…est un préalable 
obligatoire à toute action contentieuse » dispensait  ou non, du 
recours administratif préalable prévu par l'article 169 bis du 
code de procédure civile. 

 

Après avoir rappelé les circonstances de l'affaire, la 
juridiction administrative déclare : « attendu… qu’en l'espèce, le 
refus implicite du ministre d'autoriser le comité consultatif 
institué dans son département ministériel de trouver un terrain 
d'entente, ouvrait donc à l'appelante le droit de saisir 
directement la juridiction administrative de plein contentieux, 
compte tenu de ce que l'intervention obligatoire de ce comité 
constitue une garantie essentielle accordée aux justiciables leur 
permettant de déroger à toute autre réclamation ou recours 
gracieux pour intenter l'action contentieuse. » 
Censurant la décision des premiers juges, la cour suprême 
énonce dans le dispositif de l'arrêt que « la réclamation faite par 
la société requérante en application de l'article 152 de 
l'ordonnance n° 67-90 du 16 juin 1967, constitue un substitut 
au recours prévu par l'article 169 bis du code de procédure 
civile. » 

Avec le recul du temps, cette dernière formule apparaît 
comme critiquable car historiquement, le dispositif de l'article 
152 du code des marchés est antérieur à celui introduit à la 
faveur de l'article 169 bis du code de procédure civile. Il ne peut 
donc en être un substitut. 
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Néanmoins par cette importante décision, la cour suprême a 
bien marqué que le code des marchés en tant que texte spécial 
devait prévaloir sur le texte général qu’est le code de procédure 
civile. 

Par cette interprétation, la haute juridiction administrative 
aura contribué à donner une meilleure assise voire une plus 
grande légitimité à cette procédure impliquant les comités de 
règlement amiable. 

Du reste, ce dispositif sera maintenu en 1982 après 
l'abrogation du code des marchés publics de 1967. 
 
II- Le dispositif après l'abrogation du code des marchés 
publics de 1967 : 

Pour des raisons de commodité et de clarté, trois moments 
forts seront retenus ci-après, chacun d'entre eux correspondant à 
l'un des trois codes des marchés publics qui se sont succédés de 
1982 à 2002. 
 
A- La reconduction du dispositif en 1982 et l'extension du 
champ de compétences des comités : 

Le code des marchés publics porté par l'ordonnance n° 67-90 
du 17 juin 1967 sera abrogé est remplacé par le décret n° 82-145 
du 10 avril 1982  portant réglementation des marchés de 
l'opérateur public. 

Mais ce dernier texte maintiendra en vigueur le titre VI du 
code de 1967 consacré au règlement amiable des contestations et 
composé des articles 152 à 160. 

Mieux encore, le décret n° 82-145 du 10 avril 1982 fera du 
recours au règlement amiable une obligation à la charge de 
l'opérateur public. Pour rappel, dans le code des marchés de 
1967 l'obligation de recourir à cette procédure incombait au 
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cocontractant de l'administration centrale. Celle-ci disposait 
d'un large pouvoir d'appréciation pour soumettre ou non, au 
comité de règlement amiable, la contestation formulée par 
l'entrepreneur ou le fournisseur. 

À la faveur du décret n° 82-145, le législateur introduit sur 
ce point un équilibre dans les obligations entre administration 
(opérateur public) et cocontractant. C'est ainsi qu'aux termes de 
l'alinéa 2 de  l'article 104, « l'opérateur public doit… rechercher 
une solution amiable aux litiges nés de l'exécution de ses 
marchés chaque fois que cette solution permet : 
- de retrouver un équilibre des charges incombant à chacune des 
parties ; 
-d'aboutir à une réalisation plus rapide de l'objet du marché. ; 
-d'obtenir un règlement définitif plus rapide et moins onéreux. » 
Le non-respect de cette obligation légale, par l'opérateur public, 
est donc constitutif d'une faute pouvant engager sa 
responsabilité. 

En outre, dans le sillage du nouveau code des marchés de 
1982, l'on a pu relever une tendance à l'extension du champ de 
compétence des comités de règlement amiable. Deux exemples 
illustrent cette tendance.  

Le premier est tiré de l'arrêté du 2 mai 1987 portant 
constitution du comité consultatif de règlement amiable des 
contestations relatives aux marchés passés par le ministère de 
l'intérieur et des collectivités locales. Abrogeant l'arrêté du 15 
juin 1972 qui limitait la compétence du comité aux marchés 
passés par les seuls services du ministère, l'arrêté du 2 mai 1987 
énonce sans ambages que le comité de règlement amiable 
connaîtra désormais « des marchés passés par les services 
centraux et par les collectivités et organismes sous tutelle ». 
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A la lecture de cette disposition, l'on peut néanmoins et 
légitimement s'interroger sur l'efficience d'une telle procédure 
lorsque l'on sait que le ministère de l'intérieur est l'un des plus 
importants départements et que le nombre de collectivités 
locales et d’établissements publics sous sa tutelle est 
considérable. 

Dans la pratique, il semblerait que le comité de règlement 
amiable du ministère de l'intérieur n'ait pas eu l'exclusivité pour 
connaître des contestations des marchés des collectivités locales. 
En témoignent les travaux du comité consultatif de règlement 
amiable créé auprès du ministère de l'habitat et auxquels nous 
avons pu accéder.13 Créé par arrêté n° 370 du 19 août 1981, ce 
dernier comité a été saisi en 1984 et 1985 suite aux procédures 
diligentées par de nombreux entrepreneurs privés nationaux et 
quelques étrangers14 à propos de difficultés rencontrées dans 
l'exécution financière des marchés publics locaux de 
construction de logements. C'est assez dire que la compétence 
des comités ministériels de règlement amiable, s'agissant des 
marchés des collectivités locales (wilayas-communes) était 
probablement déterminée par l'objet du marché. Si cette 
répartition des compétences exigeait une exacte qualification 
des marchés, elle  avait le mérite de soumettre les contestations 
à des personnes censées être idoines. 

Le second exemple illustrant cette extension est constitué 
par l'arrêté du 13 août 1991 portant constitution d'un comité 
consultatif de règlement amiable des contestations relatives aux 
                                                
13 Ce comité avait à sa tête feu Abdelhamid Djennadi qui présidait alors la chambre 
administrative de la cour suprême avec une compétence reconnue et appréciée. C’est ce haut 
magistrat qui mit à notre disposition un lot d’avis couvrant la période 1984-1985. 
14 Bien qu’ils n’aient pas de représentants au sein des comités consultatifs au titre des 
organismes professionnels, les cocontractants étrangers étaient également tenus, comme leurs 
homologues Algériens, de soumettre une proposition de saisine du comité de règlement 
amiable. 
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marchés publics passés par le ministère de la jeunesse et des 
sports et par les établissements publics à caractère administratif 
placés sous sa tutelle.15 On soulignera cependant que le principe 
de l'extension du champ de compétence de ce comité ne touche 
ni les EPIC (établissements publics à caractère industriel et 
commercial) ni même les services extérieurs du ministère. Ces 
derniers seront cependant affectés par la réforme introduite en 
novembre 1991. 

B- Le code de 1991 : vers la généralisation des comités de 
règlement amiable 

En effet un troisième code des marchés publics sera 
promulgué par décret exécutif n° 91-434 du 9 novembre 1991. 
Abrogeant le décret 82-145 du 10 avril 1982 qui constitue le 
second code des marchés, le décret exécutif n° 91-434 affectera 
également les dispositions du premier code des marchés qui 
avaient été maintenus en vigueur en 1982. 

S'agissant des dispositions relatives au règlement amiable 
des contestations contenues dans le code de 1967 et constituées 
des articles 152 à 160, l'article 155 du troisième code des marchés 
(le décret exécutif 91-434) abroge les articles 152 à 154 et 
maintient en vigueur les articles 155 à 160. L'abrogation des 
articles 152 à 154 du code de 1967 qui ont trait à la constitution 
et à la composition du comité de règlement amiable qui 
devaient être créés exclusivement au niveau ministériel est la 
conséquence de la consécration, dans le code de 1991, d'une 
importante disposition, l'article 101, dont il faut impérativement 
reproduire les termes : « il est institué auprès du ministre, du 
wali et du président d’APC, un comité consultatif qui a pour 
mission de rechercher dans les contestations relatives aux 
                                                
15 Publié au journal officiel n° 45 du 2 octobre 1991, pp.1461-1462. 
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marchés publics, les éléments équitables susceptibles d'être 
adoptés en vue d'un règlement amiable. 

La composition et le fonctionnement de ce comité, sont fixés 
selon le cas, par décision du ministre, du Wali et du président 
d’APC. 

Le comité doit donner son avis dans un délai maximum de 
trois (03) mois, à compter de la date de la notification aux 
titulaires du marché de la décision du ministre, du wali ou du 
président d’APC de saisir le comité. 
Les deux parties au litige doivent se prononcer par écrit sur 
l'acceptation ou la non-acceptation de l'avis émis dans le délai 
d'un mois. 

En cas d'accord des deux parties, cet avis s'impose à elles et 
aux services concernés ».  

En vertu du premier paragraphe de cet article 101, la 
constitution de comités de règlement amiable n'est plus réduite 
aux seuls ministères. 

Désormais des comités analogues devraient être créés au 
niveau de chacune des 48 wilayas (départements) et des 1541 
communes portant le nombre global théorique à près de 1620 
comités. 

Cette généralisation s'est également accompagnée d'une 
importante modification dans la composition de ces organes. À 
l'origine, en vertu des articles 153 et 154 du code de 1967 qui 
furent abrogés en 1991, chaque comité était présidé par un 
magistrat. En laissant aux ministres, aux préfets et aux maires, le 
soin de décider de la composition et du fonctionnement de leurs 
comités respectifs, le législateur semble suggérer l'exclusion des 
magistrats. 
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Pour rappel, dans l'organisation originelle héritée du 
système français, les magistrats étaient des éléments essentiels 
du comité de règlement amiable puisqu'ils en étaient des 
présidents de droit. Avec la réforme de 1991, l'administration 
fait un pas dans le sens d'une maîtrise totale, par ses soins, de 
tous les comités de règlement amiable. 

Suite à l'exclusion des magistrats de la présidence de ces 
comités de règlement amiable, il est permis de s'interroger à 
propos des incidences objectives sur la méthodologie et le mode 
de fonctionnement de ces organes. On peut raisonnablement 
supputer que la présence des juges à la tête de ces comité aura eu 
pour effet de judiciariser16 en quelque sorte leur fonctionnement et 
surtout, de privilégier des solutions fondées sur le droit. À 
l'inverse, l'exclusion des juges devrait, objectivement, avoir eu 
comme résultat, de renforcer davantage encore la démarche 
fondée sur le principe de l'équité.17 Il n'est pas sans intérêt de 
souligner avec force que depuis leur création, les comités de 
règlement amiable ont toujours eu pour mission de « rechercher… 
les éléments équitables susceptibles d'être adoptées » pour 
résoudre les différends. 

C'est là, on l'aura compris une hypothèse de travail qui 
aurait gagné à être vérifiée par une enquête approfondie fondée 
sur l'analyse des avis émis par ces comités après la réforme de 
1991. 
                                                
16  A titre comparatif avec le système français auquel l’Algérie a emprunté le dispositif, « si le 
comité consultatif n’est pas une juridiction administrative, la procédure suivie présente 
certaines caractéristiques de la procédure juridictionnelle administrative ».De Laubadère, 
Moderne et Délvolvé.-Traité des contrats administratifs, tome 2,2 eme édition, L.G.D.J., 1984, 
p.941.Bréchon-Moulenes parle « d’une procédure très juridictionnalisée ».La réforme des 
comités consultatifs de règlement amiables des marchés .AJDA, Juin 1981, n°6, p 306. 
17 Sur la notion en droit algérien voir Bencheneb Ali. Une introduction générale à la règle de 
droit en Algérie, éditions AJED, Alger, 2013, pp 80-83. 
Du même auteur : Le droit algérien des contrats. Données fondamentales, éditions AJED, 
Alger, 2011, p 225. 
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Quoi qu'il en soit, suite à l'exclusion des magistrats, ces 
comités de règlement amiable seraient ainsi transformés sinon 
en institutions paritaires18, du moins en comités mixtes associant 
exclusivement des représentants de l'administration publique 
concernée et des membres des organismes professionnels 19 
voire des représentants de l'entrepreneur, partie au litige. 20  

De la sorte, ces comités sont érigés en cadre de négociations 
entre les parties contractantes. Cette négociation est sanctionnée 
juridiquement par un avis qui, en réalité n'en est pas un. 
Dans la formulation initiale du dernier alinéa de l'article 101 du 
code des marchés de 1991, il était précisé qu'« en cas d'accord 
des deux parties, cet avis s'impose à elles et aux services 
concernés ». 
                                                
18 Les représentants des organismes professionnels ont toujours été minoritaires par rapport 
aux représentants de l'administration. 
19 S'agissant des organismes professionnels évoqués dans l'article 153 du code de 1967 sans 
autre précision, il est possible de les identifier à partir des rares textes afférents à la 
constitution des quelques comités de règlement amiable. Le premier organisme cité est le 
syndicat professionnel d'employeurs dénommé « union algérienne des syndicats professionnels 
des travaux publics et du bâtiment » (UNALBA) qui sera dissous en vertu de l'article 18 de 
l'ordonnance n° 74-51 du 25 avril 1974 portant création et statuts du  centre national d'études 
et d'animation de l'entreprise de travaux (CNAT) (publiée au journal officiel n° 35 du 30 avril 
1974 notamment page 386). Le second organisme, et c'est là une curiosité, est le syndicat des 
travailleurs dans le régime du parti unique, en l’occurrence, l’UGTA (union générale des 
travailleurs algériens). Avec le recul du temps, on peut se demander à quelle logique répond un 
tel choix. Plus tard, l'on fera appel au président (ou à son représentant) de la chambre nationale 
de commerce ainsi qu'aux représentants de l'union des architectes algériens ou à l'union 
nationale des ingénieurs, architectes et scientifiques algériens. Durant toute la période dite du 
parti unique, les organismes professionnels étaient des organisations dites de masse, satellites 
du dit parti dont l'idéologie populiste n'accordait aucune légitimité aux intérêts particuliers, ce 
qui interdisait toute forme d'organisation autonome de ces intérêts .L'existence de 
représentants de ce type d'organismes professionnels au sein du comité de règlement amiable 
ne pouvait donc constituer une garantie pour les entrepreneurs et fournisseurs cocontractants 
de l'administration. 
20 De la sorte, le comité de règlement amiable qui, dans l'esprit du texte originel (1967) était 
nécessairement une institution permanente, serait devenu, à la faveur de la réforme de 1991, 
une institution ad hoc dont la composition était susceptible d'être modifiée d'un litige à un 
autre. C'est ce qui expliquerait la liberté donnée par le code de 1991 aux ministres, aux walis et 
même aux maires pour décider  de la composition de leurs comités respectifs. 
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En 1996, cet alinéa a été modifié en ces termes : « en cas d'accord 
des deux parties, cet avis doit faire l'objet d'un document 
contractuel et devient exécutoire nonobstant l'absence de visa de 
l'organe de contrôle externe a priori ». 

Ainsi donc, formellement, l'acte émanant du comité de 
règlement amiable est toujours un avis mais d’un type sui 
generis dès lors qu'il devra constituer la matière ou l'objet d'une 
véritable convention21 et qu'il est doté d'une force exécutoire le 
rendant opposable notamment à l'égard des redoutables 
commissions de contrôle externe qui disposaient d'un véritable 
pouvoir de décision formalisé par un visa. 

L'avis du comité de règlement amiable qui sera formalisé 
dans un document contractuel 22 constitue dès lors un véritable 
passer outre au visa de la commission des marchés. 
Pour saisir la réelle portée juridique de cet avis, il faut rappeler 
que le code des marchés de 1991, notamment en son article 143, 
disposait que la commission des marchés est un centre de 
décision en matière de contrôle des marchés relevant de sa 
compétence et qu'à ce titre, elle devait délivrer un visa dans le 
cadre de la mise en vigueur du marché. 

A la lumière de ces considérations il est permis de 
s'interroger sur la nature véritable de ces organes : sont-ils 
encore des comités consultatifs ? N'ont-ils pas été érigés 
subrepticement en organes de décision ? 

Dans l'état actuel de nos sources d'information nous nous 
contenterons d’énoncer ces questions. 
                                                
21 Il est permis de s’interroger si ce document contractuel ne participe pas de la catégorie 
juridique des avenants prévus et réglementés par les articles 88 à 91 du décret exécutif 91-434 
du 9 novembre 1991. C’est également la conclusion à laquelle est parvenu Noureddine lateb 
dans son article sur « les aspects nouveaux du règlement amiable des litiges dans les marchés 
publics (décret exécutif 91-434)  » in la lettre juridique, n 35, mars 1996, pp. 14-16. 
22 L’on serait ainsi en présence d’une transaction au sens de l’article 459 du code civil algérien 
qui dispose que « la transaction est un contrat par lequel les parties terminent une contestation 
ou préviennent une contestation à naitre et ce, au moyen de concessions réciproques ». 
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Au total, la réforme de 1991 apparaît comme importante 
dans l'histoire de ces comités. Avec le décret exécutif n° 91-434, 
devait s'ouvrit une période faste pour ce dispositif. Le 
développement prodigieux du nombre de ces comités et la 
portée juridique de leurs actes auront eu de sérieuses incidences 
sur la nature et le fonctionnement de ces organes. 
Pourtant et curieusement, le législateur algérien mettra fin à 
cette expérience en 2002 à la faveur de l'édiction du quatrième 
code des marchés publics. 
 
 
 
 
 

C- Le code de 2002 et la suppression des comités de règlement 
amiable : 

Aux termes de l'article 153 du décret présidentiel n° 02-250 
du 24 juillet 2002 portant réglementation des marchés publics, 
«les dispositions de l'ordonnance n° 67-90 du 17 juin 1967, 
portant code des marchés publics et du décret exécutif n° 91-434 
du 9 novembre 1991 portant réglementation des marchés 
publics modifiés et complétés sont abrogés ». 

Ainsi donc les articles 152 à 160 qui constituaient le titre VI 
du code des marchés publics de 1967 et qui étaient dédiés au 
règlement amiable des contestations sont supprimés et ce, après 
avoir été prorogés à deux reprises, d'abord en 1982, puis en 
1991. 

Qui plus est, les dispositions du code de 1991 qui avaient 
pourtant inauguré une période qui devait être faste pour les 
comités consultatifs de règlement amiable sont également 
abrogées. 

Pourtant dans le nouveau code des marchés publics, celui 
de 2002, l'option pour le recours systématique et obligatoire à 
une recherche de solutions amiables aux litiges nés de 
l'exécution des marchés est réitérée et consacrée dans l'article 
102. 
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L'on découvre donc une situation quelque peu inédite : 
l'existence d'une obligation légale à la charge de l'administration 
publique de rechercher une solution amiable sans pour autant 
disposer d'un organe idoine ou d'un cadre précis. 

C'est assez dire que l'on est, à partir de 2002, face à un 
dispositif de règlement amiable qui n'en est pas un. Dit 
autrement c'est un dispositif de règlement amiable sans les 
comités dédiés à cette fin. 

Ce faisant les rédacteurs du code de 2002 donnent à 
l'administration publique une totale liberté dans le choix des 
modalités de recherche de solutions amiables. 
Ainsi,  tout se serait passé comme si, après avoir éliminé les 
magistrats de ce dispositif en 1991, l'administration publique 
(initiatrice et auteur du nouveau code) faisait, en 2002, un pas 
supplémentaire et décisif dans sa maîtrise totale des 
mécanismes tendant au  règlement amiable. 

La seule contrainte qui persiste à la faveur de cette réforme 
de 2002 est l’obligation juridique à la charge de l'administration23  
maître d'ouvrage de rechercher, dans tous les litiges afférents à 
l'exécution de ses marchés publics, une solution amiable. 

Le non-respect de cette obligation édictée par l'article 102 du 
décret présidentiel 02-250 du 24 juillet 2002 est constitutif d'une 
faute susceptible d'entraîner la responsabilité de l'administration 
concernée. 

Quoi qu'il en soit l'option ainsi retenue par le législateur en 
2002 sera reconduite dans le cinquième et dernier code des 
                                                
23  A l’inverse, le cocontractant de l’administration n’est plus tenu de diligenter la procédure 
tendant au règlement amiable. Tout au plus, le code des marchés de 2002 en son article 102 lui 
offre-t-il la possibilité ou la faculté d’introduire, avant toute action en justice un recours auprès 
de la seule commission nationale des marchés. Depuis 2012, ce recours peut être porté devant 
l’une des commissions  sectorielles des marchés des ministères. 
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marchés publics, celui du 7 octobre 2010 modifié le 18 janvier 
2012 et le 13 janvier 2013. 

Il reste que dans la pratique, les cocontractants de 
l'administration, et notamment les étrangers, n'ont pas toujours 
une bonne lisibilité de ce dispositif de règlement amiable. Cette 
situation de grande difficulté pour les partenaires étrangers 
résulte essentiellement du fait que l'administration maître 
d'ouvrage fait systématiquement référence dans ses marchés de 
travaux et autres contrats programmes au cahier des clauses 
administratives générales des marchés de travaux de 1964 plus 
connu sous la dénomination «CCAG 1964 » . 

Or, ce cahier des charges qui est en vigueur à ce jour et n’a 
pas été actualisé, comporte lui également  un titre V (article 50 à 
53) dédié au règlement des contestations. Dans ce dispositif, 
l'article 52-2 prévoit que l'entrepreneur a la possibilité de 
demander au ministre de soumettre les litiges et différends nés à 
l'occasion de l'exécution de marchés au comité consultatif de 
règlement amiable 

Depuis 1978, suite à l'arrêt SAFEC c / ministre des 
enseignements primaire et secondaire, la demande de saisine du 
comité de règlement amiable n'est plus une simple faculté à la 
disposition de l'entrepreneur mais un véritable recours 
administratif préalable obligatoire. 

Aussi, les partenaires étrangers qui n'ont pas une connaissance 
fine des subtilités mais également des incohérences du droit 
algérien des marchés publics, sont-ils systématiquement 
confrontés au problème de l'articulation du code des marchés en 
vigueur et du CCAG de 1964 notamment dans son article 52-2 
qui fait référence expresse à la procédure devant le comité de 
règlement amiable. 
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Sur le plan strictement juridique bon nombre de 
dispositions et de clauses du CCAG 1964 ont été abrogées, le 
plus souvent implicitement. Aussi en continuant à s'en prévaloir 
et à l'imposer dans son intégralité, l’administration publique 
algérienne crée des situations inextricables, met inutilement les 
cocontractants dans des difficultés supplémentaires et surtout, 
donne une piètre idée du système juridique algérien, au mépris 
de la hiérarchie des normes. 

En guise de conclusion : vers l'institution d'un médiateur des 
marchés publics. 

Ainsi donc, depuis juillet 2002, soit depuis plus d'une 
décennie, les administrations algériennes ne disposent plus de 
comités de règlement amiable pour les aider à résoudre les 
différends relatifs à l'exécution de leurs marchés publics. 
Pourtant, dans le code des marchés publics actuellement en 
vigueur, les administrations, maîtres d'ouvrage, ont l'obligation 
de rechercher systématiquement une solution amiable à ces 
litiges. 

La disparition de ces organes et du dispositif qui les sous-
tend pourrait également s'analyser comme la suppression d'une 
garantie instituée au profit des cocontractants de l'administration. 

La suppression de cette interface semble avoir participé à la 
détérioration de la qualité des relations entre les administrations 
maîtres d'ouvrage et les entrepreneurs qui se retrouvent le plus 
souvent dans un face-à-face 24. 

Aussi et au titre de l'amélioration de ces relations qui 
s'inscrivent dans celle plus générale  du climat des affaires25,  
                                                
24 Il est permis de se demander si de telles situations ne sont pas dangereuses dans la mesure 
où elles pourraient être à l’origine de cas de corruption ?   
25 Au classement international du doing business l’Algérie a toujours eu une place peu 
honorable .Après avoir rejeté ce classement, le gouvernement algérien a décidé de s’y 
soumettre. Aussi s’est-il doté en date du 10 mars 2013 d’un « comité algérien doing business » 
qui remit un rapport en mai 2013. 
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 Dans ce sillage le gouvernement a élaboré une batterie de 
mesures pour l’amélioration de l’environnement de l’entreprise 
et de  l’investissement. 

Le premier ministre a donné des instructions pour instituer 
un médiateur des marchés publics. Cette initiative résulte d'une 
importante instruction n°258/PM du 7 août 2013 ayant pour 
objet la « relance de l'investissement et l'amélioration immédiate 
de l'environnement de l'entreprise et de l'investisseur ». Dans 
cette circulaire adressée à pas moins de 16 ministres, celui en 
charge des finances est instruit en vue « d'instituer à son niveau 
un médiateur des marchés publics dont les missions et les 
prérogatives sont définies par décret exécutif ». 
Il reste qu’à ce jour, ce texte ne semble pas avoir été élaboré. 
Toutes nos démarches auprès du ministère des finances et du 
secrétariat général du gouvernement ont été vaines. 

Mais l'idée n'est pas pour autant abandonnée. En témoignent 
les propositions, même si elles peuvent paraître curieuses, 
formulées par le syndicat officiel des travailleurs, UGTA, dans le 
cadre de la préparation des travaux de la tripartite (gouvernement-
patronat- UGTA) qui devait adopter, en date du 23 février 2014,  
«le pacte économique et social de croissance ». 

C'est ainsi qu'au titre de la simplification et de l'amélioration 
de la relation des entreprises avec l’administration, l’UGTA 
proposa « d'instituer un médiateur des marchés publics ». 
Explicitant cette proposition, le syndicat souligne : «  Aujourd'hui 
les entreprises algériennes rencontrent des difficultés relatives à la 
commande publique ; celle-ci doit bénéficier d'un environnement 
favorable au développement de leur activité, la mission du 
médiateur est de les aider en leur offrant des recours en 
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médiation individuelle ou collective, un dispositif gratuit et 
totalement confidentiel ».26  

Gageons que s’il venait à être adopté en Algérie, ce 
dispositif s’inspirerait grandement de celui adopté en France en 
décembre 2012. Dès lors, le règlement amiable ne devrait plus 
être limité au contentieux de l’exécution des marchés publics. Le 
médiateur des marchés publics étant également une institution 
de facilitations des relations entre les secteurs administratifs et 
privé, son champ de compétence devrait s’étendre à toute la 
phase de la formation des marchés publics. 
 

                                                
26 Tripartite. Les propositions de l’UGTA. La tribune du 23 février 2014, p.4. 
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LA CONCILIATION ET LA MEDIATION EN 
DROIT DES AFFAIRES INTERNATIONALES 

Ali BENCHENEB 
Professeur émérite à l’université de Bourgogne 

Ancien Recteur d’académie 

1. Le terme de droit des affaires internationales est retenu dans 
cette communication pour des raisons de stricte commodité. Il 
couvre aussi bien des actes relevant du commerce international 
comme l’est la vente ou la prestation de services que des 
opérations qualifiées d’investissement international par les 
textes pertinents, accords de protection des investissements et 
/ou législations nationales. 

2. Toute opération économique transfrontière est susceptible de 
déboucher sur un contentieux. Compte tenu des incertitudes qui 
pèsent sur la détermination de la compétence juridictionnelle 
internationale directe et de celles inhérentes au contentieux de 
l’exequatur des jugements étrangers, le mieux est donc de 
prévoir le mode de règlement des différends par une clause 
appropriée pour le cas où surviendrait un litige durable entre 
les parties à un contrat donné. 

3. C’est ce pourquoi on enseigne dans les bonnes facultés voire 
dans les écoles professionnelles de formation des avocats que 
lorsque la négociation d’un contrat à portée économique doté 
d’un caractère international porte sur le règlement des litiges, il 
y a lieu de négocier avec attention le contenu d’une clause 
attributive de juridiction ou d’une convention d’arbitrage.  

Le caractère sérieux de cette négociation et, par contrecoup, 
la qualité rédactionnelle de la clause de règlement des litiges 
donnent d’ailleurs plus de crédit au principe de la force 
obligatoire des conventions. 
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4. Il en est de même en matière d’investissement international 
lorsque l’opération donne lieu à un contrat international conclu 
entre l’Etat d’accueil et l’investisseur.  

 
 
 
 
 

Lorsque ce n’est pas le cas, la prévisibilité du mode de 
règlement des litiges relatifs à l’investissement est recherchée 
par une consultation du droit applicable, les accords 
interétatiques de protection des investissements et, à défaut, les 
législations nationales offrant des solutions plutôt appropriées 
du type arbitrage CIRDI ou CNUDCI, en général au choix de 
l’investisseur. 
5. Encore que sur ce point la statistique soit impossible, tout 
indique que depuis au moins la seconde moitié du vingtième 
siècle, l’arbitrage ad hoc ou institutionnel a connu une certaine 
faveur auprès des entreprises et que  les Etats  en ont pris  acte, 
progressivement et à des degrés différenciés.  

 
 
 

Il est tout aussi vrai que le droit de la compétence 
juridictionnelle internationale s’est considérablement étoffé soit 
par le biais de codifications nationales comme on peut 
l’observer pour la Suisse1 ou la Tunisie2 soit sous couvert 
d’activités unificatrices dans le droit des espaces régionaux, 
exemple pris de l’Union européenne3. 

6. Il est juste également de relever qu’une idéologie de 
l’arbitrage s’est développée4. Elle a mis en avant ses moindres 
couts, sa rapidité, la qualité des sentences au regard de la 
complexité des dossiers litigieux, voire la confidentialité de 
                                                             
1  Loi fédérale sur le dip du 18 décembre 1987, modifiée, articles 2 à 10. 
2  Loi 98-97 du 27 novembre 1998 portant code de dip, articles 3 à 10. 
3 Règlement 44-2001 du Conseil du 22 janvier 2000, modifié, concernant la compétence 
judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions de justice en matière civile et 
commerciale. 
4 On en trouve trace particulièrement dans l’ouvrage de R. DAVID, l’arbitrage commercial 
international, Economica, 1982. La littérature contemporaine est plus nuancée comme le 
montrent en dernière date C. SERAGLINI et J. ORTSHEIDT, Droit de l’arbitrage interne et 
international, Montchrestien, 2013. 
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l’arbitrage, le tout sans démonstration aucune, sauf peut-être sur 
le dernier point mais qui mériterait des conclusions plus subtiles 
dès lors que les publications à caractère promotionnel masquent 
de plus en plus la littérature juridique de portée purement 
scientifique. 

7. Or en matière d’arbitrage comme du reste  en toutes autres 
matières, toute idéologie occulte ses excès5 et les opérateurs 
économiques sont les mieux placés pour le savoir. En dernière 
analyse, ce sont les acteurs économiques qui, directement ou 
indirectement, apprécient les coûts6 et la durée réels des 
procédures.  

C’est encore eux plus que la doctrine qui apprécient la 
qualité effective des sentences arbitrales comme des jugements, 
quand ce ne serait pas eux qui organiseraient une circulation de 
l’information verrouillant ou mettant à mal la confidentialité des 
procédures et les résultats de ces dernières. 

8. L’arbitrage n’est donc pas la solution miracle pour le 
règlement des litiges internationaux, même si les mécanismes 
qu’il offre sont de plus en plus sophistiqués et, lorsqu’ils sont 
maîtrisés, constituent globalement la moins mauvaise des 
solutions pour le contentieux des affaires internationales au 

                                                             
5 En témoignent par exemple, d’une part la critique des sentences rendues sous les auspices du 
CIRDI dont le rapport de la CNUCED sur « l’investissement dans le monde 2013 » se fait 
l’écho. Cf. « Vue d’ensemble » du rapport page 20 où il est question de « failles 
systémiques », de « promouvoir d’autres modalités de règlement des différends » et, entres 
autres,  d’ »instituer un mécanisme d’appel », d’autre part la dénonciation de la convention de 
Washington par quelques Etats : cf. J. CAZALA, la dénonciation de la convention de 
Washington établissant le CIRDI, AFDI, 2012, p. 551. 
6 Sur l’importance prise par les couts dans l’arbitrage et pour une approche juridique de 
l’évolution du sujet, cf. DUCLERQ, les « nouveaux » couts dans l’arbitrage international, Cah. 
arb. 2013-4, p899. 
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regard des risques toujours existant de chauvinisme de 
l’ensemble des juridictions nationales7.  

 
 

L’arbitrage est d’autant moins une panacée que le vieux 
dicton selon lequel un mauvais arrangement vaut mieux qu’un 
bon procès est toujours d’actualité : l’aléa judiciaire n’est jamais 
maîtrisable, les couts d’une procédure le sont difficilement et 
bien entendu, il peut y avoir des mauvais procès.  

 
 

De plus, pour les opérateurs du commerce international, des 
arrangements à priori discutables sur le plan juridique peuvent 
s’avérer économiquement profitables, en termes de poursuite des 
relations contractuelles ou de réalisation d’un investissement mais 
aussi de notoriété et, par conséquent, de préservation de parts de 
marché voire de gain de nouveaux marchés.  

 
 
 
 
 
 
 

Autrement dit, si un accord transactionnel permet de 
préserver un courant d’affaires, il permet de préserver 
l’entreprise qui l’accepte. 

9. Or il se trouve que le droit contemporain a de plus en plus 
tendance à se réapproprier ce dicton et d’ailleurs la doctrine se 
montre plus qu’attentive au phénomène8.  

On peut également constater que le droit algérien ne fait pas 
exception à ce mouvement, semble- t-il mondial, quelle que soit 
par ailleurs la perfectibilité des règles mises en place dans le 
                                                             
7 Il résulte d’une enquête conduite en 2009 que parmi les modes alternatifs de règlement des 
conflits les plus utilisés en France, l’arbitrage l’est dans 48% des cas et la médiation dans 39% 
des cas. Cf. AAA et FIDL, Management optimisé des litiges, 2013, p.15. 
8 Dans une littérature devenue abondante et qui parfois laisse à désirer, on relèvera dans la 
littérature récente  les articles suivants  J. CL. MAGENDIE, la médiation, Dalloz, 2009, 
p.2600 ; N. DION, les forces de la médiation, variations libres, in La force normative : 
naissance d’un concept, Bruylant, 2009 , p.707 et Ch. JARROSSON, l’intérêt de la médiation 
pour la résolution des litiges entre entreprises, Mélanges en l’honneur de Ph. MERLE, Dalloz, 
2012, p.365. cf. également sous la direction de F. OSMAN, l’ouvrage collectif, la médiation en 
matière civile et commerciale, Bruylant, 2012. 
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cadre du Code de procédure civile et administrative de 2008 et 
l’indigence de ses mesures d’accompagnement9.  
 
 
 

Comme pour confirmer l’attention de l’Etat au phénomène 
d’évitement du juge, étatique ou arbitral, on peut ainsi relever en 
matière d’hydrocarbures la mise en place d’un service de 
conciliation auprès de l’Agence de Régulation des Hydrocarbures 
(ARH) chargé d’examiner les différends pouvant résulter de 
l’application de la réglementation pertinente10. 

10.  Il en est de même en droit des affaires internationales. On y 
réserve en effet de plus en plus de place à la conciliation et à la 
médiation, plus généralement  à ce que l’on regroupe sous le 
concept de modes alternatifs de règlement des différends 
(MARD) ou d’alternative dispute résolution (ADR). 
 
 
 
 

Pour l’essentiel, il s’agit de favoriser le règlement 
extrajudiciaire des différends, soit en cherchant à les prévenir, 
surtout par la négociation entre les parties, éventuellement avec 
l’assistance d’un tiers, exemple pris des « dispute boards »11, soit 
en recherchant leur traitement par évitement du juge ou de 
l’arbitre autant que faire se peut grâce à une procédure plus ou 
moins formalisée comme l’est celle de la conciliation ou de la 
médiation.  

Je me propose ici d’en dresser un constat qui, pour 
incomplet qu’il puisse paraitre, se veut en tous cas significatif 
d’une tendance globale avant d’évoquer l’enchevêtrement des 
modes de règlement des litiges qui peut en résulter. 
                                                             
9 Pour une lecture critique du droit algérien en la matière, mon article : « La promotion de la 
médiation judiciaire en Algérie », Revue de la recherche juridique, 2014, n°2 (à paraître). 
10  Cf. article 13 de la loi du 28 avril 2005, modifiée. 
11 Il s’agit d’un collège d’experts mis en place dès l’entrée en vigueur d’un contrat portant sur 
la réalisation de grands travaux et chargé de désamorcer les litiges survenant en cours 
d’exécution par des propositions faites aux parties sur la base de la propre analyse  des experts 
de la situation litigieuse et de ses causes. Cf. K. KESSEDJIAN, Droit du commerce 
international, PUF, Thémis, 2013, n°946-953. 
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I. Le constat 
11. La recherche d’une solution à un différend relatif à une 
opération économique internationale peut emprunter plusieurs 
voies, entre autres la négociation directe entre les parties ou la 
recherche d’un règlement amiable par sollicitation de 
mécanismes comme celui de la conciliation ou de la médiation 
qui font intervenir un tiers.  
 
 
 
 

Si en droit interne et notamment en droit algérien une 
différence est faite entre conciliation et médiation12, elle tend à 
s’estomper en matière internationale où l’approche se veut 
moins organique, autant dire plus fonctionnelle13.  
 
 
 
 
 
 
 

En effet, le tiers, qualifié de conciliateur ou de médiateur, est 
toujours pressenti pour rapprocher les parties, plus précisément 
leurs positions sur un ou des points litigieux en perspective d’un 
accord. Or qu’il s’agisse du droit applicable aux investissements ou 
de celui qui concerne les opérations strictement commerciales, le 
traitement des litiges par évitement du recours  au juge ou à 
l’arbitre n’est pas passé sous silence. 

Un certain nombre de repères permettent de s’en 
convaincre. 

A. En matière d’investissements internationaux 
12. La convention de Washington du 18 mars 1965 pour le 
règlement des différends relatifs aux investissements entre Etats 
et ressortissants d’autres Etats n’est pas exclusivement dédiée à 
l’arbitrage, contrairement à ce que l’on peut croire et même 
parfois écrire.  

 
 
 
 

                                                             
12 Sur cette différence, cf. Introduction générale à la règle de droit en Algérie, EUD et AJED 
éditions, 2012, n° 257 et 258.  
13  Une illustration particulièrement topique de l’assimilation des deux notions se trouve dans 
l’article 1.3 de la loi type  du 2’ juin 2002  sur la conciliation internationale élaborée par la 
CNUDCI. (Rev. Arb. 2004, p.143). 
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On peut déjà en effet constater que dans son préambule les 
Etats contractants14 attachent « une importance particulière à la 
création de mécanismes pour la conciliation et l’arbitrage 
internationaux… »15. En conséquence, l’institution du Centre 
international pour le règlement des différends relatifs aux 
investissements (CIRDI/ICSID) par la convention de 1965 a pour 
objet « d’offrir des moyens de conciliation et d’arbitrage pour 
régler les différends relatifs aux investissements ».  

13.  C’est cet objectif autant que la mise en œuvre des articles 28 
à 35 de la convention qui expliquent l’adoption dès 1967 par le 
Conseil administratif du CIRDI d’un règlement de procédure 
relatif à l’introduction des instances de conciliation et 
d’arbitrage mais aussi l’adoption d’un règlement de procédure 
relatif aux instances de conciliation ainsi que d’un règlement 
d’arbitrage16.  

Ce même objectif explique la mise au point de listes 
indicatives et actualisées de conciliateurs et d’arbitres sur 
proposition des Etats membres ainsi que l’énoncé de critères de 
qualification pour les conciliateurs et les arbitres susceptibles 
d’être désignés17.  

14. Ce qui est remarquable dans la convention de Washington, 
c’est aussi un certain nombre de dispositions communes à 
l’arbitrage  et à la conciliation comme celles  qui portent sur la 
                                                             
14 Ay 1er novembre 2013, 150 Etats  (dont l’Algérie en février 1996) avaient déposé leurs 
instruments de ratification. 
15 L’idée a d’ailleurs été reprise dans la convention relative au règlement des litiges en matière 
d’investissement entre les Etats hôtes d’investissements arabes et les ressortissants d’autres Etats 
arabes du 10 juin 1974. L’article 3 de ce texte fait de la conciliation un préalable au recours à 
l’arbitrage et protège la phase de conciliation en organisant une étanchéité entre les deux modes de 
règlement des litiges. Pour un commentaire de ce texte, cf. J.F. RYCX, « l’accord sur le règlement 
des litiges entre Etats hôtes d’investissement arabes et ressortissants des autres Etats arabes et ses 
perspectives », Rev. Arb. 1981, p.259 et suiv. 
16 Dans la suite des développements il sera tenu compte des amendements apportés à ces 
règlements en 2002. 
17 Cf. article 14 de la convention. 
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récusation et le remplacement des arbitres ou des conciliateurs18, 
celles qui portent sur les frais de procédure19 voire sur le lieu de 
leur déroulement20.  
 
 

Tout se passe donc comme si  la convention de Washington 
ne marquait aucune préférence qualitative entre conciliation et 
arbitrage, entre règlement des litiges convenu ou imposé et, par 
conséquent, affichait une neutralité quant au choix du mode de 
règlement des litiges21. 

15. Les accords conclus par les Etats, notamment les accords 
bilatéraux de protection des investissements22, confirment leur 
volonté de voir les différends relatifs aux investissements 
internationaux survenant entre un investisseur et l'Etat 
d'accueil, se régler à l’amiable23. Il en est ainsi en particulier des 
accords conclus par l’Algérie.  

16. Premier exemple, l’accord algéro français du 13 janvier 
199324 prévoit en son article 8 que « Tout différend relatif aux 
investissements entre une des parties contractantes et un national ou 
une société de l’autre partie contractante est autant que possible réglé à 
l’amiable entre les deux parties concernées ».  

 
 
 
 
 
 

Si l’on veut mesurer l’intensité des volontés étatiques à 
partir de ce texte, trois remarques peuvent être faites. 

 
 
 
 

                                                             
18  Article 56 à 58 de la convention. 
19  Article 59 à 61 de la convention. 
20 Article 62 et 63 de la convention. 
21 On en a confirmation à l’examen de l’article 21 du règlement d’arbitrage qui prévoit que la 
conférence préliminaire visant à déterminer l’objet précis du différend peut être utilisée en vue de 
« parvenir à un règlement amiable ».  
22  Il peut en être de même pour les accords multilatéraux. Pour un exemple, cf. l’article 25 de la 
convention unifiée pour l’investissement des capitaux arabes dans les pays arabes de 1982, 
convention ratifiée par l’Algérie (DP n°95-306 du 7 octobre 1995). Dans ce texte, la recherche de la 
conciliation est un choix à effectuer après la naissance du litige et non pas vraiment un préalable. 
23  Dans le même sens, W. BENHAMIDA,  Litiges relatifs aux investissements internationaux et 
modes alternatifs de règlement des différends : un nouveau champ d’exploration, in la médiation en 
matière civile et commerciale, Bruylant, 2012. 
24  Ratifié par DP n° 94-01 du 2 janvier 1994, JORA n°1. 
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D’abord, ce traité révèle que la recherche de l’accord 
amiable doit durer six (6) mois à partir du moment où le 
différend est soulevé par l’une des parties et que cette recherche 
constitue un préalable à la saisine du juge, étatique ou arbitral, 
sans réserver l’hypothèse d’une négociation qui serait inutile, 
preuve s’il en est d’une écriture au mobile plus diplomatique 
que juridique. 

 
 
 
 
 
 
 

En second lieu, le texte envisage plutôt une tentative de  
traitement du litige qui serait le fait des parties elles-mêmes et 
non pas, de façon plus large comme on peut le relever dans les 
accords de protection conclus par les USA, le traitement amiable 
du litige pouvant intervenir entre les seules parties ou avec le 
concours d’un tiers25. Mais dans la mesure où il n’exclue aucun 
autre mode  alternatif, rien n’empêche les parties plutôt que de 
négocier directement de s’en remettre à un tiers, conciliateur ou 
médiateur, avec recours ou non aux services d’une institution 
comme le CIRDI.  

 
 
 
 
 
 

En troisième lieu, il apparait que le texte de cet accord 
comporte une lacune importante car il fait l’impasse sur les 
conséquences du non-respect de l’obligation de rechercher un 
arrangement en cas de litige persistant.  

 
 
 
 
 

Cette occultation de la sanction laisse au juge ou à l’arbitre 
qui serait saisi de la violation d’une telle obligation, la liberté 
soit de ne pas la sanctionner au constat qu’à l’impossible nul 
n’est tenu26 soit de la sanctionner par une indemnité, soit par 
l’irrecevabilité en l’état d’une demande d’arbitrage conduisant 
le tribunal arbitral à surseoir à statuer pour que l’investisseur se 
                                                             
25 Article 23 de l’accord type. 
26 Pour une illustration récente, CIRDI n°ARB/08/9, décision sur la compétence du 8 février 2013 §. 
577-628, affaire Giordano Alpi c/Argentine. En l’espèce une loi interdisait toute négociation de la 
dette argentine pour donner plus de force à l’offre d’échange de dette émanant de cet Etat. 
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conforme à l’obligation de négocier27 ou même, pour sévère 
qu’elle puisse paraître, par une incompétence de la juridiction 
saisie28. 

17. Le second exemple est tiré du plus récent accord que 
l’Algérie a ratifié, à savoir l’accord algéro serbe du 13 février 201229.  

 

On retrouve dans son article 9 la même idée selon laquelle la 
recherche d’un accord amiable pendant six (6) mois30 constitue 
un préalable à la saisine du juge ou de l’arbitre mais aussi les 
mêmes lacunes, comme pour confirmer l’idée selon laquelle 
lorsqu’on conclut un accord, fut ce entre Etats, l’effet 
euphorisant de sa signature est tel que l’on ne se soucie pas 
concrètement des conséquences de son non-respect et pas 
davantage de la possibilité de s’adresser à une institution  
spécialisée pour la mise en place d’une procédure de 
conciliation31. 
18.  Au-delà de ces exemples, un examen plus poussé des 
accords de protection des investissements pourrait montrer que 
le préalable de la négociation avant saisine d’une juridiction 
arbitrale tend à se généraliser, au point que l’International Bar 
Association (IBA), au constat de l’augmentation significative ces 
dernières années du contentieux international relatif aux 
investissements internationaux, n’a pas hésité à travailler à la 
mise au point en 2012 d’un règlement de médiation pour les 
différends entre investisseur et Etat d’accueil 32. 

                                                             
27 En ce sens : CIRDI, arb/04/02, §. 5 de l’ordonnance  rendue dans l’affaire Western c/UKRAINE 
28 Le préalable de la négociation est parfois ignoré par le tribunal arbitral comme on le constate dans 
la décision suivante  du 9 septembre 2008: CIRDI Arb/06/11 ; Occidental Petroleum c/ EQUATEUR. 
29 Ratifié par DP n°13-334 du 30 septembre 2013, JORA n°49. 
30 D’un accord à l’autre ce délai est variable. Ainsi il est fixé à 3 mois dans l’accord algéro hollandais 
du 20 mars 2007 (ratifié par DP n°07-378 du 1er décembre 2007, JORA n°78) et dans l’accord algéro 
finlandais du 13 janvier 2005 (ratifié par DP n°06-449 du 11 décembre 2006, JORA n°82). 
31 Sans exclure formellement la négociation entre les parties, d’autres textes comme l’accord algéro 
indonésien du 21 mars 2000 envisagent la consultation diplomatique (cf. article 8 de l’accord  ratifié 
par  DP 2002-226 du 22 juin 2006). 
32 Cf. A. JOUBIN-BRET, Les nouvelles règles IBA de médiation entre investisseurs et Etats: un 
outil au service du règlement des différends investisseur-Etat, Cah. Arb. 2013, p.211. 
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19. Même des législations nationales peuvent inciter à la 
recherche d’un arrangement amiable en matière de litiges 
relatifs à un investissement. Par exemple, selon la législation 
jordanienne de 1995 modifiée en 2000, les litiges portant sur un 
investissement qui opposent un investisseur étranger à une 
agence gouvernementale jordanienne doivent être réglés autant 
que possible à l’amiable.  

A défaut d’un accord dans un délai n’excédant pas six mois, 
chaque partie peut saisir le juge ou le CIRDI33.  

20. La loi algérienne n’est pas aussi incitative que son 
homologue jordanien. Ainsi, l’article 17 de l’ordonnance n°01-03 
du 20 aout 200134 réserve seulement l’hypothèse de conventions 
internationales prévoyant la conciliation et l’arbitrage, ce qui 
laisse à penser qu’au moins sur ce point il existe des marges de 
progrès pour ce pan du droit.  

Mais le droit spécial de l’investissement parait moins en 
retrait et pour tout dire de facture plus moderniste que ne l’est 
l’ordonnance du 20 aout 2001. Lorsqu’en effet, on examine la 
législation plus récente relative aux hydrocarbures35, on constate 
que les différends nés par suite d’un contrat de recherche et 
d’exploitation d’hydrocarbures entre l’agence de valorisation 
des hydrocarbures et la partie contractante (autre que 
Sonatrach) doivent faire l’objet d’une conciliation préalable à un 
arbitrage « dans les conditions convenues au contrat ». 
L’approche est la même  dans le cadre de la récente loi minière36. 

 
 
 
 
 

Il y a donc bien pour ces matières volonté législative de 
réduire au maximum le traitement juridictionnel des différends. 
                                                             
33 Cf. Jordan Investment Board: Investment promotion law. 
34 JORA n°47. Sur ce point précis, ce texte n’a fait l’objet d’aucune modification. 
35 Article 58 de la loi n°05-07 du 28 avril 2005 telle que modifiée par la loi n°13-01 du 20 
février 2013, JORA n°11. 
36 Article 71 de la loi n°74-05 du 24 février 2014, JORA n°18 
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Et cette volonté doit être de nature à pousser les rédacteurs de 
cette catégorie de contrat à une grande vigilance quant au 
contenu de la clause de conciliation/médiation. 

B. En matière de commerce international 
21. La question des modes alternatifs de règlement des 
différends ne se pose pas dans les mêmes termes qu’en matière 
d’investissement.  

Dès lors en effet que ce qui est en cause concerne la 
recherche d’une solution amiable et que les droits nationaux ne 
s’y opposent pas, le recours à la médiation ou à la conciliation 
internationale est tout simplement concevable, argument pris du 
principe de la liberté contractuelle.  

 
 
 

Il reste que la sollicitation du droit applicable au contrat 
litigieux est ici inévitable. En effet, la qualification juridique de 
l’accord qui, le cas échéant, met fin au différend à la suite d’une 
procédure amiable, conduit à en faire un contrat de transaction. 
Elle oblige par conséquent les parties à respecter les dispositions 
impératives du droit pertinent en matière de transaction pour 
prévenir le risque d’annulation de l’accord transactionnel. 

22. En voici une illustration. Lorsque le contrat litigieux est régi 
par le droit algérien et si à la suite d’un litige les parties ont 
convenu de le régler à l’amiable, elles le peuvent, abstraction 
faite de toute référence à une règlementation particulière comme 
celle qui prévaut en matière de marchés publics37, puisque le 
code civil consacre la légalité du contrat de transaction.  

 
 
 
 

Pour cette raison, dès lors que les parties contractantes 
s’entendent sur une transaction, elles se doivent de respecter les 
prescriptions impératives inscrites dans les articles 460 (capacité 
                                                             
37 Sur ce point, cf. la communication de C. BENNADJI, « Des comités de règlement 
amiable au médiateur des marchés publics ». 
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de disposer) et 461 (interdiction de transactions contraires à 
l’ordre public) du code civil.  

 
 
 
 

Ce libéralisme qui n’est pas spécifique au droit algérien 
explique au moins deux phénomènes : d’une part une certaine 
fréquence des clauses de règlement amiable dans les contrats 
internationaux parmi les plus récents ; d’autre part, l’importance 
de plus en plus grande accordée par des organisations 
compétentes, comme la CCI, aux modes alternatifs de règlement 
des litiges. 

23. Dans un contrat international, alors même que la clause de 
règlement des différends ne prévoit pas de recours à un mode 
alternatif, rien n’empêche les parties contractantes lors de la 
naissance d’un litige de convenir de son règlement amiable soit 
par négociation directe soit en sollicitant un tiers, par exemple 
un expert ou un médiateur, pour éviter autant que faire se peut, 
la saisine du juge étatique ou arbitral.  

 
 
 
 
 
 
 

L’observation de contrats internationaux plutôt récents 
montre cependant un développement des clauses de règlement 
amiable.  

 
 
 
 

Le plus souvent ces stipulations ne font que poser le 
principe du recours à la voie amiable, sans autre précision, 
certaines d’entre elles prescrivant un délai pour ce faire.  

 
 
 

Tout aussi souvent d’ailleurs, ce délai n’est que d’un mois à 
compter de la notification de l’existence de points litigieux à 
résoudre, du moins lorsque des juristes se sont préoccupés de 
définir le point de départ du délai. Un tel délai peut paraître 
trop court pour envisager autre chose qu’une négociation 
directe dans le cadre d’un litige sans grande complexité, comme 
par exemple lorsqu’il s’agit de l’application d’une clause pénale 
pour un retard de livraison.  

 
 
 
 
 
 
 



314 

 

En revanche, il peut s’avérer insuffisant pour réduire les 
tensions existant entre les cocontractants lorsque les postes 
litigieux se sont accumulés dans le temps, analyser finement les 
risques judiciaires et apprécier les couts probables d’un 
contentieux, le cas échéant pour obtenir l’autorisation de 
négocier un accord amiable et de transiger.  

 
 
 

 
 
 
 
 

Ces observations valent d’ailleurs autant pour les contrats 
conclus par de grandes entreprises dans lesquelles le processus 
de décision est complexe que pour ceux qui sont conclus par 
une administration ou un établissement public soumis à un 
fonctionnement bureaucratique. 

24. Quoi qu’il en soit, la conciliation ou médiation n’est pas 
conçue seulement comme un mode alternatif préalable à la 
saisine de la juridiction arbitrale ou étatique.  

 
 
 
 
 
 
 
 

En effet, l’échec d’une procédure alternative suivi d’un 
recours juridictionnel ne saurait évincer définitivement la 
possibilité de solder un litige existant par voie amiable, en sorte 
qu’il convient de s’interroger sur l’enchevêtrement des 
procédures. 

II. L’enchevêtrement des procédures 
25. La saisine d’un juge ou d’un arbitre par suite de l’échec 
d’une procédure amiable laisse intacte la possibilité pour les 
parties de rechercher pendant une procédure juridictionnelle 
une solution amiable par recours à la médiation ou à la 
conciliation.  

 
 
 
 
 

Tout bien considéré, la durée de la phase préalable à la 
saisine du juge ou de l’arbitre peut, surtout lorsqu’on procède 
par négociation directe, ne pas suffire pour dépassionner le 
débat relatif au litige surtout lorsqu’on procède par négociation 
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directe, mieux apprécier ses données juridiques et sa portée 
économique réelle.  

 
 
 
 

Cette possibilité de mettre en place une procédure de 
conciliation ou de médiation, alors que le différend a pris une 
coloration contentieuse devant le juge ou l’arbitre, mérite 
vérification parce qu’elle est de nature à donner plus 
d’importance sinon d’effectivité à ces modes alternatifs de 
règlement des litiges. 

 

Cette investigation sera conduite avant que ne soit envisagé 
son impact sur une procédure contentieuse existante. 

A. Possibilité de recourir à la médiation 
26. La vérification à laquelle on procède ici n’a pas à l’évidence 
une portée exhaustive. On se limitera ici seulement au point de 
savoir  si elle est prise en charge en matière de contentieux de 
l’investissement international dévolu au CIRDI puis en matière 
de contentieux du commerce international porté à la connaissance 
d’une institution arbitrale. 

27.  La convention de Washington de 1965 ne comporte aucune 
stipulation significative de la possibilité pour les parties 
d’envisager une procédure de conciliation alors qu’un arbitrage 
les concernant est en cours.  

 
 

Il en est de même en général des accords bilatéraux de 
promotion et de protection des investissements. Du reste, ces 
textes expriment une plus grande préoccupation aux questions 
substantielles qu’aux possibles aspects contentieux de cette 
activité économique et pour tout dire révèlent une incurie de 
leurs rédacteurs pour les questions de procédure.  

 
 
 

Tout se passe comme si l’important réside dans la seule 
recherche d’un accord amiable avant la saisine par l’investisseur 
de la juridiction compétente, le mode de cette recherche étant 
indifférent aux auteurs de ces conventions.  
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Mais il est évident que ces accords internationaux 
n’interdisent en aucune façon le recours à une conciliation alors 
qu’une procédure d’arbitrage est en cours. De plus, on l’a vu, la 
mise en œuvre de la convention de Washington conduit 
nécessairement à l’application des règlements de procédure 
précités.  

 

Or comme pour confirmer le fait que le recours à l’arbitrage 
n’exclue pas la recherche d’une solution amiable avant qu’une 
sentence ne soit rendue, le règlement d’arbitrage du CIRDI 
envisage l’effet d’un accord des parties sur une procédure 
arbitrale en cours. Il prescrit en effet qu’une ordonnance prenant 
note de la fin de l’instance soit prise par le tribunal arbitral mais 
aussi la possibilité d’incorporer les termes de la transaction  
dans la sentence38.  

Il est vrai qu’en vertu de l’article 20 de ce règlement, le 
tribunal arbitral est tenu par l’accord des parties sur la 
procédure à suivre si bien qu’on voit mal un tribunal arbitral 
refuser de prendre une ordonnance de procédure destinée à 
permettre la mise en place d’une phase de conciliation alors 
qu’une procédure arbitrale est déjà pendante. 

28. En dehors du contentieux régi par la convention de 
Washington et donc singulièrement en matière de commerce 
international, la possibilité de recourir à un arrangement 
amiable pendant une procédure arbitrale voire pendant une 
procédure introduite devant un juge étatique n’est guère 
contestable.  

 
 
 
 
 

Devant un juge, les parties peuvent toujours demander une 
suspension d’instance39 suivie d’une reprise d’instance en cas 
                                                             
38 Cf. article 43 du règlement : 
39 Cf. par exemple articles 213 et 214 du code algérien de procédure civile et administrative, 
cette dernière disposition prévoyant une ordonnance de sursis à statuer « à la demande des 
parties ». 
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d’échec de la tentative d’arrangement amiable ou un 
désistement d’instance40 en cas de transaction, parfois même 
l’homologation de l’accord transactionnel.  

 
 
 

Il en est de même devant une juridiction arbitrale, d’autant 
que l’arbitrage est fondé sur la seule volonté des parties. Les 
arbitres ne doivent pas contrevenir à cette volonté commune, 
sauf à s’exposer au risque d’annulation de leur sentence. 

29. Il faut aller plus loin et se demander si l’hypothèse d’une 
procédure de conciliation ou de médiation est prise en charge 
par les règlements pertinents des institutions compétentes en 
matière d’arbitrage international. On se limitera ici aux 
prescriptions émanant de la CNUDCI et de la CCI. 

30. Le règlement d’arbitrage de la CNUDCI, pourtant révisé en 
2010, pour « tenir compte des changements survenus au cours des 
trente dernières années dans la pratique de l’arbitrage »41 ne va pas 
au-delà de ce que l’on vient de relever à propos du CIRDI.  

Son article 36 envisage seulement l’hypothèse d’un 
arrangement amiable « avant que la sentence ne soit rendue », 
hypothèse qui doit conduire le tribunal arbitral soit à une 
ordonnance de clôture de la procédure soit à une sentence 
d’accord des parties lorsque tel est le souhait des parties.  

Quant à l’article 16 de son règlement de conciliation, non 
modifié depuis 1980, il reste marqué par l’idée que les 
procédures de règlement amiable constituent seulement un 
préalable au traitement juridictionnel du différend puisqu’il se 
borne à interdire aux parties à une procédure de conciliation 
d’ «entamer » une procédure arbitrale ou judiciaire relative au 
litige soumis à une phase de conciliation42. 

                                                             
40 Cf. par exemple articles 231 à 223 du même code. 
41 Résolution de l’AG de de l’ONU du 6 décembre 2010 recommandant l’utilisation du règlement révisé. 
42 Sous réserve de demandes de mesures provisoires visant à préserver des droits. 
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31. Le règlement d’arbitrage de la CCI dont il va être désormais 
question est celui en vigueur depuis le 1er janvier 201243.  

 
 
 
 
 

Comme l’ancien règlement, ce texte confirme d’abord la 
possibilité d’une sentence d’accord des parties par suite d’un 
règlement amiable du différend44.  

De fait, il n’est pas rare qu’après la constitution d’un 
tribunal arbitral ou même pendant cette étape qui en pratique 
est loin d’être instantanée, une demande de suspension de la 
procédure soit introduite et dès lors qu’il y soit donné suite 
lorsqu’elle est le fait des deux parties au litige.  

 
 
 
 
 

Cela dit et alors même que la spécialisation affichée de la 
CCI en matière de contentieux est depuis 1923 l’arbitrage, celle-
ci n’a pas hésité à adopter en 2001 un règlement ADR 
accompagné de deux clauses types destinés à assurer la 
promotion des modes alternatifs de règlement des différends.  

 
 
 
 

Une première clause faisait du recours au mode alternatif 
une simple faculté à charge pour les parties d’en user ou non 
alors que la seconde obligeait les parties à envisager d’en faire 
une première étape en vue du règlement du différend. 

32. Il se trouve que la politique de la CCI connaît une évolution 
remarquable dès lors que l’on prend connaissance de son 
règlement de « médiation » en vigueur depuis janvier 2014. Ce 
texte45 est manifestement destiné à répondre à une demande 
croissante des opérateurs46 en matière de traitement des 
contentieux et il remplace le règlement ADR de 200147.  
                                                             
43 Pour une présentation du nouveau règlement, cf. P. MAYER et E. SILVA ROMERO, Rev. 
Arb. 2011, p. 897 et s. 
44 Article 32 du règlement d’arbitrage. 
45 Reproduit avec une introduction, les clauses types et une note d’orientation in Bul. ICC 
2013, vol.24, n°2, pp.1-24. 
46 Supra note 7. 
47 Sauf opposition d’une des parties, argument pris de l’article 10.1 du règlement de médiation. 
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On s’en convainc déjà lorsqu’on constate que si l’arbitrage 
CCI continue à être administré par la Cour internationale 
d’arbitrage, la médiation l’est par un autre centre spécialisé, le 
Centre international d’ADR. 

On le constate encore plus lorsqu’on relève que les clauses 
types que propose la CCI sont plus nombreuses que par le passé 
et qu’elles vont dans le sens de la promotion de la médiation.  

Outre la reprise de la clause qui fait de la médiation une 
simple faculté et de celle qui invite les parties à envisager avant 
toutes procédures le recours à une médiation, il faut prendre 
acte des innovations introduites à l’occasion de cette réforme.  

 

En effet, deux nouvelles clauses types viennent d’être 
introduites qui permettent de faire de la médiation CCI une 
procédure obligatoire : la première n’interdit pas l’introduction 
parallèle d’une demande d’arbitrage pendant la phase de 
médiation lorsque la seconde ne permet l’introduction d’une 
demande d’arbitrage qu’après l’expiration d’un délai de 45 jours 
suivant la demande de médiation. En vérité, ce règlement de 
médiation va plus loin.  
33. En effet il n’est pas applicable seulement lorsque les parties 
ont dans leur contrat prévu le recours à la médiation CCI, même 
si l’on peut aisément constater que la pratique de clauses de 
médiation voire celle de compromis de médiation tend à se 
développer.  

 
 
 
 

Un accord des parties peut toujours intervenir après 
naissance du litige pour envisager de le régler par la médiation.  

 

De plus, à défaut d’un tel accord, une partie peut toujours 
faire une offre de médiation par le truchement du Centre 
international ADR à charge pour ce dernier de tenter de 
recueillir l’acceptation de l’autre partie pour une procédure de 
médiation48. 

                                                             
48 Article 2 du règlement de médiation. 
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B. Impact d’une procédure de médiation sur une procédure 
existante 
34.  Les conséquences d’une procédure de conciliation ou de 
médiation sur un contentieux en cours sont évidemment 
sensibles lorsque celle-ci se solde par un accord. Les relations 
sont pacifiées au point qu’elles peuvent reprendre, situation qui 
est particulièrement appréciable lorsqu’elles ont été conçues 
pour une longue durée et/ou si les prestations contractuelles 
initialement prévues  n’ont pas été entièrement exécutées.  

 
 
 

En même temps, l’accord met un terme au contentieux 
existant voire à une partie de celui-ci car on ne peut exclure un 
accord partiel qui réduit le périmètre du contentieux et permet 
aussi de réduire les couts du litige.  

 
 
 

L’exécution d’un accord transactionnel est également moins 
délicate que celle d’une décision à caractère juridictionnel, du 
moins lorsque les parties restent guidées par le principe de 
bonne foi. 

35. Mais les conséquences voire les risques d’une procédure de 
règlement amiable se mesurent d’abord sur la procédure 
juridictionnelle introduite dès son déclenchement.  

Il importe en effet d’une part de savoir si la procédure 
juridictionnelle est neutralisée par l’effet d’une procédure de 
règlement amiable et d’autre part de mesurer l’effet de cette 
dernière en cas d’échec de cette procédure. 

36. La consultation des textes pris en application de la 
convention de Washington laisse le lecteur quelque peu sur sa 
faim.  

 
 
 
 

Le règlement de conciliation n’évoque à aucun endroit le 
sort d’une procédure d’arbitrage lorsque les parties entendent 
recourir à la voie amiable, laissant ainsi les parties libres de 
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s’entendre sur une demande conjointe de suspension d’instance 
en application du règlement d’arbitrage.  

 
 
 
 

Il en est de même lorsqu’on consulte les règlements adoptés 
par la CNUDCI. 

37. Les textes adoptés sous l’égide de la CCI, pourtant de 
facture plus récente, restent tout aussi discrets.  

 
 
 
 
 

C’est à peine si la « note d’orientation » sur la médiation 
préparée pour accompagner le nouveau règlement dont il vient 
d’être question fait état de l’utilité de suspendre la procédure au 
motif que « cela permet aux parties de se concentrer sur la 
médiation sans être distraites par la nécessité d’accomplir des 
démarches dans le cadre de l’arbitrage  et d’en encourir le 
cout »49. Mais elle indique que les parties sont libres d’en 
décider. 

 

On pourrait donc craindre, compte tenu de la finalité de la 
médiation, qu’une procédure de médiation au cours de laquelle 
les parties qui envisagent une solution amiable à leur différend 
ne campent pas sur leurs positions juridiques et qu’ellepuisse 
nuire à l’une des parties au procès arbitral en cas d’échec de la 
procédure de recherche d’un arrangement amiable.  

 
 
 
 
 

Il n’en est rien à partir du moment où au moins deux garde 
fous sont mis en place.  

38. D’une part en effet, il existe une incompatibilité entre les 
fonctions de conciliateur ou de médiateur et celles d’arbitre 
pour un même litige. L’impartialité de l’arbitre peut en effet être 
remise en cause par la connaissance qu’il a eue du 
comportement des parties lors de la phase de conciliation. Par 
conséquent, un conciliateur qui serait désigné pour être arbitre 
                                                             
49 Cf. §. 29 de la note. 
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devrait refuser cette mission pour ne pas encourir le risque 
d’une récusation.  

 
 
 

Pour autant, les règlements pris en application de la 
convention de Washington restent muets sur cette question, 
l’impartialité étant recherchée essentiellement à travers la 
nationalité des arbitres.  

 
 
 

En revanche le règlement CNUDCI sur la conciliation ne se 
fait pas faute d’établir une étanchéité entre les fonctions de 
conciliateur et celles de l’arbitre.  

 
 
 

En vertu de son article 19  : « Les parties et le conciliateur 
s’engagent à ce que le conciliateur ne remplisse pas les fonctions 
d’arbitre, de représentant ou de conseil d’une partie dans une 
procédure arbitrale ou juridictionnelle relative au litige qui fait l’objet 
de la procédure de conciliation. Les parties s’engagent également à ne 
pas citer le conciliateur comme témoin dans une telle procédure ».  

 
 
 

Quant au règlement de médiation de la CCI, c’est 
indirectement que l’on peut déduire une incompatibilité entre 
les fonctions de conciliateur et d’arbitre relativement à un même 
dossier.  

 

Il résulte en effet de l’article 9.2 (d) du nouveau règlement 
de médiation une interdiction de faire état dans une procédure 
judiciaire ou arbitrale « des opinions exprimées ou de proposition 
faite par le médiateur au cours de la procédure ». Cette interdiction 
paraît suffisante pour  interdire au médiateur d’accepter d’être 
nommé comme arbitre dans un dossier dont il a été saisi es- 
qualité. 

39. D’autre part, dans la mesure où la médiation conduit les 
parties à envisager des renonciations dans la perspective d’un 
accord transactionnel, il importe de s’assurer de la 
confidentialité de cette procédure si elle devait se solder par un 
échec.  
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L’absence d’impact de la médiation sur la procédure 
contentieuse permet de garantir l’absence de préjugé de 
l’arbitre, autrement dit de garantir son impartialité.  

 
 
 
 

Le règlement de conciliation pris en application de la 
convention de Washington subordonne à l’accord des parties la 
communication dans le cadre d’une autre instance des 
« opinions exprimées, déclarations ou les offres de règlement 
faites au cours de l’instance devant la Commission » de 
conciliation mais aussi les recommandations de cette dernière 
ainsi que son procès-verbal50.  

 
 
 

On retrouve la même  organisation de l’étanchéité entre les 
procédures amiables et contentieuses dans l’article 14 du  
règlement CNUDCI qui oblige les parties mais aussi le 
conciliateur à une confidentialité absolue.  

 
 
 
 
 

Enfin, le fait pour les parties de se soumettre au règlement 
de médiation de la CCI les oblige à respecter l’article 9.2 que l’on 
vient d’évoquer et qui prévoit, sauf obligation légale ou accord 
des parties, l’interdiction de produire dans le cadre d’une autre 
procédure, des documents, déclarations, communications, 
opinions, suggestions, aveux et autres indications pouvant 
suggérer une acceptation des termes d’un projet d’accord par 
l’une des parties ainsi que les opinions ou propositions émanant 
du médiateur. 

40. La mise en place de ces garanties protège ainsi la phase de 
médiation et même peut l’encourager, sans menacer le recours à 
l’arbitrage, s’il y a lieu. 

                                                             
50 Cf. article 32.2 du règlement de conciliation. 
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MODES ALTERNATIFS DE REGLEMENT DES 
CONFLITS (MARC) ET PROPRIETE 

INTELLECTUELLE 
(Point de vue de droit français) 

Christian LE STANC 
Professeur à la Faculté de droit de Montpellier 

Arbitre NAF et OMPI 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

.-. On entend traditionnellement par « Propriété intellectuelle » 
les droits sur des objets incorporels particuliers que sont 
essentiellement : 

*Le droit d’auteur portant sur des œuvres (ou les droits voisins 
du droit d’auteur : interprétations artistiques, productions de 
phonogrammes ou vidéogrammes, droit des entreprises de 
communication audiovisuelles, droits des producteurs de bases 
de données) ;  

*Le droit des dessins et modèles ; 
*Le droit de brevet portant sur une invention ;  
*Le droit sur les signes distinctifs (marques, appellations 
d’origine), à quoi s’ajoutent par commodité les questions de 
noms commerciaux, d’enseignes, de dénominations sociales, à 
présent de noms de domaines, et plus largement de concurrence 
déloyale.          

.-. Les conflits relatifs à ces droits peuvent être réglés en dehors 
du mode normal que représente le traitement judiciaire, 
nommés « modes alternatifs de règlement des conflits ». 

Ces modes alternatifs de règlement des conflits de propriété 
intellectuelle connaissent quelques particularités.  
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Les parties peuvent, en effet, mettre un terme elles-mêmes à 
leur différend sans l’intervention de quiconque (arrangement 
amiable débouchant sur une transaction).  

Mais les parties peuvent solliciter l’intervention d’un tiers 
(qui n’est pas le juge étatique). Il n’est pas rare que dans le 
domaine de la propriété intellectuelle le tiers soit sollicité, avec 
un pouvoir de contrainte décroissant,  

tantôt pour imposer une solution au conflit (Arbitrage et 
propriété intellectuelle : I) ;  

tantôt pour simplement proposer une solution1 dans le 
cadre de procédures de conciliation spécifiquement organisées 
pour les conflits concernant des noms de domaines (Conciliation 
et conflits de noms de domaine : II) ou les conflits concernant 
des inventions d’employés (Conciliation et conflits d’inventions 
d’employés : III).  

Tantôt, enfin, il arrive que le recours au tiers se borne 
simplement, non pas à proposer une solution que les parties 
sont libres d’accepter ou non, mais à accompagner les parties 
dans la recherche d’une solution négociée au conflit2 (Médiation 
et propriété intellectuelle : IV)3.  

I. - Arbitrage et propriété intellectuelle           
L’arbitrage est une démarche alternative à la procédure 

judiciaire en ce que le tiers  - parce que les parties en ont ainsi 
                                                             
1 C’est le sens que nous donnons au terme « conciliation ». Le mot vient du latin  de « cieo », 
mettre en mouvement, et « cum » « ceio », réunir.     
2 C’est le sens que nous donnons au terme « médiation ». Du latin « medius » qui est au centre 
(Méditerranée : mer au milieu des terres).  
3 Nous sommes conscient de ce que la distinction conciliation – médiation est quelque peu 
artificielle. Elle est d’ailleurs discutée. Certains prennent les termes pour synonymes. D’autres, 
comme nous, les distinguent et nous pensons que le « conciliateur » propose une solution qui 
pourrait avoir l’assentiment des parties, sauf contestation, tandis que le « médiateur » n’a pour 
rôle que de tenter de rapprocher les parties, d’être un « intermediaire »,« facilitateur » de 
tentative des solution.  



  326 

décidé -, est investi du pouvoir de trancher un différend, tiers 
qui  n’est pas un juge dans le cadre d’une procédure étatique. 

Naguère en France, on ne savait pas trop, sauf en matière de 
brevets et de marques, si les litiges de propriété intellectuelle en 
général étaient ou non arbitrables4. Une loi du 17 mai 20115 
prévoit désormais que les actions civiles et les demandes 
concernant cette matière, y compris lorsqu’elles portent sur une 
question connexe de concurrence déloyale, sont portées devant 
(certains) tribunaux de grande instance, ce qui ne fait « pas 
obstacle au recours à l’arbitrage dans les conditions prévues aux 
articles 2059 et 2060 du Code civil ». Sous ces réserves sont donc 
clairement et expressément arbitrables, outre une fois encore les 
litiges portant sur les brevets et les marques, le droit d’auteur, 
les dessins et modèles, les obtentions végétales, et les indications 
géographiques.  

Demeurent néanmoins de nombreuses incertitudes.  

Sans doute en droit interne la clause compromissoire entre 
auteur, personne a priori non commerçante, et un exploitant 
commerçant serait valable, si l’auteur a conclu dans le cadre 
d’une activité professionnelle (art 2061 du Code civil). 

Sans doute un compromis peut être valablement passé pour 
arbitrer au civil des questions de contrefaçon.   

Sans doute une clause compromissoire  ou un compromis, 
rédigés de manière large, pourrait permettre valablement 
d’arbitrer, outre des questions purement contractuelles, les 
manquements délictuels concernant la méconnaissance par un 
licencié de ses obligations de ne pas exploiter au-delà d’un 
                                                             
4 V. pour une réponse négative en matière d’obtention végétale : Cass. Com. , 1er févr. 2001 : 
Propr. industr. 2002,comm. 74, note J. Schmidt-Szalewski.  
5 Dite de simplification du droit. 
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certain temps, dans certains territoires, et/ou d’une certaine 
manière. Ces dépassements contractuels ayant assurément un 
caractère délictuel.   

On s’est, en revanche, demandé si pouvait être arbitrée la 
question de la validité ou de l’invalidité d’un droit (nullité, 
déchéance) et de son effet. Il semblait acquis que l’arbitre, en 
toutes hypothèses, ne pouvait pas, par exemple, décider de la 
nullité d’un brevet, la matière concernant l’ordre public. La 
Cour d’appel de Paris, en 2008, à l’occasion d’un recours en 
annulation de sentence, a nuancé le propos dans l‘arrêt Liv 
Hidravlika6 en jugeant que « la question de la validité du brevet 
débattue de manière incidente à l’occasion d’un litige de nature 
contractuelle peut (…) lui être soumise [à l’arbitre], (…) qu’elle 
n’a d’effets qu’à l’égard des parties …) ». Il semble qu’il en serait 
de même pour un débat de marques, voire de droit d’auteur, 
tant qu’il ne s’agirait pas d’opposer au tiers l’invalidité du droit 
(la possibilité pour les tiers de tirer les conséquences d’une 
invalidité reconnue par l’arbitre).  

On sait, par ailleurs, que les parties peuvent décider pour ce 
faire de mettre en place un arbitrage ad hoc ou recourir à un 
arbitrage institutionnel : par exemple : Association Française 
d’Arbitrage (AFA), Centre d’Arbitrage des Techniques Avancées 
(ATA), Centres créés sans grand succès par certains ordres 
d’avocats de grandes villes ; ou bien Cour d’arbitrage de la 
Chambre de Commerce Internationale(CCI) ou Centre spécialisé 
de l’Office Mondial de la Propriété Intellectuelle (OMPI), 
généralement pour des arbitrages internationaux.  

                                                             
6 CA Paris, 28 février 2008, n° 05/10577 : Petites affiches, 3 oct. 2008, n° 199, 3, note L. 
Benabou. 
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II.- Conciliation et conflits de noms de domaine 
Le nom de domaine est le nom qui, associé à une adresse 

internet, permet aux internautes d’identifier un site pour y 
accéder.  Le nom de domaine est constitué d’un préfixe 
technique (http://), d’un radical (marque, nom d’une personne 
ou d’une entité : ex. : « univ-mtp1 » [Université de Montpellier 
1] dit nom de domaine de second niveau ; et d’un suffixe (Top 
Level Domain -TLD), générique et international (gTLD : .com ; 
.net ;.org et à présent .biz ; .asia ; .museum ; .name ; .travel… ) 
ou national ou géographique (country code :ccTLD : .dz ; .fr).  
Ces extensions se sont multipliées.  

Ce nom de domaine est un identifiant, sorte de signe 
distinctif qui s’acquiert auprès d’une unité d’enregistrement 
(sous la houlette d’un organisme international ICANN, 
déléguant elle-même à un organisme national, en France 
l’AFNIC)  selon la règle du premier arrivé, premier et seul servi.  

Cette situation a engendré des pratiques de « cybersquatting » : 
des tiers ont déposé des marques à titre de nom de domaine 
pour ensuite monnayer leur enregistrement auprès du véritable 
titulaire de la marque (ex : SFR.com). Pareillement, des tiers 
peuvent enregistrer la marque à titre de nom de domaine en en 
modifiant légèrement l’orthographe pour perturber le véritable 
titulaire en redirigeant l’internaute, par exemple, vers un site 
concurrent (« typosquatting » ex. : « creditmituel.com » alors 
qu’existe on le sait une banque « Crédit Mutuel »).  

Les litiges sur cette matière peuvent évidemment être réglés 
au contentieux judiciaire, mais il a paru assez tôt opportun de 
mettre en place des procédures alternatives simples, rapides et 
peu coûteuses. Ainsi, depuis 1999, il est acquis que le contrat 
conclu entre celui qui enregistre un nom de domaine en TLD et 
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l’unité d’enregistrement implique que le désormais titulaire du 
nom de domaine accepte de se voir imposer une procédure 
alternative si un tiers conteste la réservation du nom en cause.  

Cette procédure, électronique, conduite dans la langue du 
contrat d’enregistrement, se nomme,  pour  les litiges sur les 
noms  de gTLD (.com etc.) « Uniform Domain Name Dispute 
Resolution Policy (UDRP) », procédure dématérialisée débutant 
par une plainte menée devant un centre comme celui existant 
auprès de l’OMPI, du NAF (National Arbitration Forum) etc.   

Le demandeur,  pour avoir gain de cause, doit prouver 
cumulativement que : 

i. Son nom de domaine est identique ou semblable au point de 
prêter à confusion, à une marque de produits ou de services sur 
laquelle le requérant a des droits. 
ii. Il n’a aucun droit sur le nom de domaine ni aucun intérêt 
légitime qui s’y attache7. 
iii. Son nom de domaine a été enregistré et est utilisé de 
mauvaise foi8.           

L’expert au vu du dossier du demandeur et de l’éventuelle 
réponse argumentée du défendeur n’a que la possibilité de ne 
pas faire droit à la demande, ou bien d’ordonner à l’unité 
d’enregistrement que le nom de domaine litigieux soit transféré 
au demandeur, ou bien encore - ce qui est rare-  d’annuler le 
                                                             
7 Intérêt légitime : par ex à propos du nom « surcouf.com » que voulait se faire transférer la sté 
Surcouf Informatique. L’auteur de l’enregistrement a pu établir qu’il était un descendant du corsaire 
« Surcouf » et comptait utiliser le nom de domaine pour des recherches sous-marines d’épaves.   
8 Enregistrement : si la marque est notoire ex « Bateaux-mouche.com » enregistrée pour une 
activité de location de canots aux Antilles ; ou enregistrement et utilisation pour détourner les 
internautes de la marque : exemple : site parking dirigeant vers un site de marque concurrente ; 
ou bien encore pour monnayer la rétrocession du nom au titulaire de la marque : exemple : 
« Troisgros.com » contre un repas gratuit à vie chaque année. Pour rediriger vers des sites 
pornographiques pour avilir la marque initiale ; etc.   
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nom de domaine.  L’expert ne peut pas allouer de dommages 
intérêts ni ordonner des paiements de sommes au titre des frais 
de procédure.  

Il existe une procédure semblable concernant les noms en 
« .eu », dite « procédure ADR » (alternative dispute resolution). 
Elle a été créée par un Règlement de la Commission européenne 
de 20049 . Cette procédure est gérée par la Czech Arbitration 
Court.  

Il existe également une procédure dite « Syreli » (Système de 
résolution des litiges), semblable, pour les différends  concernant 
les noms en « .fr » ou « .re » (La Réunion), en vigueur depuis fin 
201110. 

Dans tous ces cas la décision rendue devient exécutoire à 
l’issue d’un délai court, sauf si dans ce délai, l’une des parties à 
saisi le juge judiciaire compétent. L’expérience montre que cette 
saisine du juge n’est pas fréquente.  

III.- Conciliation et inventions d’employés 
En matière de brevet, il y a, en droit français comme dans 

bien d’autres pays, un régime légal plancher qui décide que, 
sauf dispositions plus favorables au salarié, le régime de 
l’invention d’employé se présente de la sorte.  

L’invention brevetable faite par l’employé appartient à 
l’employeur si le salarié était contractuellement et explicitement 
investi d’une mission inventive (invention de mission). En 
contrepartie dans ce cas, le salarié a droit à une rémunération 
complémentaire. Les autres inventions du salarié lui 
appartiennent. Cependant si l’invention est hors mission, mais 

                                                             
9 Règlement  n° 874/2004 Commission CE du 28 avril 2004. 
10 M.E. Haas, La procédure Syréli : Propr. industr. 2012, Etude 3. 
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en relation avec l’exécution du contrat de travail, l’employeur a 
le droit de se faire attribuer les droits sur le brevet, en 
contrepartie du paiement d’un juste prix. 

Pour la mise en œuvre de ce mécanisme, l’employé doit 
informer l’employeur de la réalisation de l’invention et proposer 
un classement (invention de mission, invention attribuable, ou 
invention libre). Si les parties ne s’entendent pas sur le 
classement et/ou sur le montant de la rémunération 
complémentaire ou du juste prix, le contentieux est de la 
compétence exclusive du tribunal de grande instance de Paris. 

Toutefois, la loi a prévu que plutôt que d’avoir recours au 
tribunal, les parties ou l’une d’entre elles, ont la possibilité de 
saisir une commission de conciliation, paritaire employeur-
employé, dite CNIS (Commission Nationale des Inventions de 
Salariés), présidée par un magistrat et siégeant auprès de l’INPI, 
Office français de la propriété industrielle11. Procédure simple, 
rapide (la commission doit se prononcer dans les six mois de sa 
saisine), gratuite et peu formaliste. La procédure est 
contradictoire. Si la commission parvient  à mettre les parties 
d’accord, elle dresse un procès-verbal de conciliation valant 
transaction. Dans le cas contraire, elle rend une « proposition de 
conciliation » qui est notifiée aux parties. La proposition vaut 
accord, sauf si l’une ou l’autre des parties saisit le tribunal dans 
le mois de la notification de la proposition. Cette saisine n’est 
pas un appel. La commission ne transmet aucun élément au 
tribunal.   
                                                             
11 Le tribunal a pu être saisi avant la saisine de la CNIS, ou pendant que la procédure était 
pendante devant la CNIS. Dans ces deux cas, le tribunal doit surseoir à statuer jusqu’à 
l’expiration du délai qu’avait la CNIS pour émettre sa proposition ou jusqu’à la date de la 
proposition si ce délai est plus court.  
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IV.- Médiation et propriété intellectuelle. 
Dans le cadre d’un contentieux judiciaire, dans la plupart 

des cas, le juge peut proposer aux parties qu’un tiers soit 
désigné afin de les entendre « et de pouvoir confronter leurs 
points de vue pour permettre de trouver une solution au 
conflit » (Art. 131-1 CPC). Cela vaut pour les différends de 
propriété intellectuelle. Hors du cadre d’un contentieux 
judiciaire, les parties peuvent également contacter un médiateur 
contractuellement désigné, et en quelque sorte ad hoc, pour les 
aider à trouver un accord.  

Mais il existe de nombreuses formules  institutionnalisées 
 auxquelles les parties peuvent avoir recours contractuellement :  
des formules classiques de médiation telles celles proposées par 
le Centre de Médiation de l’OMPI ; d’autres, plus modernes de 
« recommandation» en ligne12 organisées par un Centre de 
médiation (CMAP fonctionnant auprès de la Chambre de 
Commerce et d’Industrie de Paris), procédure amiable dans 
laquelle un « tiers aviseur » désigné par le Centre recommande 
une solution non contraignante dont les parties feront ce qu’elles 
voudront. Ce Centre se donne la possibilité, spécifiquement, s’il 
est saisi d’un différend relatif à des noms de domaine en .fr ou 
.re d’émettre une recommandation, là encore non contraignante. 

Conclusion  
On constate que ces modes alternatifs de règlement de 

conflits en matière de propriété intellectuelle sont diversement 
contraignants, selon ce que les colitigants auront préalablement 
voulu.  
                                                             
12 « Non présentielles » comme on dit dans la pédagogie moderne. 
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On relève que ces modes alternatifs dans notre matière sont 
très nombreux et divers, passablement compliqués, bien que 
normalement destinés à simplifier le traitement d’un conflit. 

Ces modes cependant ont ici, comme dans les autres 
domaines, les avantages connus de la rapidité. Ils sont 
normalement peu onéreux (sauf l’arbitrage). Les procédures 
sont sans doute plus discrètes et feutrées. Il est probablement 
plus facile psychologiquement de débattre devant la 
Commission des inventions de salariés que devant le tribunal, 
spécialement si le salarié est encore en fonction dans 
l’entreprise.  

Mais plus que dans  les autres domaines ces modes 
alternatifs présentent des intérêts notables. Par exemple, 
précisément pour ces questions d’inventions de salariés, la 
matière sera sans doute mieux appréhendée par les deux 
professionnels de la commission paritaire : salariés, employeurs, 
rompus aux questions de brevet et leurs implications 
économiques que par les juges de droit commun.  

Par exemple, et plus généralement, la compétence technique 
d’un arbitre ou d’un médiateur choisi sera opportune en cas de 
litige sur une licence de brevet d’invention ou de logiciel.  

Par exemple encore, s’agissant de noms de domaine, 
spécialement en « .com », une décision d’ UDRP ordonnant le 
transfert d’un nom au demandeur sera exécutée directement par 
l’unité d’enregistrement du nom litigieux, tandis qu’une 
décision judiciaire de même sens pourrait se heurter à des 
difficultés d’exécution par l’unité d’enregistrement. 

De surcroît, un jugement qui ordonnerait le transfert devrait 
obtenir un exequatur pour être exécuté à l’étranger.   
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LES REGLEMENTS AMIABLES DES LITIGES 
ENTRE EPOUX 

Rémy CABRILLAC, Professeur, Faculté de droit 
et de science politique de Montpellier 

 
 
 
 

« L'idée du droit, née des échanges, est profondément 
étrangère à la société conjugale ; il n'y entre que comme le 
médecin ; et chacun sait que l'idée de la maladie n'est pas bonne 
pour la santé »1, comme le relevait le philosophe Alain.   

 
 
 
 

Les couples unis n'ont pas besoin de droit, l'harmonie 
conjugale tient le droit à l'écart de la famille. 

 
 
 
 

Mais à l'inverse, le droit envahit les relations d'un couple 
qui se déchire. D'abord parce que les questions pratiques qui se 
posent se multiplient: Qui va garder le logement familial en cas 
de séparation ? Comment vont être partagés les biens acquis 
ensemble ? A qui va être confiée l'autorité parentale sur les 
enfants ? sont quelques unes des plus fréquentes qui peuvent se 
poser en pratique. De plus, la littérature a bien montré que 
l'amour le plus fort peut facilement se transformer en haine la 
plus violente et les litiges familiaux constituent souvent les plus 
acharnés. 

 
 
 
 
 

Longtemps, les conflits familiaux sont restés l'apanage du 
seul juge. En vertu du principe d'indisponibilité de l'état des 
personnes, la volonté des intéressés ne pouvait avoir de prise 
sur le litige que seul le juge pouvait trancher. L'intervention 
croissante du juge dans les conflits de couple a pu être relevée 
avec humour par certains auteurs qui parlent de « ménage à 
trois, le mari, la femme et le juge »2. Ce rôle de plus en plus 
                                                        
1  Propos (Le couple humain), La Pleiade, t. 1 p. 601. 
2 Malaurie et Aynés, Les régimes matrimoniaux, Defrénois, 7 ème éd., 2013, n° 18. 
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important a été facilité par l'instauration d'un juge aux affaires 
familiales au sein des tribunaux de grande instance en vertu 
d'une loi du 8 janvier 1993. Ses attributions n'ont cessé de se 
développer par la suite, ne serait-ce qu'à travers les notions-
cadre comme l'intérêt de la famille ou l'intérêt de l'enfant que la 
loi a multiplié en matière familiale. Le juge aux affaires 
familiales constitue ainsi le pilier central de tout litige familial. 

 
 
 
 

Pourtant, depuis une vingtaine d'années le rôle de la volonté 
dans le droit des personnes et de la famille s'est affirmé sous 
l'influence de plusieurs facteurs. 

 
 
 

Le premier réside dans un recul de l'impératif dans les 
relations familiales, un affaiblissement du principe d'indisponibilité 
de l'état des personnes, un passage du statut au contrat 3, écho 
de la célèbre loi d'évolution de Sumner Maine 4. 

 
 
 
 

Le second est le rôle croissant des droits subjectifs, de 
l'individualisme, qui se traduit par une subjectivisation du droit 
familial et tend à faire de la famille une « collection de droits 
subjectifs établis sur la tête de chacun de ses membres »5, 
reconnaissant un rôle important à la volonté individuelle dans le 
droit des relations de couple. 

 
 
 

Enfin, troisième facteur, le vent de liberté qui a soufflé en 
droit de la famille à partir des années 1970 a apporté un  
pluralisme législatif cher au doyen Carbonnier. Le rôle de la loi 
est désormais moins d'interdire que de proposer. « A chacun sa 
famille, à chacun son droit » 6: en permettant à chacun de choisir 
                                                        
3 P. Catala, « La métamorphose du droit de la famille », in Le Code civil, 1804-2004, Un 
passé, un présent, un avenir, Dalloz, 2004, p. 341.  
4 H. S. Maine, Ancient law, Londres, 1861: « On peut dire que le mouvement des sociétés 
progressistes (ou dynamiques) par rapport aux sociétés statiques, a été jusqu'ici un mouvement 
du statut au contrat » (p. 170). 
5 G. Cornu, Droit civil, La famille, Montchrestien, 9 ème éd., 2006, n° 7 bis. 
6 J. Carbonnier, Essais sur les lois, Defrénois, 2ème éd., 1995, p. 181. 
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le modèle de couple qui lui convient le mieux, le droit accroît le 
rôle de la volonté concertée des membres de la famille. Comme 
l'observait le doyen Cornu, « L'accroissement du pouvoir des 
volontés individuelles dans le droit de la famille est une marque 
essentielle de l'infléchissement de ce droit. » 7. 

 

On a ainsi parlé de contractualisation des relations de 
famille, phénomène déjà constaté et étudié dans son ensemble 8.. 

 
 
 

Cette contractualisation des relations familiales a permis aux 
époux de pouvoir plus facilement prévoir à l'avance comment 
régler un éventuel litige. La liberté des conventions 
matrimoniales a toujours constitué un principe cardinal du droit 
des régimes matrimoniaux. Les époux sont libres de choisir par 
contrat de mariage le régime matrimonial qui leur convient le 
mieux et ce n'est qu'à défaut que s'applique le régime 
matrimonial légal. 

 
 

Cette liberté accrue peut désormais permettre aux notaires 
de conseiller à leurs clients des stipulations dans leur contrat de 
mariage organisant les conséquences financières d'un divorce. 
Le phénomène est encore timide. Les statistiques démontrent 
que la fréquence des contrats de mariage a tendance à stagner 9 : 
pour s'en tenir à l'évolution récente, si dans les années qui 
précédèrent la réforme de 1965, environ 25% des Français y 
recouraient, ils n'étaient plus que 18% à la suite de cette 
réforme10, ce chiffre tendant à se stabiliser 11.  
                                                        
7 G. Cornu, op. cit., n° 7. 
8 X. Labbée, Les rapports dans le couple sont-ils contractuels ?, PUL, 1996; La 
contractualisation de la famille, (dir. D. Fenouillet et P. de Vareilles-Sommières), Economica, 
2001; F. Deukeuwer-Defossez, « La contractualisation de la famille, entre leurre et 
instrumentalisation »., in Approche critique de la contractualisation, cité, p. 167. Sur la 
contractualisation des libéralités et successions, cf. Les successions, Trav. Assoc. Henri 
Capitantt. LX, 2010, Bruylant, spéc. les contributions sur Successions et contrats, p. 221 et s. 
9 R. Cabrillac, Les régimes matrimoniaux, Montchrestien, 8 ème éd., 2013, n° 314. 
10 M.-P. Champenois-Marmier et M. Faucheux, Le mariage et l'argent, PUF, 1981. 
11 Un sondage réalisé en 1997 montre que 17% des personnes mariées ont fait un contrat de 
mariage (Droit et patrimoine, janv. 1997, p. 12). 
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Mais il pourrait se développer sous l'influence du droit 
anglo-saxon. Ainsi les nuptial agreements, par lesquels les 
époux envisagent les conséquences de leur union et de son 
éventuelle dissolution12, commencent à se développer en 
France13. Comme le suggère un notaire, « il faut faire preuve 
d'un peu plus d'audace et offrir enfin aux futurs époux des 
réponses plus précises aux questions qu'ils se poseront sans 
doute un jour » 14.  

Au delà de cet essor des conventions matrimoniales visant à 
désamorcer d'éventuels conflits futurs entre époux, le droit 
intervient pour inciter les époux à régler à l'amiable leur 
divorce. La raison de cet encouragement au règlement amiable 
de ce type de litige est prosaïque. Les procès en divorce 
constituent un contentieux abondant, souvent répétitif. Les 
statistiques montrent en ce sens que 60 % de l'activité des 
tribunaux de grande instance intéresse le droit de la famille 15. 
Soustraire ces litiges à la justice étatique permettrait de 
désencombrer les tribunaux et par là même de réduire les 
dépenses publiques. 

 
 
 
 
 

C'est ainsi que se développe le règlement amiable des litiges 
entre époux avant l'instance en divorce (I) et pendant   l'instance 
en divorce (II). 

 

                                                        
12 C. Butruille-Cardew, « Les contrats nuptiaux internationaux », RLDC 2012, n°,01, p. 75; M. 
Bataillard-Samuel, « La pratique des accords prénuptiaux outre-Manche », RLDC 2012, n° 91, 
p. 81. Ad. F. Laroche-Gisserot, « Organiser son divorce en se mariant: l'exemple des pays de 
Common Law », in Mélanges G. Champenois, Lextenso, 2012, p. 485 et s. 
13 C. Bitbol, « Comment aménager son contrat de mariage pour éviter un conflit lors d'un 
divorce », RLDC 2012, n° 91, p. 71. 
14A. Depondt, « Pour un renouveau des contrats de mariage », Gaz. Pal. 16/17 mars 2012, p. 
15. 
15CF. Malaurie, La famille, Defrénois, 4 ème éd., 2011, n° 41. Ad.: Collectif des onze, Au 
tribunal des couples, O. Jacob, 2013. 
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I) L'essor du règlement amiable des litiges entre époux avant 
l'instance en divorce : 

 
 
 
 
 

La volonté des époux est sollicitée pour mettre fin à leurs 
différends avant même le début de l'instance. Si de nombreux 
mécanismes existent pour favoriser cette recherche d'accords 16, 
il faut observer de manière préliminaire que malgré leur 
vocation plus générale que le seul règlement des conflits entre 
époux, leur application en ce domaine pourra se révéler 
particulièrement pertinente.  

L'évolution des règles applicables à deux d'entre eux nous 
semblent emblématique, la convention de procédure 
participative et la conciliation. 

 
 
 
 
 

Une loi du 22 décembre 2010 a introduit la convention de 
procédure participative dans notre Code civil (art. 2062 et s.), 
relayée par un décret du 20 janvier 2012 qui introduit cette 
convention dans le Code de procédure civile (art. 1542 et s.). 

 
 
 
 

Comme le prévoit l'article 2062 du Code civil, « La 
convention de procédure participative est une convention par 
laquelle les parties à un différend qui n'a pas encore donné lieu 
à la saisine d'un juge ou d'un arbitre s'engagent à oeuvrer 
conjointement et de bonne foi à la résolution de leur 
différend. ». 

 
 
 

Cette convention doit à peine de nullité être rédigée par 
écrit et comporter son terme, puisqu'elle est prévue pour une 
durée déterminée (art. 2062 al. 2 C.civ.), l'objet du différend et 
les pièces et informations nécessaires à la résolution de ce 
différend (art. 2063 C.civ.).  

 
 

                                                        
16 Cf. par exemple E. Mulon, « Etat des lieux des modes amiables de règlement des conflits en 
matière familiale », Gaz. Pal. 5 fév. 2011, p. 8 et s., Etude 14709. 
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Toute personne peut en principe recourir à une convention 
de procédure participative, pour tout litige, sauf ceux 
concernant un contrat de travail (art. 2064 C.civ.). Si ces 
dispositions ont ainsi une portée très générale, les litiges entre 
époux, qu'ils portent sur des questions patrimoniales ou 
extrapatrimoniales, sont directement concernées par la 
convention de procédure participative. L'innovation est d'autant 
plus marquante en la matière que le recours à l'arbitrage est 
prohibé sur les questions relatives à l'état et à la capacité des 
personnes, au divorce et à la séparation de corps. L'article 2067 
du Code civil dispose en particulier que « la convention de 
procédure participative peut être conclue par des époux en vue 
de rechercher une solution contractuelle en matière de divorce 
et de séparation de corps ». Comme le remarquent justement 
des auteurs faisant autorité, « on constate ici l'assouplissement 
de certaines barrières traditionnelles et le développement du 
contractualisme  en matière familiale » 17. 

 
 
 
 
 

Tant qu'elle est en cours, la convention de procédure 
participative rend irrecevable tout recours au juge pour qu'il 
statue sur le litige. Un époux ne pourra saisir le juge qu'en cas 
d'inexécution de la convention (art. 2065 al. 1er). La convention 
de procédure participative ne permet l'intervention du juge 
qu'en cas d'urgence, pour prendre des mesures provisoires (art. 
2065 al. 2 C.civ.). 

 
 
 
 
 

Lorsqu'au terme de la convention de procédure 
participative, les époux sont parvenus à un accord réglant tout 
ou partie de leur différend, ils peuvent soumettre cet accord au 
juge pour homologation (art. 2066 al. 1 C.civ.). 

                                                        
17 F. Terré et D. Fenouillet, Droit de la famille, Dalloz, 8 ème éd., 2011, n° 16. 
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L'essor du règlement amiable des litiges entre époux trouve 
également une illustration topique dans le développement et les 
mutations de la conciliation. 

La conciliation, dont les origines dans notre droit processuel 
remontent à la période du droit intermédiaire, a vu son rôle 
renforcé et transformé par la réforme du divorce opérée par la 
loi du 26 mai 2004. 

Selon l'article 252 du Code civil, « Une tentative de 
conciliation est obligatoire avant l'instance judiciaire » : la 
conciliation est donc désormais obligatoire avant l'instance dans 
tous les types de divorce. 

Mais surtout, l'objet de la conciliation a changé. Dans le 
système mis en place par la loi de 1975, la conciliation avait 
essentiellement pour rôle de faire réfléchir les époux sur le 
principe même du divorce, les inciter à renoncer au divorce. 
Désormais, « le juge cherche à concilier les époux tant sur le 
principe du divorce que ses conséquences » (art. 252 al. 2 C.civ.). 

Dans cette logique, lorsque le juge constate que le 
demandeur maintient sa demande en divorce, il n'abandonne 
pas toute conciliation et incite les époux à régler les 
conséquences du divorce à l'amiable en présentant à l'audience 
de jugement un projet de règlement des effets du divorce (art. 
252-3 C.civ.). La conciliation permet donc désormais à la volonté 
concordante des époux d'aménager les conséquences, en 
particulier patrimoniales, de leur séparation plutôt que de se les 
voir imposées par le juge. 

Ce rôle important du règlement amiable du divorce par les 
époux se prolonge en cours d'instance. 
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II) L'essor du règlement amiable des litiges entre époux lors 
de l'instance 

 
 

Très souvent, les époux en instance de divorce souhaitent 
organiser au plus tôt leurs nouvelles relations pécuniaires. 
Pendant longtemps, ils n'ont pu le faire sous peine de heurter le 
principe d'immutabilité des conventions matrimoniales. Cette 
prohibition s'appliquait si les époux voulaient réaliser une 
liquidation globale de leur régime matrimonial ou même 
s'accorder pour régler le sort d'un bien déterminé. Lex ex-époux 
ne retrouvaient leur liberté contractuelle qu'après la dissolution 
définitive de leur mariage. 

La loi du 11 juillet 1975 a innové en permettant un 
règlement anticipé des conséquences du divorce et la réforme 
du 26 mai 2004 est allée encore plus loin. 

En cas de divorce sur demande conjointe, le prononcé du 
divorce est subordonné à la présentation par les époux d'une 
convention définitive qui en règle les conséquences (art. 230 
C.civ.). Dans ce type de divorce, le règlement amiable par les 
époux est donc déterminant, le juge se contentant d'homologuer 
leur accord. 

Dans les autres cas de divorce, la loi du 26 mai 2004 a voulu 
favoriser le règlement anticipé des conséquences patrimoniales 
du divorce. Le règlement conventionnel de la liquidation des 
relations patrimoniales entre époux est érigé en principe, 
l'intervention du juge paraissant désormais subsidiaire, comme 
en témoigne la formulation de l'article 267 du Code civil : « A 
défaut d'un règlement conventionnel par les époux, le juge, en 
prononçant le divorce, ordonne la liquidation et le partage de 
leurs intérêts patrimoniaux ».  
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L'article 265-2 du Code civil, applicable à tous les époux 
quel que soit leur régime matrimonial, prévoit que « les époux 
peuvent, pendant l'instance en divorce, passer toutes 
conventions pour la liquidation et le partage de leur régime 
matrimonial ». Ce texte constitue l'application d'un principe 
plus général qui permet aux époux de soumettre à 
l'homologation du juge les conventions réglant tout ou partie du 
divorce (art. 268 C.civ.). 

L'essor du règlement amiable des litiges entre époux 
démontre le prodigieux développement des modes alternatifs 
de règlement des litiges dans une matière, le divorce, longtemps 
restée le domaine réservé du juge. 

Le juge est-il pour autant amené à disparaître du divorce ? 
Les controverses soulevées lorsqu'est périodiquement proposé 
le divorce sans juge, c'est à dire le règlement du divorce par 
consentement mutuel sans intervention judiciaire, montre que 
les mentalités n'évoluent que progressivement. L'intervention 
du juge et celles des époux nous semblent non pas 
contradictoires mais complémentaires. En particulier, le juge 
doit conserver un rôle important pour protéger un des époux 
qui serait en situation de faiblesse par rapport à l'autre.  
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LES MODES ALTERNATIFS DE PRÉVENTION 
ET DE RÈGLEMENT DES CONFLITS 

COLLECTIFS DE TRAVAIL 
Essai de Droit du Travail comparé : 

Algérie, Belgique, France, Maroc, Tunisie 
Alain DEPPE, Professeur  

Université Hassen II- Casablanca 

"La paix n'est qu'un résultat qui consiste essentiellement à 
ne plus avoir de guerre et à ne plus avoir à la préparer. C'est tout 
l'organisme social, politique et économique qu'il s'agit d'organiser 
de manière à mettre un terme aux jalousies, aux inégalités, aux 
compétitions, aux misères matérielles et morales, aux détournement 
par quelques-uns des richesses de toute nature, au colonialisme 
accapareur, aux concurrences déloyales de pays à pays, à l'agiotage 
financier et aux dévaluations monétaires, etc., etc., etc. Je pense, 
par cette énumération, réduite à un minimum, vous avoir persuadé 
de la complexité des problèmes à résoudre et qui devraient être 
résolus dans un délai aussi bref que possible." Lettre d'Henri La 
Fontaine 1854-1943, Homme politique belge, Lauréat du Prix 
Nobel de la Paix (1913) à Henri Golay, 20 juin 1939. 

Cette contribution comporte, après un rapide survol des 
instruments internationaux, une synthèse des dispositifs de 
prévention et de règlement des conflits collectifs professionnels 
dans cinq pays, l'Algérie, la Belgique, la France, le Maroc et la 
Tunisie, un  essai d'interprétation en Droit du Travail comparé 
et une réflexion exploratoire sur les perspectives d'évolution des 
législations dans l'Europe des vingt-huit (cas des entreprises 
transnationales) et dans les pays du Maghreb. 
Le Droit International 

Qui se doutait, à Genève, en juin 1951, parmi les représentants 
des Etats, des syndicats de salariés et des organisations d'employeurs, 
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que la recommandation adoptée lors de la trente-quatrième 
session de la Conférence générale de l'Organisation Internationale 
du Travail, susciterait, quelque soixante années plus tard, autant 
de questions, de débats, d'interprétations ? 

Cinquième point de l'ordre du jour, cette recommandation 
(n°92), dénommée 'Recommandation sur la conciliation et 
l'arbitrage volontaire, 1951', adoptée le 29 juin 1951, constitue 
l'essence même des dispositifs légaux mis au point dans les pays 
membres de l'Organisation internationale. Relevons que les 
conférenciers de l'époque proposaient, dans les préalables de la 
recommandation, une mise en œuvre par "les parties intéressées" 
ou par "les autorités publiques" en suivant  la méthode la plus 
appropriée aux conditions nationales. Le contenu de la 
recommandation s'articule sur deux points, la conciliation 
volontaire et l'arbitrage volontaire, assortis d'une 'disposition 
générale' limitant leur interprétation : aucune disposition du 
texte international ne pourra être interprété comme limitant 
d'une manière quelconque le droit de grève (article 7). Il n'est 
pas sans intérêt pour la suite de reprendre les termes exacts de 
la Recommandation fondatrice. 

La conciliation volontaire 
"Des organismes de conciliation volontaires adaptés aux 

conditions nationales devraient être établis en vue de contribuer 
à la prévention et au règlement des conflits du travail entre 
employeurs et travailleurs" (article 1). "Tout organisme de 
conciliation volontaire établi sur une base mixte devrait 
comprendre une représentation égale des employeurs et des 
travailleurs" (article 2). "La procédure devrait être gratuite et 
expéditive : tout délai qui serait prescrit par la législation 
nationale devrait être fixé d'avance et réduit à un minimum. Des 
dispositions devraient être prises pour que la procédure puisse 
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être engagée, soit à l'initiative de l'une des parties au conflit, soit 
d'office par l'organisme de conciliation volontaire" (article 3). "Si 
un conflit a été soumis à une procédure de conciliation avec le 
consentement de toutes les parties intéressées, celles-ci devraient 
être encouragées à s'abstenir de grèves et de lock-out pendant 
que la conciliation est en cours" (article 4). "Tous accords auxquels 
aboutissent les parties, soit au cours de la procédure, soit au 
terme de celle-ci, devraient être rédigés par écrit et être assimilés 
à des conventions normalement conclues" (article 5). 

La Tripartite internationale fixait ainsi, dès 1951, les principes 
qui seront transcrits dans les législations nationales selon des 
modalités appropriées : les objectifs poursuivis (la préservation de 
la paix sociale et le règlement pacifique des contentieux sociaux), la 
parité au sein des instances de conciliation, la gratuité et la rapidité 
des procédures (le terme "expéditif" est sans aucun doute excessif), 
le caractère 'volontariste' des démarches entreprises, le formalisme 
des accords (ou des désaccords) et l'encouragement de l'abstention 
du recours à la grève ou au lock-out. 

La voie choisie par l'OIT (une recommandation et non une 
convention) est révélatrice : si la plupart des droits nationaux de 
l'époque s'efforçaient de proposer des procédures pour parvenir 
au règlement des conflits collectifs du travail, des différences, 
voire des divergences sensibles, étaient constatées dans 
l'aménagement technique des 'moyens' mis en place. Le rapport 
du Bureau International du Travail présenté lors de la 31ème 
session de la Conférence internationale du Travail en 1948 n'a 
pas dissimulé les difficultés d'élaborer des principes internationaux 
susceptibles d'être adoptés par les représentations des pays 
membres : "A l'heure actuelle, la plupart des systèmes nationaux 
oscillent entre les deux pôles des systèmes volontaires qui se 
bornent à offrir aux parties une procédure officielle de 
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réglementation quand les négociations collectives ont échoué, et 
les systèmes obligatoires, qui tendent à imposer aux parties une 
réglementation tenant lieu d'accord. En présence d'une telle 
situation de fait, il sera sans doute difficile de se mettre d'accord 
sur une réglementation uniforme, qui puisse s'appliquer à tous 
les pays". Et le rapport du BIT de suggérer la renonciation à une 
proposition de convention pour une raison de principe et une 
raison de fait : "Raison de principe: l'adoption d'une convention 
sur le seul problème de la conciliation et de l'arbitrage volontaires 
impliquerait, en fait, un choix entre les deux systèmes en présence, 
qui lierait dans l'avenir les gouvernements. Raison de fait : les 
modalités de réglementation nationale concernant tant l'institution 
que le fonctionnement et la procédure des systèmes de conciliation 
et d'arbitrage sont naturellement calquées sur les exigences 
propres aux pays et varient, partant, profondément d'un Etat à 
l'autre. Il serait dès lors difficile de prendre des règles suffisamment 
uniformes et précises pour trouver place dans une convention" 
(P. Durand, p. 634). 

Le recours à une recommandation, préférée donc à une 
convention internationale, tout en ne constituant que des 
exigences 'générales' minimums, offre corrélativement un 
avantage considérable, à savoir, la possibilité offerte aux 
législateurs nationaux de prévoir des systèmes "en phase" avec 
les caractéristiques propres des Etats quant à leur histoire, leurs 
coutumes, leur culture ou encore, les spécificités de leur tissu 
socio-économique.  

L'arbitrage volontaire 
"Si un conflit a été soumis pour règlement final à l'arbitrage 

avec le consentement de toutes les parties intéressées, celles-ci 
devraient, tant que la procédure d'arbitrage est en cours, être 
encouragées à s'abstenir de grèves et de lock-out et à accepter le 
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décision arbitrale" (article 6).   

Comme on peut l'observer, la plus large liberté est donnée 
aux pays membres pour 's'approprier' l'arbitrage dans le cadre 
d'un conflit du travail, seuls le consentement des parties, la non 
interruption des activités (tout comme l'article 4 le prévoit pour 
la conciliation) et l'acceptation de la décision d'arbitrage sont 
recommandés. 

En adoptant la Recommandation n°92, la Conférence générale 

de l'OIT se place dans la droite ligne d'une des Conventions parmi 
les plus connues et les plus largement ratifiées par les Etats 
membres, la Convention n°98 sur le droit d'organisation et de 
négociation collective, 1949. Cette Convention cadre prescrit aux 
Etats d'encourager les systèmes de négociation volontaires pour 
réglementer les conditions d'emploi par le biais des conventions 
collectives. Cette dernière convention constitue elle-même une 
suite logique à la Convention n°87 sur la liberté syndicale et la 
protection du droit syndical, 1948. 

C'est dire combien les modalités de régulation des tensions 
sociales et des conflits collectifs ouverts ou non s'inscrivent dans 
un long et laborieux travail de réflexion et de rédaction. A la 
façon des poupées russes, les textes internationaux s'imbriquent 
les uns dans les autres pour constituer un ensemble cohérent et 
indissociable. Ce système singulier de relations professionnelles 
repose sur une complète autonomie des parties qui négocient 
librement et volontairement et qui s'astreignent à résoudre elles-
mêmes leurs différends par la concertation et la négociation tout 
en conservant la possibilité de lancer une action collective 
comme la grève, sous forme de menace ou en y recourant 
effectivement. 
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La revue des instruments internationaux ne peut être 
complète sans mentionner deux autres textes, plus récents, qui 
apportent des indications précises sur la manière de promouvoir 
la mise en œuvre de la Convention n°98,  la Convention n°154 
sur la négociation collective, 1981 et la Recommandation n°163 
qui l'accompagne et l'explicite. Retenons simplement que la 
Convention n°154 de l'OIT met l'accent sur les objectifs 
poursuivis en favorisant la négociation collective, objectifs qui 
se réfèrent principalement à l'universalité et à la nécessaire 
extension progressive des procédures de règlement des conflits. 
Ainsi, la salutaire extension de la négociation collective à tous 
les employeurs, à toutes les catégories de travailleurs, à toutes 
les matières se rapportant aux conditions de travail et, pour ce 
qui nous préoccupe, à la conception et au fonctionnement 
harmonieux et effectif d'organes de règlement des conflits 
collectifs du travail. En d'autres mots, des procédures et des 
organes conçus pour encourager les parties à trouver elles-
mêmes une solution aux différends et conflits qui les opposent. 

Soulignons, au terme de ce très rapide survol des 
dispositions internationales, que cette contribution se rapporte 
aux conflits collectifs du travail dans le secteur privé et dans le 
secteur public économique, les contours de ce dernier périmètre 
variant d'un état à un autre. 

Le 'Modèle belge' de conciliation sociale 
De longue date, le législateur belge a privilégié la conciliation 

volontaire de préférence à toute autre formule, dont celle de la 
conciliation obligatoire ou encore celle de l'arbitrage pour le 
règlement à l'amiable des conflits collectifs du travail. Le volontariat 
est ainsi "la" règle et il n'existe en Belgique aucun moyen légal de 
contraindre un employeur ou une organisation de travailleurs à se 
présenter devant l'instance de conciliation compétente. 
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Que ce soit dans une entreprise ou au niveau du secteur 
d'activité, il revient aux commissions paritaires de concilier les 
points de vues, d'apaiser les antagonismes et donc de prévenir 
les conflits ou de les régler. Mais n'anticipons pas. 

Le droit du travail puisant systématiquement sa substance 
dans l'histoire sociale, quelques faits marquants méritent d'être 
retenus. Nous nous limiterons, bien entendu à l'essentiel. 

Dans le dernier quart du XIXème siècle, la Belgique s'est révélé 
être, avec le Royaume Uni, la France et l'Empire Germanique, un 
des premiers pays industrialisés du monde occidental. A cette 
époque, les syndicats de travailleurs sont interdits, la protection 
sociale des salariés inexistante et les mouvements de grève 
violemment réprimés.  

Des Conseils de l'industrie et du travail ont bien été 
instaurés par les autorités dans certains secteurs d'activité en 
vue d'établir des contacts entre employeurs et travailleurs et, le 
cas échéant, de concilier leurs positions en cas de conflit 
collectif, mais sans le moindre résultat probant. La crédibilité de 
ces organes de conciliation est continuellement contestée en 
raison d'un mode de désignation suspect de leurs membres. Les 
mouvements sociaux de type insurrectionnel se sont multipliés 
dans l'ensemble du pays jusqu'à la survenance de la Première 
Guerre Mondiale.    

C'est au lendemain de ce conflit planétaire, il y a donc près 
d'un siècle, que les premiers acteurs de la conciliation sociale 
firent leur apparition en Belgique : le 4 mars 1919, dans une 
circulaire, le Ministre du Travail confie aux inspecteurs du 
travail une mission de conciliation en cas de conflit ou de 
menace de conflit et, dans l'immédiat après-guerre également, 
les premières commissions paritaires – dépourvues de statut 
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légal – sont installées et développent peu à peu des actions 
conciliatrices. Les intervenants du XXIème siècle sont identifiés 
mais la gestation du système sera longue. 

Par un arrêté-loi du 9 juin 1945, un mois à peine après la fin 
de la deuxième confrontation armée mondiale, les commissions 
paritaires sont reconstituées, se multiplient et jouent leur rôle de 
concertation, de négociation et de conciliation d'une manière 
permanente dans les principaux secteurs de l'activité économique 
du pays. De leur côté, les inspecteurs du travail continuent à 
intervenir comme médiateurs, conjointement à l'accomplissement 
de leurs missions de contrôle de l'application de la législation 
sociale, de plus en plus dense et complexe. 

En 1947, le Ministre du Travail décide toutefois de détacher 
deux fonctionnaires de l'inspection du travail. Ces deux 
premiers conciliateurs sociaux sont affectés à la résolution des 
conflits collectifs les plus importants. En 1964, ils sont six et 
reçoivent un statut spécifique. Dernière étape majeure : un 
arrêté royal du 23 juillet 1969 crée un service des relations 
collectives du travail au sein du ministère avec un cadre du 
personnel et un statut particulier. 

Ce service, devenu 'Direction générale des Relations Collectives 
de Travail', se compose actuellement de deux divisions, une 
première qui se consacre à la conciliation sociale avec un corps 
de conciliateurs sociaux d'une vingtaine d'agents (dont certains 
sont affectés à la conciliation dans le secteur public) et, une 
deuxième qui s'attache à la concertation sectorielle (subdivisée 
en cinq directions) regroupant quelque quarante conseillers. 

Dans les faits, le 'modèle belge' de règlement amiable des 
conflits collectifs du travail ne s'écarte pas des standards et 
principes généraux énoncés dans les conventions de l'OIT. 
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Ainsi, en cas de conflit, les démarches qui sont proposées aux 
parties connaissent seulement une force incitative à l'instar des 
prescriptions des instruments internationaux. Ainsi, les commissions 
paritaires et sous-commissions paritaires – quelque deux cents, 
ont, pour la plupart, consigné dans leur règlement intérieur ou 
dans une convention une clause qui invite les parties à saisir le 
bureau de conciliation dans un délai non déterminé mais, en 
tous les cas, en principe, avant l'échéance d'un préavis de grève. 
Cette recommandation est d'ordinaire strictement observée par 
les parties et a la force d'un usage ancien en Droit collectif du 
Travail en Belgique. 

Privilégier la conciliation volontaire ne signifie cependant 
pas que le juge n'intervienne pas. Il jouera pleinement son rôle 
en cas de contestation personnalisée relative à une disposition 
normative individuelle comme par exemple une clause salariale 
figurant dans une collective de travail. La justice est par ailleurs 
mobilisée en cas de non respect d'un droit civil comme le droit 
de propriété lors de l'occupation de locaux ou s'il y a entrave à 
la liberté de travail ou de la circulation par le personnel en 
grève. 

Si les acteurs de la conciliation sociale sont identifiés, il 
convient d'examiner de plus près les modalités de fonctionnement 
des organes mis en place. 

Le cadre légal et les organes institutionnels 
Le socle légal sur lequel s'organise le système belge de 

concertation professionnelle et de conciliation sociale est la loi 
du 5 décembre 1968 sur les conventions collectives de travail et 
les commissions paritaires. 

Tandis que le chapitre 1er de la loi est consacré aux 
conventions collectives de travail (articles 5 à 34), le chapitre 2 
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est réservé à l'institution et aux compétences des commissions 
paritaires (articles 35 à 38), à leur composition (articles 39 à 46) 
et à leur fonctionnement (articles 47 à 50). 

Parmi les missions dévolues aux commissions paritaires et 
aux sous-commissions paritaires, figurent l'élaboration des 
conventions collectives de travail ainsi que la prévention ou la 
conciliation de tout litige entre employeurs et travailleurs. 

Sur un plan juridique, les commissions paritaires et sous-
commissions paritaires sont des organes de droit public ayant le 
caractère d'autorités administratives pour ce qui concerne 
certaines de leurs attributions. A l'heure actuelle, plus de 6.000 
mandats sont occupés par près de 3.500 représentants des 
organisations patronales et des syndicats de salariés. Il s'agit, la 
plupart du temps de délégués patronaux et syndicaux (les 
"permanents") issus des diverses structures  sectorielles. Quant 
au champ d'application de la loi, il s'étend à l'ensemble du secteur 
privé auquel il faut ajouter un certain nombre d'entreprises 
publiques. Notons encore que de "grandes" commissions 
paritaires peuvent concerner jusqu'à plusieurs centaines ou 
dizaines de milliers de travailleurs et jusque 5.000 employeurs. 
D'aucunes ne comptent que quelques milliers de salariés et 
quelques centaines d'employeurs. 

Le bureau de conciliation 
Conjointement aux concertations et aux négociations en vue 

d'élaborer des conventions collectives de travail pour leurs 
secteurs d'activités respectifs et dont les contenus concernent 
tous les registres de la vie professionnelle, sur un plan 
individuel et au niveau collectif, les commissions paritaires et 
sous-commissions paritaires jouent un rôle très important en cas 
de survenance d'un conflit entre employeurs et travailleurs, que 
celui-ci soit latent ou déclaré et qu'il s'agisse d'une entreprise ou 
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qu'il touche l'ensemble d'un secteur économique. 

En application de la loi du 5 décembre 1968 sur les 
conventions collectives de travail et les commissions paritaires, 
un arrêté royal du 6 novembre 1969 a déterminé les modalités 
générales de fonctionnement des commissions paritaires et 
sous-commissions paritaires. 

Le chapitre 3 de cet arrêté est consacré aux missions de 
conciliation des organes paritaires. 

Ainsi, "la commission peut créer en son sein un bureau de 
conciliation pour prévenir ou concilier tout litige entre 
employeurs et travailleurs. 

La composition du bureau de conciliation est décrite à 
l'article 20 : outre un président qui n'est autre, en principe, que 
le président de la commission paritaire (fonctionnaire, conciliateur 
social appartenant à la Direction générale des Relations Collectives 
du Travail du Ministère), on y trouve "un secrétaire et des membres 
désignés pour moitié parmi les membres représentant les 
organisations d'employeurs et pour moitié, parmi les membres 
représentant les organisations des travailleurs. Ces membres 
sont désignés selon des modalités déterminées par le règlement 
d'ordre intérieur de la commission et, à défaut de cela, dans une 
convention collective de travail". 

Dans la pratique, ce sont en général les membres les plus 
anciens des commissions qui sont désignés pour composer le 
bureau de conciliation. 

L'arrêté royal du 6 novembre 1969 prescrit que "en cas de 
conflit ou de menace de conflit, le président (qui, il convient 
d'insister sur ce point, est un conciliateur social et donc agent de 
l'Etat) est saisi du différent à l'initiative de la partie la plus 
diligente" (article 21). C'est aussi au président que revient 
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l'initiative de convoquer le bureau de conciliation, mais il peut 
aussi décider de le réunir si une organisation représentée au sein 
de la commission le sollicite. Sauf disposition contraire dans le 
règlement d'ordre intérieur ou dans une convention collective 
de travail, le bureau de conciliation doit être, en ce cas, réuni 
dans les sept jours suivant la demande de l'organisation (article 
22). Dernière précision : l'article 23 de l'arrêté prévoit qu'il "est 
dressé un procès-verbal pour toute réunion de conciliation". Les 
actes résultant de la conciliation font quant à eux "l'objet de 
documents séparés qui sont annexés au procès-verbal". 

Les membres du bureau de conciliation de la commission 
paritaire s'efforceront de concevoir un arrangement et de 
trouver une issue au différend entre les parties et formuleront 
une recommandation. Ces membres qui, nous insistons sur ce 
fait, sont les représentants permanents des employeurs et des 
travailleurs désignés par leurs pairs, connus et "reconnus" dans 
leurs secteurs d'activité respectifs. Leur 'autorité morale' s'avère 
souvent décisive dans la résolution des contentieux qui leur sont 
soumis. 

Le président de la commission paritaire, la plupart du 
temps, conciliateur social du Service Public Fédéral Emploi, 
Travail et Concertation sociale, intervient en cas de difficulté ou 
d'échec du bureau de conciliation. Soulignons aussi que l'une 
des spécificités du système belge de conciliation des conflits du 
travail est de favoriser l'instauration de concertations paritaires 
dans des situations qui ne sont pas seulement contentieuses. A 
côté des conflits 'ouverts' et de leur résolution pacifique, 
beaucoup de conflits latents, non déclarés, sont dissipés grâce à 
l'intervention des bureaux de conciliation des commissions 
paritaires. Ce travail "dans l'ombre", à l'abri des projecteurs est 
sans aucun doute une des caractéristiques principales des 
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pratiques belges de concertation sociale. Les membres des 
bureaux de conciliation et des commissions paritaires se 
connaissent parfaitement se côtoient donc très régulièrement. En 
moyenne, environ cinq cents réunions de conciliation – dont les 
deux-tiers sont des réunions préalables - sont organisées chaque 
année. Parallèlement, quelque huit cents réunions plénières des 
commissions paritaires se tiennent annuellement, sans compter 
les séances d'éventuels groupes de travail. 

En définitive, en Belgique, le système de conciliation 
préalable consiste pour les parties à solliciter une réunion du 
bureau de conciliation paritaire en vue d'apporter une solution à 
une tension, à un conflit latent, à une contestation intestine dans 
une entreprise ou une branche d'activité. Ainsi, par exemple, un 
chef d'entreprise, un délégué syndical ou encore le président 
d'une commission paritaire ont la possibilité de faire appel au 
bureau de conciliation compétent alors qu'un conflit n'est pas 
déclaré et que l'on ne constate qu'une menace de litige ou 
d'action ou une simple divergence de vue quant à l'interprétation 
d'une clause d'une convention collective de travail. Depuis leur 
création, les bureaux de conciliation ont d'ailleurs traité des 
conflits de toute nature, leur champ de compétence étant 
singulièrement vaste : "(…) prévenir ou concilier tout litige entre 
employeurs et travailleurs." (Loi du 5 décembre 1968). Aussi 
bien donc les conflits juridiques qui portent sur la violation d'un 
droit ou d'une obligation, que les conflits d'intérêt qui naissent 
d'un différend portant sur l'établissement de nouveaux droits et 
obligations et qui sont, le plus souvent, la conséquence de 
l'échec d'une négociation collective. Pour être complet au point 
de vue de la terminologie utilisée, notons que la conciliation qui 
figure dans la législation belge peut également comporter des 
phases de médiation, ainsi, lorsqu'un conciliateur social, 
président d'un bureau de conciliation, intervient de façon plus 
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active dans les débats en fournissant des suggestions ou des 
propositions. 

Etienne Delattre qui fut Premier Conciliateur social, 
collaborateur scientifique auprès de l'Université Libre de 
Bruxelles et de l'Université de Liège, expert et formateur au 
Bureau International du Travail nous confie des indications 
précieuses sur son vécu : "Au cours de la réunion du bureau de 
conciliation, lorsque la phase d'information, d'audition et de 
questionnement est achevée, les membres de ce bureau se 
retirent dans un local séparé pour débattre ensemble des 
problèmes soulevés. Au contraire de l'audition des parties, il 
n'est dressé aucun procès-verbal des discussions qui se 
déroulent entre les membres du bureau de conciliation. Leurs 
débats sont donc confidentiels. Certains ont pu critiquer le 
caractère secret de ces débats et leur manque de transparence. 
Cependant, à notre estime, le colloque entre les membres du 
bureau doit demeurer confidentiel pour des motifs d'efficacité 
évidents. En effet, même à l'heure où la situation sociale et 
économique est plus difficile, il existe dans de nombreux 
bureaux un rapport entre les personnes, fondé sur la courtoisie, 
le respect mutuel et la confiance. Cela permet d'exprimer dans 
cette enceinte des réflexions qui ne le seraient jamais autrement. 
C'est vrai quand l'on aborde de délicates questions psychologiques, 
telle qu'un rapport de pouvoir tendu entre une délégation 
syndicale et une direction du personnel ou encore des éléments 
très confidentiels relatifs à la situation concurrentielle de 
l'entreprise". Et ce Conciliateur social, fin connaisseur des 
arcanes des bureaux de conciliation et proche des personnalités 
des milieux patronaux et syndicaux d'évoquer aussi son 
attachement au 'modèle belge' dont il fut un acteur érudit : "(…) 
en dépit d'un climat qui s'est nettement alourdi par rapport à la 
période des Trente Glorieuses, les bureaux de conciliation belges 
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ont continué à prouver une efficacité certaine. Il est très rare de 
constater qu'une réunion de conciliation se termine par un 
procès-verbal de carence, que le conflit soit déclaré ou non" (E. 
Delattre, p. 14). 

Etienne Delattre nous décrit encore les pratiques internes 
des conciliations : "Le déroulement des travaux du bureau de 
conciliation s'organise de la manière la plus souple. Chaque 
membre peut solliciter une suspension de séance en vue de 
consulter un groupe de demandeurs qui fait partie ou non de 
son organisation pour évaluer les chances de compromis ou 
mieux mesurer la situation du rapport de forces. Dans d'autres 
cas, les participants syndicaux ou patronaux du bureau se 
réunissent séparément pour établir ensemble une stratégie de 
compromis. Il se peut aussi que le conciliateur social, président, 
fasse une sorte de navette entre les deux groupes pour dégager 
une synthèse. Cela démontre, à suffisance, l'extrême souplesse 
et l'adaptabilité des instances belges de médiation. (…) Le 
bureau de conciliation est, en quelque sorte, un médiateur 
collectif dont l'avantage est de compter parmi ses membres les 
chefs de file des organisations patronales et syndicales de la 
branche d'activité considérée, agissant sous la conduite d'une 
tierce personne neutre, le conciliateur social, fonctionnaire, 
président de la commission paritaire" (E. Delattre, p. 16). 

La clé de voûte du dispositif de concertation et de conciliation 
belge : les conciliateurs sociaux, présidents des commissions 
paritaires 

Le rôle déterminant des conciliateurs sociaux, présidents 
des commissions paritaires a déjà été relevé. La législation 
nationale consacre d'ailleurs le principe de l'autonomie des 
présidents vis-à-vis des partenaires sociaux, acteurs de la 
négociation sociale dans les commissions paritaires et conciliateurs, 
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voire médiateurs dans les bureaux de conciliation. 

Il n'est pas sans intérêt d'examiner leur statut et leurs 
conditions de travail. 

Un arrêté royal du 23 juillet 1969 a créé un Service des 
Relations Collectives de Travail au sein du Ministère du Travail 
et a fixé le statut des fonctionnaires qui y sont affectés. Cet arrêté 
royal, régulièrement modifié a été abrogé et remplacé par 
l'arrêté royal du 27 octobre 2009 concernant la sélection des 
titulaires de la fonction de conseiller conciliateur social. 

Les missions des conciliateurs sociaux y sont rappelées et les 
exigences de recrutement clairement fixées. 

Les missions des conciliateurs sociaux 
   "(…) La conciliation sociale recouvre les missions suivantes : 

 La prévention des conflits sociaux et le suivi du 
déclenchement, du déroulement et de la conclusion de 
tels conflits; 

 L'exercice de toutes les missions de conciliation sociale; 
 Le maintien du contact permanent avec les organisations 

professionnelles des employeurs et des travailleurs et 
avec les inspecteurs et contrôleurs sociaux du Service 
Public Fédéral Emploi, Travail et Concertation sociale; 

 L'établissement de tout rapport concernant les relations 
sociales dans une industrie, un secteur d'industrie ou une 
entreprise déterminée; 

 Le cas échéant, la présidence ou vice-présidence de 
commissions ou sous-commissions paritaires (article 1er). 

Le champ d'activité des conciliateurs sociaux et présidents 
des commissions paritaires est donc très vaste et recouvre une 
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responsabilité étendue, un partage aussi équitable et pertinent que 
possible étant réalisé entre les fonctionnaires quant à l'attribution 
des secteurs socio-économiques. Dans ce partage, il est tenu 
compte, généralement de leurs expériences professionnelles et 
de leurs domaines d'intérêt. 

La sélection des conciliateurs sociaux 
Par dérogation aux règles reprises dans le statut des agents 

de l'Etat pour ce qui concerne la sélection des agents pour des 
emplois exigeant un diplôme universitaire, les candidats à la 
fonction de conseiller conciliateur social doivent prouver une 
expérience utile de six années dans les matières sociales, dont au 
moins quatre dans les relations collectives. De même, en 
dérogation du statut des agents de l'Etat, les candidats porteurs 
d'un diplôme de l'enseignement secondaire supérieur sont 
réputés remplir les conditions d'accès (diplôme universitaire) 
s'ils comptent une expérience de dix années dans les matières 
sociales dont au moins six dans les négociations collectives 
(articles 2 et 3). 

Retenons donc que les conciliateurs sociaux, présidents des 
commissions paritaires connaissent une sélection et un recrutement 
qui se fondent sur une expertise éprouvée des relations sociales 
et des négociations collectives, cela en dérogation des règles 
observées pour d'autres engagements d'agents de l'Etat. Il en 
découle que nombre de ces conciliateurs sociaux sont issus des 
rangs des organisations représentatives d'employeurs et de 
travailleurs. 

      Comme nous venons de le constater, la Belgique s'est dotée 
d'un modèle singulier de prévention et de règlement des conflits 
collectifs du travail. Ce modèle a été élaboré au fil du temps, 
depuis maintenant une centaine d'années. C'est dire si la 
construction fut hasardeuse et progressive. Il n'en reste pas 
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moins que le modèle belge de concertation est considéré comme 
digne d'intérêt par nombre d'experts internationaux. Ses 
caractéristiques sont, par exemple, examinées de près par les 
fonctionnaires européens ainsi que par les représentants des 
employeurs et des travailleurs, en vue de la mise au point d'une 
organisation supranationale de prévention et de régulation des 
conflits collectifs dépassant la cadre d'un seul pays des Vingt-
Huit (v. infra).. Le bon sens, l'absence de formalisme trop 
contraignant, l'expertise et la compétence des intervenants, 
l'aura dont ils disposent dans leurs cercles d'origine, la 
discrétion de leurs débats, le respect et la cordialité qui les lient, 
l'indépendance et l'autonomie complète des conciliateurs 
sociaux – présidents sont autant de facteurs qui contribuent à la 
pertinence et au succès du modèle belge.  

Qu'il nous soit permis, au terme de l'étude des pratiques 
belges en matière de conciliation – médiation, d'établir un lien 
(que d'aucuns considéreront sans doute comme audacieux) avec 
les institutions coutumières Berbères en Kabylie et au M'Zab. 
Nous nous inspirons pour ce faire de l'intéressante communication 
du professeur Abdallah Nouh de l'Université Mouloud Mammeri 
lors de ce colloque. Le professeur Nouh, après avoir insisté sur le 
"(…) règlement souple et rapide du litige, dans un cadre intime 
et discret, avec des garanties de l'exécution du contrat de 
conciliation sous peine de sanction sociale" décrit comme suit la 
composition des conseils de conciliation issus de l'organisation 
tribale et religieuse propre aux traditions Berbères. On y trouve : 

 Les Ukkals (sages), des 'anciens' reconnus pour leur sagesse 
et leurs expériences de vie. Ils jouissent du respect dans 
leurs communautés de par leurs compétences et leur savoir-
faire dans le règlement des litiges ; 

 Les Azzabas (au M'Zab) et les cheikhs de Zaouias (en 



361  

Kabylie); des religieux qui jouent un rôle important de 
sensibilisation des parties sur l'importance et les vertus de 
la conciliation et, 

 Les Dummans (les garants) qui sont les représentants des 
familles, des parties en litige. Ils exercent une influence 
non négligeable sur les familles et groupes apparentés et se 
portent garants de l'exécution du contrat de conciliation 
dont ils sont témoins. 

Cette configuration triangulaire n'est-elle pas celle que l'on 
retrouve dans les bureaux de conciliation belges ? Les représentants 
des parties qui sont auditionnés ne sont-ils pas, en quelque sorte, 
des Dummans ? Les conciliateurs sociaux – présidents, des Azzabas 
ou des Zaouias et les permanents patronaux et syndicaux des 
bureaux de conciliation, des Ukkals? 

Examinons maintenant la situation et les systèmes de 
prévention et de règlement des conflits collectifs du travail 
successivement en France, au Maroc, en Algérie et en Tunisie et 
tentons ensuite un parallélisme avec le dispositif belge. Nous 
esquisserons dans la dernière partie de cette communication les 
pistes de réflexion qui sont actuellement débattues dans l'Union 
Européenne en vue d'adopter une règlementation consensuelle 
pour régler les conflits collectifs du travail qui concernent 
plusieurs pays au sein de la Communauté des Vingt-Huit. 

Le système français de conciliation, de médiation et d'arbitrage 
Le Droit du travail français, d'avantage encore que le Droit 

du travail belge, s'est construit sur l'antagonisme 'historique' 
entre les notions de 'capital' et de 'travail salarié'. Tout comme 
dans les pays qui connaissent une économie de type capitaliste, 
le Droit du travail français est dominé par l'idée que le salarié, 
face à l'employeur, se trouve dans une situation d'infériorité 
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économique et donc dans une position inégalitaire dans les 
relations de travail. Le contexte socio-juridique y est par ailleurs 
imprégné par la prééminence des libertés publiques et l'action 
collective n'est pas considérée autrement qu'une forme 
d'exercice des libertés individuelles. Ce contexte favorise le 
recours à la justice et à la médiation de l'Etat au détriment des 
voies alternatives paritaires bipartites de règlement des conflits 
collectifs du travail. A des degrés divers, cette réalité a irrigué 
les préceptes adoptés dans les pays du Maghreb pour faire face 
aux tensions sociales dans les entreprises et, plus largement, 
dans les secteurs d'activité. Le Droit du travail français est ainsi 
devenu, au fil du temps, "la" référence et le point de ralliement 
des législateurs Marocains, Algériens et Tunisiens (l'observation 
pourrait d'ailleurs être étendue à la Mauritanie et à la Libye). 
Droit du travail français, faut-il le rappeler, qui fut effectivement  
appliqué - certes, avec quelques aménagements et des durées 
variables dans les trois pays qui nous intéressent en raison de 
circonstances liées à l'histoire.  

Les inspecteurs du travail 
Dans la droite ligne des Convention n°81 et n°129 de l'OIT, 

les inspecteurs du travail ont compétence générale pour veiller à 
l'application des dispositions du code du travail ainsi que les 
lois et règlements non codifiés relatifs au régime de travail et 
pour constater les infractions à ces dispositions (CT, article L. 
8112-1). 

Si ces missions d'inspection sont accomplies dans une 
perspective qui se révèle souvent comme étant répressive, le 
code du travail insiste cependant sur le caractère éminemment 
préventif de leur mise en œuvre : "(…) l'inspecteur du travail 
contribue, notamment à la prévention des risques professionnels 
ainsi qu'à l'amélioration des conditions de travail" (CT, article R. 
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8112-1) et celui-ci "(…) assure un rôle de conseil et de 
conciliation en vue de la prévention et du règlement des 
conflits" (CT, article R. 8112-2). 

Pour être complet, ajoutons que dans le cadre de la 
déconcentration des services de l'Etat, il est prescrit que "(…) le 
directeur régional des entreprises, de la concurrence, de la 
consommation, du travail et de l'emploi : (1°) Met en œuvre au 
plan régional la politique définie par les pouvoirs publics afin 
d'améliorer les relations collectives et individuelles et les 
conditions de travail dans les entreprise. (…) et (4°) Assure le 
suivi de la négociation collective dans les entreprises et au 
niveau territorial (…). (CT, article R. 8122-1). Ces missions sont, 
dans les faits et par délégation, exercées par "(…) le chef de pôle 
en charge des questions de travail et aux responsables d'unités 
territoriales chargés des politiques du travail, de l'emploi, de la 
formation professionnelle et de développement des entreprises" 
(CT, article R. 8122-2) tandis que sur le terrain, "la section 
d'inspection du travail est l'échelon territorial d'intervention 
dans l'entreprise" (CT, article 8122-3). 

Une conciliation préalable est aussi envisageable, mais non 
obligatoire, auprès du préfet territorialement compétent : "Tout 
conflit collectif du travail est immédiatement notifié par la partie 
la plus diligente au préfet qui, en liaison avec l'inspecteur du 
travail compétent, intervient en vue de rechercher une solution 
amiable" (article R. 2522-1). 

La procédure de règlement des conflits collectifs 
La procédure de règlement des conflits collectifs du travail 

figure dans la Deuxième partie  (Les relations collectives de 
travail), Livre V (Les conflits collectifs), Titre II (articles L. 2521-1 
à  L. 2632-2 du Code du Travail), le titre Ier étant réservé à 
l'exercice du droit de grève. 
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Parmi les dispositions préalables de ce Titre II relatif à la 
procédure de règlement des conflits collectifs, outre le champ 
d'application de la Section 1, on retrouve une règle de conduite 
le plus souvent observée : "(…) Les conflits collectifs intervenant 
entre les salariés et les employeurs (…) font l'objet de 
négociation soit lorsque les conventions ou accords collectifs 
applicables comportent des dispositions à cet effet, soit lorsque 
les parties intéressées en prennent l'initiative" (CT, article L. 
2521-2). 

Le dispositif français repose sur la conciliation (Chapitre II 
du Titre II), la médiation (chapitre III) et l'arbitrage (chapitre IV). 

La conciliation 
Tous les conflits collectifs de travail peuvent être portés 

devant une commission nationale ou régionale de conciliation 
"s'ils n'ont pas été soumis, pour une raison quelconque, à une 
procédure conventionnelle de conciliation" (CT, article 2522-1).  

La commission nationale siège au ministère chargé du 
travail et, est compétente pour connaître des conflits collectifs de 
travail qui s'étendent à l'ensemble du territoire ou qui concerne 
plusieurs régions (CT, article 2522-3). Cette même commission 
peut également être saisie de tout conflit à incidence régionale, 
départementale ou locale compte tenu de son importance, des 
circonstances particulières dans lesquelles il s'est produit et du 
nombre de salariés concernés. Il s'agit donc de conflits dont 
l'ampleur est 'nationale' en raison de leurs implications sociales 
et affectives. 

Des commissions régionales sont instituées dans chaque 
direction régionale des entreprises, de la concurrence, de la 
consommation, du travail et de l'emploi (v. supra) et "lorsque les 
conditions locales le justifient, des sections à compétence 
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départementale ou interdépartementale peuvent être créées au 
sein de chaque commission régionale (…)"       (CT, article R. 
2522-5). Ces instances sont tripartites : un président (le Ministre 
du travail ou le Préfet ou les personnes qu'ils délèguent) ainsi 
que cinq représentants des employeurs et des salariés désignés 
pour une période de trois ans sur proposition des organisations 
d'employeurs et de travailleurs représentatives sur le plan 
national (CT, articles 2522-8 à 2522-16).  

Les procédures de conciliation sont engagées, selon le cas, 
par l'une des parties, le Ministre du travail ou le Préfet 
compétent. 

En cas de recours à la procédure de conciliation, une requête 
doit être adressée au président de la commission en y précisant 
les points sur lesquels porte le désaccord. De même, ces points 
de désaccord doivent figurer sur la convocation adressée aux 
membres de la commission, selon le cas, par le ministre ou le 
préfet concerné (CT, article R. 2522-17). Le président de la 
commission doit enfin établir un procès-verbal qui constate 
l'accord, le désaccord total ou partiel à l'issue des réunions. Ce 
procès-verbal est adressé immédiatement aux membres de la 
commission (CT, articles L. 2522-5 et R. 2522-21). 

La médiation 
Une procédure de médiation peut être engagée par le 

président de la commission de conciliation. Dans ce cas de 
figure, il invite les parties à désigner un médiateur dans un délai 
déterminé afin de favoriser le règlement amiable du conflit 
collectif. Cette éventualité peut également découler d'une 
demande motivée formulée auprès de lui par l'une des parties 
concernées (CT, article L. 2523-1). Notons que des listes de 
médiateurs sont dressées après consultation des organisations 
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syndicales d'employeurs et de salariés représentatives au niveau 
national et révisées tous les trois ans (CT, articles L. 2523-3 et R. 
2523-3). Le médiateur désigné convoque les parties selon les 
mêmes formes que celles prévues pour les réunions des 
commissions de conciliation, tente de concilier les positions en 
présence et formule des propositions sous forme de 
recommandation motivée. Il dispose, pour ce faire, d'un délai 
d'un mois à compter de sa désignation, délai que les parties 
peuvent convenir de prolonger de commun accord. En principe, 
le médiateur décline toute intervention dans les conflits de droit 
(CT, article L. 2523-5). Le médiateur a les plus larges pouvoirs 
pour remplir sa mission, qu'il s'agisse de s'informer de la 
situation économique des entreprises ou de la situation des 
salariés concerné. Il peut, le cas échéant, faire appel à des 
experts et procéder à des enquêtes et auditions auprès des 
entreprises et des syndicats (CT, articles R. 2523-11 et R. 2523-
12). S'il échoue à concilier les points de vue, le médiateur 
communique au ministre en charge du travail le texte de la 
recommandation motivée et signée, l'accompagne d'un rapport 
sur le différend où sont précisés les rejets exprimés par les 
parties au conflit. 

L'arbitrage 
La procédure d'arbitrage est soit prévue par une convention 

ou un accord collectif de travail ou résulte d'une décision 
commune des parties intéressées de soumettre à l'arbitrage des 
conflits qui subsistent à l'issue d'une procédure de conciliation 
ou de médiation (CT, articles L. 2524-1 et L. 2524-2). 

Le champ de compétence de l'arbitre est strictement limité : 
il ne peut statuer sur d'autres objets que ceux qui sont 
déterminés par le procès-verbal de non-conciliation ou par la 
proposition du médiateur ou ceux qui, résultant d'évènements 
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postérieurs à ce procès-verbal, sont la conséquence du conflit en 
cours. L'arbitre est choisi selon les clauses d'un accord collectif 
de travail ou est désigné d'un commun accord entre les parties si 
le choix de l'arbitrage survient. L'arbitre statue en droit lorsqu'il 
s'agit d'interprétation et d'exécution de textes légaux, 
réglementaires ou conventionnels et en équité sur les autres 
conflits (CT, articles L. 2524-1 à L. 2524-4). Les accords ou 
sentences arbitrales ont les mêmes effets que les conventions et 
accords collectifs de travail (CT, articles L. 2524-5 et L. 2524-6). 

Les articles L. 2525-1 et 2, R. 2525-1 et 2 prévoient des 
dispositions pénales en cas de non comparution devant la 
commission de conciliation, devant le médiateur ou encore si 
l'employeur néglige d'exécuter les décisions reprises dans un 
accord ou une sentence.  

Un observateur attentif de la réalité sociale française a un 
avis sans appel, mais semble-t-il réaliste sur l'utilisation et le 
succès du système de médiation et d'arbitrage dans le cadre des 
conflits collectifs du travail : "(…) Plusieurs procédures légales 
permettent de rechercher une solution aux conflits du travail, 
mais elles sont rarement utilisées. La sortie du conflit est en 
règle générale trouvée par les acteurs eux-mêmes, parfois avec 
l'aide de l'inspection du travail. (…)" L'arbitrage, quant à lui, 
"(…) il est aujourd'hui tombé en désuétude" (M. Miné, p. 649). 

Le Maroc 
Entrée en vigueur le 6 novembre 2004, la loi n°65.99 relative 

au code du travail institue par ses articles 549 à 585 des 
procédures de règlement des conflits collectifs du travail par la 
conciliation et l'arbitrage. 

Ces procédures, reprises dans le Livre VI du code du travail 
"ne font pas obstacle à l'application de procédures de 
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conciliation ou d'arbitrage fixées par une convention collective 
de travail ou des statuts particuliers" (CT, Chapitre V, 
Dispositions diverses, article 582).  

La conciliation préalable 
Dans le cas où le différend risque de dégénérer en un conflit 

collectif, il est procédé immédiatement à une tentative de 
conciliation, soit à l'initiative de la partie la plus diligente qui 
présente alors une requête où elle précise les points du 
différend, soit à l'initiative de l'agent chargé de l'inspection du 
travail compétent si le conflit ne concerne qu'une seule 
entreprise, soit encore à l'initiative du délégué chargé du travail 
auprès de la préfecture ou de la province si le conflit concerne 
plus d'une entreprise (CT, articles 552 et 553). A l'issue des 
séances de conciliation, un procès-verbal est rédigé par le 
fonctionnaire concerné. Ce procès-verbal consigne, selon le cas, 
un accord total partiel une non conciliation ou encore la non 
comparution des parties (CT, article 555). 

La commission provinciale d'enquête et de conciliation 
Si la tentative de conciliation préalable n'aboutit pas à un 

accord, le fonctionnaire concerné ou l'une des parties prend 
l'initiative de soumettre le différend à la commission provinciale 
d'enquête et de conciliation (CT, article 556). 

Le président de la commission, gouverneur de la préfecture 
ou de la province, convoque les parties dans un délai qui ne 
peut, en principe, dépasser quarante-huit heures. La commission 
est composée à égalité de représentants de l'administration, des 
organisations professionnelles d'employeurs et des organisations 
syndicales les plus représentatives et dispose d'un délai de six 
jours pour tenter de régler le conflit collectif de travail. Sur un 
plan formel, les parties ont la possibilité de présenter un mémoire 
écrit tandis que la commission peut se faire assister d'experts si 



369  

elle le juge opportun. Un procès-verbal est dressé à l'issue des 
séances de conciliation (CT, articles 557 à 563). 

La commission nationale d'enquête et de conciliation 
Si les négociations au sein de l'instance provinciale ne 

permettent pas d'aboutir à un accord, le conflit est soumis dans 
un délai de trois jours à la commission nationale d'enquête et de 
conciliation présidée par le ministre chargé du travail ou son 
représentant (CT, article 563). La composition de la commission 
nationale a les mêmes caractéristiques que les commissions 
provinciales. 

L'arbitrage 
Les commissions provinciales et nationale d'enquête et de 

conciliation ont la possibilité, en cas de désaccord persistant, de 
soumettre le différend à la procédure de l'arbitrage, après 
accord des parties concernées. Dans ce cas, le dossier ainsi que le 
procès-verbal des séances de conciliation sont transmis dans les 
quarante-huit heures à l'arbitre (CT, article 567). Celui-ci est 
choisi de commun accord par les parties sur une liste établie par 
le ministre chargé du travail sur base de propositions des 
organisations patronales et des organisations syndicales de 
salariés les plus représentatives. La liste dont question est 
renouvelée tous les trois ans (CT, article 568). L'arbitre dispose 
des mêmes pouvoirs et prérogatives que les présidents des 
commissions d'enquête et de conciliation (CT, articles 570 et 
571). L'arbitre dispose d'un délai de quatre jours à compter de la 
première comparution des parties pour prendre sa décision qu'il 
communique à celles-ci dans les vingt-quatre heures du 
prononcé. 

Un recours pour excès de pouvoir ou violation de la loi peut 
être formé contre les décisions d'arbitrage devant la chambre 
sociale de la Cour Suprême (CT, articles 575 à 577). Cette 
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chambre sociale est alors constituée en chambre d'arbitrage (CT, 
article 576) et se prononce dans un délai de trente jours 
maximum (CT, article 578). En cas de cassation de tout ou partie 
de la décision d'arbitrage, un nouvel arbitre est désigné (CT, 
article 579). Si un recours est formé contre la décision de ce 
nouvel arbitre, la chambre d'arbitrage prononce dans les trente 
jours suivant l'arrêt de cassation un arrêt d'arbitrage non 
susceptible de recours (CT, articles 580 et 581). Et le code du 
travail de préciser enfin que les accords de conciliation et 
décisions d'arbitrage ont force exécutoire conformément au code 
de procédure civile (article 581) et que les infractions aux 
dispositions de la loi, comme la non comparution dans les 
phases de conciliation ou d'arbitrage ou encore la non 
communication de documents demandés à l'audience, sont 
punies d'amendes de différents montants (articles 583 à 585).  

Le Conseil Economique, Social et Environnemental (CESE) 
du Maroc s'est livré à une analyse approfondie du système de 
conciliation, de médiation et d'arbitrage des conflits collectifs du 
travail dans le pays et a publié rapport-bilan peu complaisant en 
2012.  Après avoir relevé le risque d'abus de pouvoir et de non-
respect du secret professionnel dans le chef des présidents des 
commissions provinciale d'enquête et de conciliation, le CESE 
déplore que l'engagement de la procédure de conciliation au 
premier niveau, comme dans les étapes ultérieures, soit décidé 
par voie administrative sans nécessiter l'accord des parties en 
conflit. Et le CESE d'ajouter à leur propos : "Celles-ci sont 
sommées de s'y plier même de mauvaise foi. Les problèmes 
inhérents à leur représentation ('représentativité'), à la qualification 
du conflit et aux conflits d'intérêt représentent d'autres risques 
dans le déroulement de ces procédures. Tous ces facteurs ne 
favorisent pas le climat de confiance et de neutralité indispensable 
à toute tentative de conciliation tandis que le recours à la 
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moindre coercition demeure suspendu aux contraintes des 
délais, de la preuve et des procédures judiciaires" (Rapport 
CESE, p. 35). 

Quant au fonctionnement et à l'efficacité des commissions 
provinciales et de la commission nationale d'enquête et de 
conciliation, le bilan de la CESE est sans appel : Ce bilan de 
l'action des commissions "témoigne de son faible impact sur 
l'ampleur des conflits. En 2011, une dizaine seulement de 
conflits ont été résolus par les commissions provinciales sur un 
total de 31 qu'elles ont traité. Pour sa part, la commission 
nationale qui a eu à connaître 39 conflits, n'est parvenue à en 
résoudre que 19. A titre de comparaison, les statistiques fournies 
par le ministère de l'Emploi font état de 478 grèves recensées au 
courant de la même année" (Rapport CESE, p. 50). 

Les commissions provinciales ne semblent pas opérationnelles 
dans plusieurs provinces, "de nombreux gouverneurs et walis 
s'abstiennent de les convoquer malgré leur saisine par l'administration 
chargée de l'emploi" (les inspecteurs du travail en général), 
ajoute aussi le CESE (Rapport CESE, p. 50). 

Toujours selon le CESE, les principales entraves au bon 
fonctionnement des commissions seraient : 

 "Le manque d'initiative de la part de certains gouverneurs, 
rebutés par l'ampleur des conflits et contraints à présider 
eux-mêmes les commissions dans les délais fixés ; 

 "La faible qualification des membres et leurs différends ; 
 "Le manque d'outils de travail : guide, directives, etc. ; 
 "La désignation par les entreprises concernées de 

mandataires dépourvus de pouvoir de décision ; 
 "Les faibles capacités de gestion dans certaines 

entreprises ; 
 "Le refus des protagonistes d'accepter des concessions ; 
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 "La réticence à recourir aux prérogatives légales pour 
contraindre l'entreprise à se conformer à la loi ; 

 "La faible coopération de l'organe judiciaire en cas 
d'entrave à la liberté syndicale et aux autres droits" 
(Rapport CESE, p. 50).   

Le Conseil n'est pas plus tendre à l'égard de la procédure 
d'arbitrage et soulève d'autres interrogations : "L'obligation faite 
à l'arbitre de statuer conformément aux règles de droit pousse à 
s'interroger sur l'incapacité de l'administration chargée de 
l'emploi et, des commissions de conciliation, à faire respecter la 
législation lorsqu'il s'agit d'une simple transgression de la loi en 
vigueur. Quant aux conflits qui ne revêtent pas un caractère 
juridique, ils se rapportent généralement à une revendication 
économique et se prêtent mal à des solutions selon les principes 
d'équité, dans la mesure où l'entreprise doit faire face à des 
engagements et à des défis économiques qu'il est difficile 
d'évaluer dans des délais aussi courts. En vérité, un tel modèle 
de résolution des différends est cohérent lorsqu'il repose 
intégralement sur des procédures obligatoires, ce qui n'est pas 
envisageable dans le cadre de l'économie de marché et du droit 
d'organisation de la négociation collective. A partir du moment 
où l'on reconnait aux parties la liberté de poursuivre ou non la 
procédure d'arbitrage, il est assurément plus efficace de 
construire le système intégralement sur les bases de solutions 
alternatives consensuelles. A l'origine, le législateur marocain a 
retenu cette architecture institutionnelle pour contrer le 
déclenchement des grèves et écourter leur durée. Mais, lorsqu'il 
a dû se résoudre à abandonner l'arbitrage obligatoire, il l'a privé 
de sa cohérence compte tenu également de la liberté totale 
d'exercice du droit de grève" (Rapport CESE, p. 36). 
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L'Algérie 
La loi n° 90-02 du 6 février 1990 modifiée par la loi n° 91-27 

du 21 décembre 1991 et l'ordonnance n° 2006-03 du 15 juillet 
2006 règle la matière qui nous intéresse. Cette loi est relative à la 
prévention et au règlement des conflits collectifs de travail (Titre II) 
mais aussi à l'exercice du droit de grève (Titre III). Elle comporte 
des dispositions applicables aux "organismes employeurs autres 
que les institutions et administrations publiques" (Chapitre I du 
Titre II) et d'autres qui sont réservées à ces institutions et 
administrations publiques (Chapitre II du Titre II et Chapitres II 
et III du Titre III relatifs respectivement aux limitations à 
l'exercice du droit de grève et à la réquisition et aux 
interdictions aux recours à la grève. 

La prévention des conflits dans l'entreprise 
La situation des relations socioprofessionnelles et les 

conditions générales de travail sont examinées à l'occasion de 
réunions périodiques auxquelles participent les employeurs et 
les représentants syndicaux ou élus des travailleurs (article 4). 
Les modalités d'application dont la périodicité des séances sont 
fixées par voie conventionnelle et, en cas de différend, 
l'employeur et les représentants des travailleurs engagent des 
procédures de conciliation prévues par les conventions et 
accords collectifs (article 5). 

En cas d'échec de ces conciliations dans l'enceinte de 
l'entreprise, les conciliations deviennent 'externes' et l'inspection 
du travail territorialement compétente est saisie (article 5). 

La conciliation sous l'égide de l'inspection du travail 
L'inspection du travail territorialement compétente, saisie 

du différend par l'employeur ou les représentants des travailleurs 
procède à une tentative de conciliation en convoquant les parties 
dans un délai qui ne peut excéder les quatre jours qui suivent la 
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saisine. Les parties ne peuvent se dérober aux auditions organisées 
par l'inspecteur du travail qui rédige dans les huit jours à compter 
de la première audience un procès-verbal où sont consignés les 
points d'accord et éventuellement de désaccord. Dès le dépôt au 
greffe du tribunal territorialement compétent, les accords 
deviennent exécutoires (articles 6 à 9). 

Il convient de constater qu'aucune règle ne précise la 
mission exacte de l'inspecteur du travail ni les modalités 
pratiques de la conciliation (contribution éventuelle d'expert, 
droits dévolus à l'inspecteur du travail pour entreprendre des 
investigations dans l'entreprise ou solliciter des éléments 
documentaires, etc.). 

En cas d'échec, les parties peuvent recourir à la médiation 
ou à l'arbitrage. 

La médiation 
Par le recours à la médiation, les parties s'accordent pour 

désigner une personne tierce, le médiateur, à qui elles confient 
la mission de leur proposer un règlement amiable à leur 
différend. A sa demande, le médiateur qui est tenu à un strict 
secret professionnel, peut se faire assister par l'inspection du 
travail territorialement compétente. Dans un délai qui est 
déterminé par les parties au conflit, le médiateur transmet à 
cette même inspection du travail une recommandation motivée 
portant des propositions en vue du règlement du différend 
soumis à son examen. Les effets de la recommandation du 
médiateur ne sont pas précisés, notamment en ce qui concerne 
son exécution (articles 10 à 12). 

L'arbitrage 
Les parties peuvent convenir de soumettre leur différend à 

l'arbitrage et, dans les trente jours de la désignation de l'arbitre, 
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une sentence arbitrale est rendue et s'impose aux parties qui 
sont tenues d'en assurer l'exécution (article 13). 

Quant à la commission nationale d'arbitrage, sa compétence 
est définie à l'article 49 de la loi. Singularité algérienne, cette 
commission nationale n'est saisie que pour les différends 
collectifs de travail qui concernent les personnels auxquels le 
recours à la grève est interdit, essentiellement des services 
relevant du secteur public administratif (secteur dont la 
situation n'est pas examinée dans cette communication). 

De façon unanime, les témoins et acteurs de la scène sociale 
algérienne s'accordent pour estimer que les instruments de 
médiation et d'arbitrage sont très peu exploités et, s'ils sont 
mobilisés, il s'agit alors de pratiques purement formelles 
constatées avant le déclenchement de mouvements de grève. 

Le Pacte National Economique et Social de Croissance 
Les signataires du Pacte National Economique et Social de 

Croissance le 23 février 2014 ne sont pas restés indifférents à 
l'indispensable paix sociale et à l'impérieuse nécessité de 
favoriser le dialogue social à tous les niveaux de pouvoir en 
Algérie. Ils reprenaient ainsi certains des engagements déjà  
adoptés par la 'Tripartite' les 30 septembre et 1er octobre 2006. 

   Ainsi, à titre indicatif,  
 Dans le chapitre relatif aux "Fondements et principes du 
Pacte" : "(…) Il (le Pacte) vise à renforcer le dialogue par 
l'institutionnalisation des cadres et mécanismes adéquats 
de concertation et d'échange entre les partenaires sociaux 
(…) (point 11) ; 
 "Les parties au Pacte se mobilisent pour instaurer un 
climat social serein et stable, établir un cadre consensuel 
basé sur des engagements mutuels et une démarche 
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participative, élargie à toutes les parties, pour impulser 
durablement la croissance" (point 20) ; 
 Parmi les "Engagements des Pouvoirs Publics" : 
"Promouvoir des cadres de concertation et de partenariat 
interprofessionnels appropriés au niveau des secteurs 
d'activité, notamment des filières industrielles" (point 37) 
et, pour ce qui nous intéresse plus spécialement dans cette 
communication : 
 Dans les "Engagements des salariés 'via' l'UGTA : 
"Participer à la stabilité sociale indispensable à toute 
politique de développement, par le recours au dialogue, à 
la concertation, l'arbitrage et la pratique de la médiation et 
ce, dans un souci de prévention des différends collectifs et 
de contribution à leur règlement, à tous les niveaux"     
(point 68). 

La Tunisie 
Les procédures de règlement des conflits collectifs du travail 

sont reprises dans le Livre VII, Chapitre 13, articles 376 à 389 du 
code du travail tunisien. 

La conciliation dans l'entreprise 
Comme nous l'avons déjà observé dans d'autres occurrences 

géographiques, les différents entre les employeurs et les 
travailleurs doivent, dans un premier temps, être examinés par 
la commission consultative d'entreprise (CT, article 376). 

La conciliation auprès de l'inspection du travail ou du bureau 
régional de conciliation 

En cas de désaccord persistant, le différend est porté par la 
partie la plus diligente auprès du bureau régional de 
conciliation ou, à défaut, à l'inspection du travail qui procèdent, 
l'un et l'autre, au recueil des données se rapportant à l'objet du 
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différend. Il faut souligner que cette procédure est obligatoire 
dès le dépôt d'un préavis de grève ou de lock-out (CT, article 
376 bis). Le bureau régional de conciliation dont il est question 
est présidé par le gouverneur de la région ou son représentant. 
Il est assisté par le chef du bureau régional de conciliation ou le 
responsable territorial de l'inspection du travail. L'instance 
régionale comprend également, en principe, deux représentants 
des syndicats de travailleurs (dont un 'central') et deux 
représentants des employeurs (dont un 'central'). 

La commission centrale de conciliation 
Au cas où le conflit collectif de travail s'étend sur deux ou 

d'avantage de provinces ou concerne l'ensemble du territoire, la 
partie la plus diligente porte le différend auprès de la 
commission centrale de conciliation présidée par le ministre des 
affaires sociales ou son représentant. Les syndicats de 
travailleurs et les organisations d'employeurs se partagent les 
huit mandats de membres de ladite commission (CT, article 
378). 

Les commissions régionales et la commission nationale 
disposent de pouvoirs étendus pour entreprendre des 
investigations : remise obligatoire de documents, auditions, avis 
d'experts, etc. Ces commissions doivent conclure un accord dans 
un délai de huit jours ou, le cas échéant, constater un désaccord. 

L'arbitrage 
Les organes mis en place par un décret (n° 95-539 du 1er avril 

1995) sont les conseils régionaux d'arbitrage et un conseil central 
d'arbitrage. Ils sont composés d'un président nommés par décret 
et de deux arbitres, l'un désigné par la partie patronale et l'autre 
par le syndicat de salariés concerné (CT, article 384 bis). 
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Après enregistrement du dossier relatif au différend (dans 
les quarante-huit heures); l'instruction se déroule de façon 
similaire à celle décrite pour les commissions de conciliation. 
Les sentences arbitrales, rendues à la majorité des voix, sont 
rendues dans un délai de dix jours, est exécutoire dès 
communication aux parties et ne peut faire l'objet de recours. 

Les MARC et les conflits collectifs du travail transnationaux 
dans l'Union européenne : situation et perspectives 

L'internationalisation des échanges commerciaux et des 
structures industrielles ont engendré l'établissement d'un 
dialogue social européen qui s'affirme et se construit 
progressivement depuis ses premiers pas dans la Communauté 
européenne du charbon et de l'acier de 1951. L'Union 
européenne y reconnaît un des piliers du modèle social 
européen ainsi qu'un "outil de résilience et de cohésion sociale". 
Le dialogue social interprofessionnel et le dialogue social 
sectoriel sont d'ailleurs en plein développement depuis le début 
du XXIème siècle. 

La dimension de négociation du dialogue a été singulièrement 
confortée depuis le processus dit de Val Duchesse (auquel ont 
participé les représentants des organisations nationales affiliées 
aux partenaires sociaux européens) initié en janvier 1985 par 
Jacques Delors, à cette époque président de la Commission. Il en 
est résulté le protocole social annexé au traité de Maastricht en 
1993 et une intégration dans les traités en 1997 (articles 154 et 155). 

Une communication de la Commission, "Adapter et 
promouvoir le dialogue social communautaire" du 20 mai 1998 
(COM 1998-322) et une décision annexée (98/500/CE) mettent en 
place ces dispositions. La décision dont question institue des 
comités de dialogue social sectoriels paritaires (une quarantaine 
actuellement) ou se nouent des relations de confiance et qui sont 
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autant d'espaces d'échange, d'information mutuelle, de 
consultation et de négociation. Ces comités ont adopté nombre 
de textes plus ou moins contraignants constituant des accords 
destinés à être mis en œuvre soit par des directives européennes 
(qui rendent les accords juridiquement applicables dès leur 
transcription en droit national – "effet erga omnes") soit par les 
procédures nationales habituelles. Des accords autonomes sont 
aussi négociés et signés. Ils engagent alors uniquement les 
signataires et leurs affiliés ("effet relatif"). Il faut souligner par 
ailleurs que les membres des comités ont une expérience 
spécifique et éprouvée de leurs secteurs respectifs et de la réalité 
du terrain. Quant aux méthodes de travail et aux modalités de 
réunion, elles sont très variables d'un secteur à un autre. 
L'objectif de la Commission est de favoriser, par ces structures 
de contact paritaires, l'établissement de relations de confiance et 
de collaboration entre les organisations d'employeurs et les 
syndicats de salariés émanant des pays de l'Union européenne. 

Conjointement à ces accords sectoriels et outre quelques 
accords interprofessionnels (quelque 500 à l'heure actuelle pour 
les deux niveaux de négociation), des accords d'entreprises 
internationaux (AET) sont également conclus par les comités 
d'entreprise européens (fin 2012, 224 accords étaient recensés 
dans 114 entreprises et concernaient plus de 10 millions de 
travailleurs). Nonobstant le fait que les comités d'entreprises 
européens (CEE) ne disposent pas de pouvoir de négociation 
selon la directive 94/45 du Conseil du 22 septembre 1994, la 
réalité laisse apparaître une multiplication de conventions et 
d'accord signés dans l'enceinte des CEE. 

Dans semblables occurrences, les rapports d'experts 
pointent régulièrement du doigt la complexité de la prévention 
et de la résolution de conflits du travail susceptibles de résulter 
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des négociations sociales ou de l'interprétation et de 
l'application des accords. 

Les accords internationaux / transnationaux contenant des 
dispositions de conciliation (par exemple) sont très peu 
nombreux et, lorsqu'elles sont prévues, elles sont vagues et sans 
précisions sur les procédures à suivre. Les dispositifs de 
résolution de conflits apparaissent le plus régulièrement dans 
des accords en matière d'anticipation ou de restructuration 
élaborés par les CEE. C'est notamment le cas de l'accord Arcelor 
Mittal qui prévoit la création d'un comité de conciliation 
composé de représentants des deux parties signataires. Cette 
instance paritaire a pour mission de concilier les protagonistes 
en cas de litige résultant de l'interprétation ou de la mise en 
œuvre dudit accord. Avant de soumettre le différend au comité 
de concertation européen, la direction de l'entreprise et les 
organisations syndicales doivent toutefois respecter l'obligation 
de le soumettre au 'comité de suivi' national conformément aux 
pratiques et traditions nationales. 

Cet aperçu de la situation de la concertation sociale et des 
négociations professionnelles dans l'Union européenne, malgré 
leur développement considérable se situent dans un 
environnement juridique aléatoire et, disent d'aucuns, précaire 
et incertain. La Commission européenne s'intéresse cependant 
de plus en plus aux méthodes alternatives de résolution de 
conflits et l'éventualité d'un dispositif de dispositif de médiation 
européen fait l'objet d'enquêtes et de travaux d'étude depuis une 
quinzaine d'années. 

L'internationalisation croissante des entreprises et la 
mondialisation sont sans aucun doute des facteurs qui 
soulignent l'intérêt voire l'urgence de la création d'une 



381  

'médiation sociale' européenne pour résoudre les conflits 
sociaux transnationaux, quelque soient les niveaux d'élaboration 
des normes soumises à la négociation ou à l'interprétation des 
partenaires sociaux et même s'il ne semble pas, à ce jour, qu'une 
instance de résolution de conflits extrajudiciaire ait été saisie 
d'un contentieux de ce type. Le développement et la diffusion 
des accords transnationaux risquent néanmoins d'induire des 
litiges à brève ou moyenne échéance. 

En 2012, la Commission de l'emploi et des affaires sociales 
du Parlement européen (rapport 2012/2292 sur les négociations 
collectives transfrontalières et le dialogue social transnational) 
s'est d'ailleurs déclarée favorable au principe de la médiation et 
a examiné la possibilité de mettre en place un organisme 
européen de règlement extra-judicaire des conflits du travail 
ainsi qu'une juridiction européenne du travail autonome 
(comme nous l'avons déjà signalé aussi, l'idée de 'médiateurs 
sociaux européens' ne semble pas abandonnée). Pour ce qui 
concerne la médiation dans des affaires relatives au travail, les 
principes retenus dans la directive du 21 mai 2008 sur certains 
aspects de la médiation en matière civile et commerciale 
(2008/52/CE) pourraient sans aucun doute être mobilisés, 
notamment pour ce qui concerne les objectifs poursuivis, le rôle 
et le statut des médiateurs. 

Pour conclure … 
Force est de constater que l'on se trouve en présence de 

deux 'modèles' de prévention et de règlement amiable des 
conflits collectifs du travail ou, à tout le moins face à deux 
approches qui, l'une et l'autre traduisent et organisent en droit 
interne les principes énoncés par l'Organisation Internationale 
du Travail. Force est également d'observer que quatre des pays 
examinés présentent des similitudes évidentes, la Belgique se 
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distinguant assez nettement par ses procédures et ses pratiques.  

Le "système français" (adopté et adapté aussi par l'Algérie, 
le Maroc et la Tunisie) met en avant une panoplie complète de 
procédures légales, de la conciliation à la médiation et à 
l'arbitrage. Le caractère obligatoire du recours à ces procédures 
est interprété de manière variable par les quatre pays. Ces 
procédures sont précédées systématiquement par des 
conciliations en entreprise ou auprès de l'inspection du travail, 
conciliations plus ou moins formelles qui sont encouragées 
sinon obligatoires. La tutelle administrative de l'Etat 
(inspecteurs du travail, préfets, gouverneurs de provinces, 
ministres) est affirmée et active. La préoccupation première, au-
delà du règlement pacifique du conflit, est la préservation de la 
paix sociale et le maintien de l'ordre public. La contribution des 
partenaires sociaux, tout en n'étant symbolique', n'en reste pas 
moins 'réactive' voire même 'passive' dans certaines 
circonstances. 

Le "système belge" (pour ne pas parler du "modèle social 
belge" comme régulièrement évoqué dans d'autres pays 
européens) qui repose sur une responsabilisation accentuée des 
partenaires sociaux au niveau des secteurs économiques. Des 
acteurs sociaux qui se concertent et négocient de façon quasi 
permanente et accèdent au statut de 'législateurs' lorsqu'ils 
concluent des conventions collectives de travail au sein des 
commissions paritaires ou des sous-commissions paritaires. Ces 
mêmes partenaires sociaux (ou plus exactement, certains d'entre 
eux) deviennent collégialement 'conciliateurs' lorsqu'ils sont 
appelés à connaître et à résoudre des contentieux sociaux 
intestins ou encore des conflits latents ou ouverts entre 
employeurs et travailleurs. La participation des autorités 
administratives qui assurent une assistance logistique à 
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l'ensemble, est réalisée par un corps spécifique de fonctionnaires 
constitué de conciliateurs sociaux indépendants et impartiaux 
qui assurent la présidence des bureaux de conciliation, 
émanation directe des commissions et sous-commissions 
paritaires. De présidents de séance, si les circonstances l'exigent, 
les conseillers conciliateurs sociaux se transforment en 
médiateurs experts de par leurs compétences théoriques (la 
législation sociale 'générale' et les dispositions particulières des 
secteurs socio-professionnels qui leur sont attribués), leur 
expertise dans la résolution de conflits collectifs du travail et 
leur connaissance éprouvée des partenaires sociaux.  

Notre propos n'est pas, bien entendu de vanter les vertus 
d'un système et d'entamer une critique stérile d'un autre, 
d'autres forums d'avantage appropriés pour entreprendre une 
évaluation juridique, voire politique, des législations et des 
pratiques nationales en matière de prévention et de résolution 
pacifique de litiges résultant du travail.  

Un bel exemple nous en est d'ailleurs donné par l'excellent 
rapport produit par le Conseil Economique, Social et 
Environnemental du Royaume Maroc en 2012. 

Selon le Professeur Guerraoui de l'Université Mohammed V 
Agdal Rabat, l'apparition et la montée en puissance, dans le 
Maghreb, de mouvements spontanés de contestation et 
d'indignation "(…) révèle pour les organisations syndicales, 
comme tous les acteurs de forces vives du Maghreb, le besoin de 
construire des édifices institutionnels permettant de renforcer 
les bonnes pratiques de la démocratie participative à tous les 
niveaux de la gouvernance de l'économie et de la société de la 
région. Elle révèle, de ce fait, le besoin de promouvoir des 
espaces de médiation qui favorisent l'écoute, le débat 
responsable, sérieux, apaisé, producteur de sens et constructif 
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entre les partenaires économiques et sociaux et au sein de la 
société. Ces espaces de médiation, tout en contribuant au 
rapprochement des points de vues, favorisent la réalisation de 
convergences entre tous les acteurs et forces vives des pays de la 
région autour de grandes réformes économiques et sociales 
indispensables (…)" (L'Economiste, 30 avril 2014, p. 39). Il 
revient aux partenaires sociaux des économies émergentes de 
rechercher les voies originales les plus favorables pour assurer 
la paix sociale dans les entreprises et secteurs économiques où 
ils sont associés. En respectant les lignes directrices de 
l'Organisation Internationale du Travail et en s'inspirant 
d'autres expériences, certes, mais encore et surtout en mettant 
au point des procédures propres, appropriées à leur contexte 
socio-économique, à leur histoire et à leur culture.      

Paul Durant, dans une communication ancienne (1958) sur 
"La conciliation et la médiation des conflits collectifs du travail" 
se faisait précurseur : "Les grèves et les lock-out posent (…) des 
problèmes graves sur le plan politique. Ils sont souvent 
l'occasion d'infractions pénales commises contre les personnes 
ou contre les biens. Dans la société contemporaine, ils opposent 
souvent l'autorité publique et les milieux du travail. Son 
intervention dans la vie économique peut conduire l'Etat à fixer 
les conditions de travail; les revendications des grévistes sont 
alors, moins dirigées contre l'employeur que contre la puissance 
publique. Les intérêts de l'Etat sont encore plus directement 
engagés lorsqu'une activité économique est exercée par des 
personnes morales de droit public; cette situation a été rendue 
fréquente par la politique contemporaine de nationalisations. 
Enfin, lorsque se produisent des conflits étendus et, même des 
tentatives de grève générale, la désorganisation de l'économie 
est si profonde, elle retentit à un tel point sur le fonctionnement 
des services publics que la vie même de l'Etat peut être 
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compromise" (P. Durant, p. 579). 

En définitive et avec en ligne de mire la préservation de la 
paix sociale si nécessaire au développement harmonieux des 
économies spécialement dans les pays émergents, il apparait 
qu'un certain nombre de préalables, de valeurs et de principes 
favorisent les modes alternatifs de régulation des conflits 
collectifs du travail. Ainsi, et sans prétendre à l'exhaustivité: 

 La responsabilisation, la professionnalisation et l'autonomie 
d'action des acteurs patronaux et syndicaux à tous les 
niveaux de concertation et de décision, ce qui postule la 
promotion des relations sociales et des négociations 
paritaires en vue de conclure des conventions collectives de 
travail nationales mais aussi dans tous les secteurs d'activité 
et dans les entreprises ; 

 L'indépendance réelle des représentants du patronat et des 
salariés dont les compétences sont en permanence 
confortées par la formation continue dans les matières 
juridiques, économiques et sociales (relevons à cet égard les 
allocations budgétaires très importantes que la Commission 
européenne consacre à la formation et au fonctionnement 
des organisations sociales des pays nouveaux membres de 
la Communauté) ;  

 La mobilisation des services administratifs de l'Etat avec 
pour seule ambition d'apporter une assistance aux travaux 
des instances de concertation, de conciliation et/ou de 
médiation dont le dynamisme et l'efficacité dépend des 
seuls partenaires sociaux ; 

 La constitution d'un corps spécialisé de conciliateurs / 
médiateurs sociaux indépendants au sein de l'administration 
chargée du travail et des relations professionnelles ; 

 L'existence de structures paritaires de contact dans tous les 
secteurs d'activité, structures aussi bien destinées à la 
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négociation collective qu'au règlement des conflits entre 
employeurs et salariés ; 

 Le caractère totalement facultatif des procédures légales de 
règlement alternatif des conflits sociaux (et dès lors, par 
exemple, l'absence de sanctions en cas de non comparution 
devant une instance quelconque) ; 

 Au fil du temps, la consécration de relations empreintes de 
confiance et de respect mutuel entre tous les partenaires 
associés à la négociation collective et au règlement des 
conflits sociaux et, 

 L'abandon de l'arbitrage, MARC qui s'est révélé inapproprié 
dans le cadre actuel de règlement des différends collectifs 
du travail. 
Puisse cette brève communication susciter d'autres 

réflexions, d'autres débats et des travaux de recherche sur les 
systèmes les mieux adaptés et les plus efficaces de régulation 
des conflits collectifs du travail dans les pays du Maghreb et 
ailleurs. 

La recherche de la paix sociale est complexe, souvent 
contrariée, jamais aboutie et constitue une tâche éprouvante 
mais aussi enthousiasmante pour les partenaires sociaux et les 
responsables politiques. Cette recherche est ardue et tributaire 
des circonstances et des aléas de l'histoire. Chacun aura "sa" 
vérité … qui sera, par définition, éphémère et aléatoire car cette 
vérité est 'unique'. 

"Combien de vérité supporte, combien de vérité ose un 
esprit? C'est ce qui est devenu pour moi, de plus en plus, la 
véritable mesure des valeurs. L'erreur (la foi en l'idéal) n'est pas 
de l'aveuglement, l'erreur est de la lâcheté … Chaque conquête, 
chaque pas en avant dans la connaissance découle du courage, de 
la dureté envers soi, de la propreté envers soi." Sigmund Freud 
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L’arbitrage est devenu l’un des principaux mécanismes1 de 
la résolution des litiges notamment  du commerce international2, 
« l’arbitre est devenu le juge exclusif, voire naturel, du 
commerce international »3. La question qui se pose au début de 
chaque arbitrage et qui est primordiale est : quel arbitre choisir ? 
A cet effet un adage rappelle « tant vaut l’arbitre, tant vaut 
l’arbitrage ». Aussi le choix des arbitres et les qualités requises 
de celui-ci sont-elles primordiales quant à l’issue du règlement 
du différend, c’est sur l’arbitre que se concentrent l’attention et 
les espoirs des parties. 

En effet, la question des qualités requises des arbitres  était 
quelque  peu  négligée  par le passé du fait que  l'arbitrage  était  
du  ressort  des académiciens . Ainsi donc, dans  la mesure où 
ces qualités semblaient évidentes, les questions essentielles 
étaient plutôt relatives à la reconnaissance de la légitimité de 
l’arbitrage et aux avantages de celui-ci par rapport à la 
procédure judiciaire étatique. Actuellement, les qualités de 
l’arbitre constituent les préoccupations essentielles des parties 
au litige et même des institutions arbitrales4. 
                                                
1 Même si les entreprises préfèrent recourir à l’arbitrage, il ne s’agit pas de l’unique 
instrument de règlement des litiges puisque les entreprises hésitent sur le choix du 
système le plus approprié au règlement de leur différend, lequel choix varie en 
fonction des circonstances. 
2 Les clauses compromissoires sont présentes dans la majorité des contrats 
internationaux du commerce. 
3 L’arbitrage international est-il encore véritablement un mode alternatif de règlement 
des différends ?, RTD com, avril-juin 2012, n°2, p 228. 
4 D.P. Fernandez Arroyo, Les qualités des arbitres, in Cahiers de droit de l’entreprise, 
n°4, Juillet 2012, p 19. 
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Aussi, les principales qualités requises de l’arbitre font 
actuellement l’objet de règles dans les différentes réglementations, 
qu’elles soient nationales ou internationales. D’une façon générale 
ces différentes règles se ressemblent mais leur mises en œuvre 
n’est pas toujours aisée, puisque faisant l’objet d’appréciations 
multiples qui peuvent diverger. 

Ces qualités requises des arbitres sont principalement 
relatives à leur  conduite, c'est-à-dire leur crédibilité appréciée 
en fonction de la confiance que leur accordent les institutions 
arbitrales à l’origine de leur nomination comme arbitres ainsi 
que de la confiance que leur manifestent  les parties au différend 
soumis à l’arbitrage. Cette confiance semble à priori être le point 
central quant au choix de l’arbitre. 

Le recours à l’arbitrage est en principe toujours volontaire5, 
d’où le principe de la liberté des parties quant à leur 
désignation. Pourtant, le choix des arbitres n’est pas toujours 
aisé, étant donné le nombre grandissant des arbitres et la 
diversité de leurs spécialités d’une part, et le recours croissant à 
l’arbitrage d’autre part. 

Aussi notre travail s’articule autour de deux questions : la 
liberté des parties quant à la désignation des arbitres et 
l’importance des qualités de l’arbitre lors de cette désignation, 
qualités qui jouent un rôle fondamental quant à la consolidation 
de la légitimité de l’arbitrage. 
 
 

I- La liberté de choix de l’arbitre par les parties 
Si d’une façon générale, les parties ont la liberté de désigner 

leurs arbitres, il arrive que cette désignation souffre de 
difficultés d’où l’intervention soit des tribunaux étatiques, soit 
des centres d’arbitrage. 
                                                
5 Ce qui n’est pas le cas en matière de règlement des litiges par les tribunaux étatiques 
où les justiciables ne choisissent pas les juges qui examinent leur affaire. 
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La liberté des parties dans la désignation de leurs arbitres 
est consacrée aussi bien par le droit des états que par le droit 
conventionnel ou les règlements d’arbitrage. 

Toutefois cette liberté de choix des parties n’est pas 
illimitée ; des limites y sont apportées soit par les droits 
nationaux eux-mêmes, soit par la pratique arbitrale. 

Il arrive que la désignation des arbitres fasse l’objet de 
difficultés, et dans ces hypothèses elle peut échapper aux parties 
pour être soumise soit aux tribunaux nationaux comme cela est 
prévu dans les codes algérien, marocain et tunisien, soit aux 
centres d’arbitrage . 

Aussi cette partie s’articulera autour de deux questions : 
d’une part la liberté de principe des parties quant au choix de 
leurs arbitres et d’autre part les limites à cette liberté. 

A- La liberté de principe des parties quant a la désignation de 
l’arbitre 

Le libre choix des parties de leur arbitre est consacré aussi 
bien par les droits étatiques que par le droit conventionnel et les 
règlements d’arbitrage 

1 -La liberté de la désignation de l’arbitre dans les droits 
étatiques 

Tous les systèmes juridiques étatiques consacrent la priorité 
de la liberté des parties quant à la désignation de leur arbitre6, 
spécialement en matière d’arbitrage interne. 

Concernant les droits étatiques, cette autonomie des parties 
est explicitement consacrée dans les pays du Maghreb, telle que 
l’article 1041 du Code de procédure civile et administrative 
                                                
6 Articles 1006 al 1,1007 et 1011 du Code de procédure civile et administrative 
(CPCA) ; article 327-2 du Code de procédure civile marocain. 
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algérien ou l’article 327-41 alinéa 1 du code de procédure civile 
marocain ou enfin l’article 52 du Code d’arbitrage tunisien. 

Cette volonté des parties est également règlementée en 
matière d’arbitrage international par des dispositions 
spécifiques7. 

a. En matière d’arbitrage interne 
Le législateur algérien distingue, en matière d’arbitrage 

interne, la clause compromissoire8 et le compromis9. En dehors 
de leur principale distinction, qui est le moment où elles 
interviennent dans le rapport des parties, il n’y a pas en matière 
de désignation des arbitres, d’intérêt à leur distinction, d’ailleurs 
en droit français il est fait référence à la convention d’arbitrage 
depuis le décret 2011 du 3/1/201110, et cela que ce soit pour un 
litige éventuel ou un litige déjà né. Il convient de signaler que le 
premier chapitre du Code de procédure civile et administrative 
algérien est intitulé « Des conventions d’arbitrage », mais le 
législateur ne donne aucune définition de ce qu’il entend par 
convention d’arbitrage.    
 
 
 
 

En effet que ce soit pour la clause compromissoire ou pour 
le compromis, il n’est pas impérativement imposé aux parties la 
désignation de leur arbitre. Les parties peuvent se suffire de 
prévoir seulement les modalités de leur désignation. Le choix 
est donc ouvert aux parties de désigner soit immédiatement 
dans la clause compromissoire ou dans le compromis, le ou les 
arbitres, ou de prévoir uniquement les modalités de leur 
désignation. 
                                                
7 M. Trari-Tani, l’arbitrage commercial international, p 133, éd Bruyant, 2011. 
8 Article 1007 du CPCA. 
9 Article 1011 du CPCA. 
10 Article 1442 du CPC en droit interne et article 1507 du CPC en droit international. 



393 

En matière de clause compromissoire, la non exigence des 
noms des arbitres est logique, puisqu’aucun litige n’oppose 
encore les parties et qu’elles ignorent l’éventualité de celui-ci de 
même que la date de sa survenance ou de sa nature. Elles ne 
peuvent en toute logique se hasarder à désigner nominalement 
le ou les arbitres11. 

A travers les dispositions des articles 1008 al 2 et 1012 al 2 
du CPCA apparaît la volonté du législateur algérien de 
consacrer le caractère contractualiste de l’arbitrage. Se pose la 
question du contenu, des modalités de cette désignation à 
insérer dans la clause compromissoire ou dans le compromis. Le 
législateur algérien ne s’est pas attardé sur cette question, aussi 
ces modalités peuvent elles être aussi variées que les 
circonstances de l’espèce.  

Il est à noter que l’article 1009 al 1 du CPCA fait référence 
aussi bien aux difficultés dues au fait des parties qu’aux 
difficultés dans la mise en œuvre des modalités de désignation 
des arbitres. 

Le législateur algérien ne prévoit pas le cas où les modalités 
de désignation des arbitres antérieurement prévues par la clause 
compromissoire seraient modifiées avant la survenance du 
litige. Ici, la logique voudrait que les parties, d’un commun 
accord, procèdent à un complément de leur convention, comme 
elles peuvent faire procéder à leur désignation par  requête 
conjointe au président du tribunal. 

Le président du tribunal doit dans l’exercice de sa mission, 
se limiter à la convention des parties, par exemple si la clause 
compromissoire prévoit sa compétence pour la désignation du 
troisième arbitre, il ne peut pas nommer l’arbitre choisi par les 
parties conformément à l’article 1009 alinéa 1 du CPCA. 
                                                
11 J.Robert, L’arbitrage-droit interne, droit international privé, p 66 et s, Dalloz, 6ème éd. 
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Dans le cas où la clause compromissoire serait nulle ou 
insuffisante, le président du tribunal « le constate et déclare n’y 
avoir pas lieu à désigner » (article 1009 al 2 du CPCA). 

En ce qui concerne la nullité de la clause, il s’agit seulement 
de la constatation de cette nullité, le juge n’ayant pas à juger la 
clause ; il ne peut procéder à aucun examen de fond et doit se 
contenter d’une « constatation », qui ne doit pas empiéter sur les 
prérogatives de l’arbitre, lequel est investi du pouvoir 
d’apprécier la validité de son investiture. 

Quant à l’insuffisance de la clause compromissoire, elle ne 
permet pas au juge de désigner le ou les arbitres pour la 
constitution du tribunal arbitral. 

L’insuffisance de la clause compromissoire peut revêtir 
différents aspects, il en est ainsi par exemple lorsque cette clause 
n’a aucun rapport avec la convention principale. 

En matière de désignation de l’arbitre dans le compromis, 
l’article 1012 al 1 du CPCA semble à priori plus rigoureux 
quand il fait état de l’exigence dans le compromis du nom des 
arbitres. Mais la rigueur de cet article est tempérée par la 
validité du compromis portant uniquement l’indication des 
modalités de désignation des arbitres. 

Cette souplesse du droit algérien à l’égard de la désignation 
de l’arbitre est intéressante  dans la mesure où les parties 
jouissent d'une certaine liberté dans  ce  domaine. Le législateur 
algérien se montre quand même plus libéral que nombre de 
législations arabes. Il se rapproche du droit marocain12 en la 
matière où la désignation de l’arbitre ou des arbitres est exigée 
sous peine de nullité. Le code tunisien est beaucoup plus 
restrictif de cette liberté, même s’il accorde implicitement la 
                                                
12 Article 317§2 du Code de procédure civile marocain. 
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primauté à la convention des parties, il opte pour l’application 
de la réglementation tunisienne pour tout litige où la loi 
tunisienne a été choisie par les parties ou le tribunal arbitral et 
pour les arbitrages dont le siège se situe en Tunisie (article 47.2) 

Toutefois, contrairement à la désignation de l’arbitre dans la 
clause compromissoire qui peut être qualifiée de désignation 
contractuelle, l’intervention du judiciaire n’apparait que 
sporadiquement (difficultés des parties dans le choix des 
modalités de désignation), pour la désignation de l’arbitre. Dans 
le compromis, l’intervention du judiciaire est plus palpable 
puisque lorsque l’arbitre n’accepte pas sa mission, ce ne sont pas 
les parties qui désignent un nouvel arbitre;  cette mission revient 
au président du tribunal compétent statuant par ordonnance 
(article 1012 al 3 du CPCA). 

b. La désignation de l’arbitre en matière d’arbitrage international 
Le code de procédure civile et administrative algérien 

définit l’arbitrage international d’une manière surprenante: « est 
international l’arbitrage qui connait des litiges relatifs à des 
interets économiques d’au moins deux états » (article 1039). 
Cette définition laisse supposer que l’arbitrage international est 
relatif à des rapports d’ordre étatique et relèverait donc du droit 
public, ce qui n’est pas réellement le cas puisque les opérateurs 
économiques privés algériens participent de plus en plus aux 
opérations du commerce international. D’ailleurs il est à relever 
dans cette définition « la notion intérêts économiques », ce qui 
met en évidence le caractère économique de l’arbitrage 
international. Peut être que par cette définition malencontreuse 
de l’article 1039, le législateur voulait seulement préciser qu’était 
international l’arbitrage qui se traite économiquement dans 
plusieurs pays. Il a opté ici pour des critères objectifs, la volonté 
des parties dans la qualification internationale de l’arbitrage 
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n’ayant aucun effet. Toujours est-il que cette définition est 
maladroite et doit être revue en y incluant les rapports privés 
commerciaux des opérateurs économiques. 

Selon l’article 1041 al 1 du CPCA algérien, la désignation 
des arbitres peut se faire dans la convention d’arbitrage ou 
intervenir d’une façon distincte de cette convention. Cet article 
énonce  à cet effet que « les parties peuvent…désigner le ou les 
arbitres… ». Il édicte  également que la désignation peut se faire: 
« par référence à un règlement d’arbitrage ». Aussi ce règlement 
devient il la convention d’arbitrage elle-même et les modalités 
qu’il prévoit seront celles dont les parties ont indirectement 
convenu. 

En matière d’arbitrage international, la convention d’arbitrage 
peut se rapporter soit a un litige futur, soit à un litige présent, il 
n’ya pas ici de distinction, contrairement à ce qui existe en 
matière d’arbitrage interne 

2 - La liberté de désignation de l’arbitre dans l’arbitrage 
conventionnel et dans les règlements institutionnels 

En matière d’arbitrage conventionnel, cette autonomie des 
parties dans la désignation des arbitres est également consacrée, 
même si ce n’est pas de façon aussi explicite que dans les droits 
nationaux. Elle se retrouve notamment dans la convention de 
New York (article V §1), la convention de Washington (articles 
37 et 40), la convention de Nouakchott (articles 12 et 13). 

Il en va de même dans les règlements d’arbitrage, dont le 
règlement de la CCI  ou le règlement euro-arabe. 

Le règlement euro-arabe opte pour la règle de la liberté des 
parties quant à la désignation de l’arbitre (article 21). 

Quant au règlement de la CCI, il opte pour la règle de 
l’autonomie des parties dans la désignation de l’arbitre de façon 
explicite (articles 7 à 12) ; 
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Enfin le règlement de conciliation et d’arbitrage de Tunis 
pose la règle de la primauté de la liberté de choix des parties et 
ce n’est qu’en cas de défaillance de ces dernières que le Conseil 
scientifique de conciliation et d’arbitrage se mêle de cette 
désignation.  

B- Les limites a la libre désignation de l’arbitre par les parties 
La limitation de la liberté de choix des parties n’est pas 

toujours néfaste, elle permet de garantir une certaine sécurité à 
l’arbitrage. 

Certaines limitations à la désignation de l’arbitre portent 
une atteinte directe à la liberté des parties alors que d’autres ont 
un rapport avec la sécurité qui doit caractériser l’arbitrage. 

Les parties peuvent se contenter de prévoir qu’en cas de 
défaut d’accord des parties sur la désignation des arbitres, ou en 
cas de difficulté dans la mise en œuvre des modalités de leur 
désignation, ceux-ci seront désignés par une juridiction 
déterminée, conformément à ce qui est prévu dans l’article 1009 
du CPCA. La désignation de l’arbitre peut également être le fait 
d’un tiers lorsque des difficultés surviennent dans la 
désignation ou en cas de défaut de désignation13. 

Ce tiers est selon le droit algérien soit le président du 
tribunal du lieu de l’arbitrage lorsque l’arbitrage se situe en 
Algérie, soit le président du tribunal d’Alger quant l’arbitrage 
« se situe à l’étranger et à l’égard duquel les parties ont prévu 
l’application des règles de procédure en vigueur en Algérie ». Si 
la juridiction compétente n’est pas désignée, le tribunal 
compétent est celui du lieu de conclusion ou d’exécution du 
contrat (article 1042 du CPCA algérien). Cet article n’est pas 
clair. Peut être que le législateur voulait donner une solution 
                                                
13 Article 1041 du CPCA.  
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dans l’hypothèse où les parties n’auraient pas désigné le siège 
de l’arbitrage, et dans cette hypothèse, ce sera le lieu de 
conclusion ou d’exécution de la convention d’arbitrage. 

Cette intervention du président du tribunal est complémentaire 
aux dispositions strictement contractuelles des articles 1008 al 2 
et 1012 al 2 du CPCA et a pour objet de faciliter aux parties la 
résolution de leurs difficultés, car les dispositions contractuelles, 
aussi précises soient elles, ne peuvent pas toujours tout prévoir. 
Il n’a pas été prévu d’appel, ni de pourvoi contre l’ordonnance 
du président du tribunal étatique. 

C’est le caractère international de cet arbitrage qui peut 
avoir lieu à l’étranger qui rend difficile l’application prévue 
pour la désignation des arbitres en droit interne.  

Même si la plupart des pays arabes reconnaissent le libre 
choix des parties quant à la désignation de leur arbitre, certains 
droits arabes ne sont pas favorables à cette prérogative 
reconnaissant aux parties la liberté de choisir leur arbitre. 

La réticence de certains pays arabes quant à la désignation 
de l’arbitre par le biais de l’établissement de règles spécifiques, 
peut s’expliquer notamment par les « célèbres » « sentences 
pétrolières » rendues contre l’Arabie Saoudite et contre la Libye. 
En Arabie Saoudite cette hostilité quant à la désignation des 
arbitres remonte aux sentences en matière pétrolière rendues 
dans les années soixante et qui condamnaient l’Arabie Saoudite 
et éloignaient l’application de la charia, dont l’affaire Aramco14 
rendue en 1958. Il en va de même pour la Libye avec les 
sentences pétrolières rendues entre 1973 et 197715 et qui 
                                                
14 Battifol et Lagarde, La sentence Aramco et le droit international privé, Rev crit D.I.P, 
1964, 647. 
15 BP Exploration c. Gvt. R.A Lybie, 1973, Rev. Arb. 1980, n°1, p 132 et s ; Liamco c. Gvt 
R A Libye en 1977, Rev. Arb., 1980, 117 et s. 
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excluaient l’application du droit libyen au profit d’un principe 
général de droit, prétextant de l’insuffisance des droits arabes. 
Ces sentences ont entraînés de la part de nombreux pays arabes, 
une hostilité à l’arbitrage international et par conséquent ont 
procédé à une limitation de la liberté de désignation des arbitres 
en rapport avec leur nationalité. 

Même si l’avènement des réformes législatives dans les pays 
arabes a fait évoluer la vision des arbitres internationaux quant 
à l’application des droits arabes, la question du choix de l’arbitre 
revêt toujours son importance à l’heure de la  «commercialisation »16 
de l’arbitrage international. Il est en effet dommage de constater 
que certains arbitres adoptent souvent des positions éloignées 
de toutes préoccupations scientifiques alors que l’arbitre, 
surtout en matière d’arbitrage international bénéficie de plus en 
plus d’indépendance par rapport aux juges. Aussi le choix de 
l’arbitre reste-t-il essentiel et ceci, que les parties recourent à 
l’arbitrage institutionnel avec la création tant décriée de tels 
nouveaux centres ou nouvelles institutions d’arbitrages17, ou à 
l’arbitrage ad hoc où certains arbitres méconnaissent toute 
déontologie18. 

C’est ainsi que le droit Saoudien soumet à l’homologation 
judiciaire le choix des arbitres fait par les parties. La juridiction 
chargée de l’homologation peut même refuser le choix des 
arbitres désignés par les parties et contraindre ces dernières à en 
désigner d’autres. Il y a une remise en cause de l’autonomie de 
la volonté des parties par cette procédure de l’homologation ; le 
système Saoudien remet en cause l’autonomie de l’arbitrage par 
                                                
16 P Lalive, Sur une « commercialisation » de l’arbitrage international, Liber 
Amicorum Claude Reynaud, autour de l’arbitrage, p 167 et s, Litec 2004. 
17 P Lalive, op.,  cit., p 169. 
18 Idem. 
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rapport aux juridictions étatiques, il est donc inadapté à la 
résolution des différends internationaux. 

La procédure d’homologation du document arbitral est en 
effet également étendue à toutes les conventions d’arbitrage 
internationales qui ont un rapport avec l’Arabie Saoudite, même 
celles qui s’exécutent à l’étranger. De cette façon le droit 
saoudien viole les dispositions de l’article V-I-d de la convention 
de New York qui met l’accent sur la priorité à accorder à la 
convention d’arbitrage des parties, pourtant l’Arabie Saoudite a 
adhérer à cette convention de New  York19. 

La loi koweitienne n° 11 de 1995 relative à l’arbitrage 
judiciaire en matière civile et commerciale a créé au siège de la 
cour d’appel un ou plusieurs conseils d’arbitrages composés de 
trois magistrats et de deux arbitres. Les trois arbitres magistrats 
sont désignés par le conseil supérieur de la magistrature et les 
deux arbitres choisis par les parties. Plus grave encore, la 
présidence du conseil d’arbitrage est attribuée au juge ayant le 
plus d’ancienneté dans la magistrature. Il y a donc dans cette 
composition une majorité de magistrats qui vont peser de tout 
leur poids lors du délibéré alors que les deux arbitres nommés 
par les parties n’ont plus qu’un rôle consultatif. Il est à noter 
qu’aussi bien l’arbitrage international que l’arbitrage interne 
sont soumis à cette composante. 

Parmi les autres moyens susceptibles de limiter le libre 
choix des parties il y a la condition de l’exigence que l’arbitre 
soit une personne physique. C’est ainsi que le code d’arbitrage  
tunisien dans son article 10 alinéa 1 fait état de cette condition 
aussi bien en matière d’arbitrage interne qu’international. 
L’alinéa 2 de ce même article précise que si la convention 
d’arbitrage a désigné une personne morale sa mission se limite à 
                                                
19 Cette adhésion a eu lieu en 1994. 
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désigner le tribunal arbitral et que si l’arbitre désigné par la 
personne morale est un agent de l’état, il doit obtenir 
l’autorisation de l’autorité compétente. De plus, il pose comme 
principe la règle supplétive du nombre impair des arbitres 
(article 51.1 du CTA) sauf convention contraire. Mais là aussi le 
code tunisien restreint l’autonomie des parties dans l’hypothèse 
où elles désignent chacune son arbitre car le président sera 
désigné par ces deux arbitres et non pas par les parties. 

Le droit algérien parait beaucoup plus libéral puisque les 
parties peuvent désigner le ou les arbitres ou prévoir les 
modalités de leur désignation. De plus, les parties peuvent 
soumettre leurs différends à une personne morale et ceci aussi 
bien en matière d’arbitrage interne conformément à l’article 
1014 al 2 du CPCA qui, permet expressément la désignation 
d’une personne morale comme arbitre en matière d’arbitrage 
interne, qu’en matière d’arbitrage international puisqu’ aucun 
texte relatif à l’arbitrage international ne fait état de la question ; 
aucune limitation n’étant apportée à la nature de la personne de 
l’arbitre, celui-ci peut aussi bien être une personne physique 
qu’une personne morale. Dans le cas ou elle serait une personne 
morale, il appartient à cette dernière de désigner un ou 
plusieurs de ses membres en qualité d’arbitre (article 1014). 

Il en va différemment en droit marocain qui exige que « la 
mission d’arbitrage ne peut être confiée qu’à une personne 
physique… » (Article 320 al 1 du Code de procédure civile). Il 
rejoint le code tunisien puisque  l'alinéa 2 de  ce même article  
320 dispose qu’en cas de désignation d’une personne morale 
« celle-ci ne dispose que du pouvoir d’organiser et d’assurer le 
bon déroulement de l’arbitrage ». De plus l’article 321 nouveau, 
en matière d’arbitrage interne, oblige les personnes physiques 
qui exercent habituellement ou de façon permanente des 
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missions d’arbitre, de faire une déclaration au procureur général 
près la cour d’appel qui les inscrits sur une liste. 

Le droit libanais adopte la même solution que le droit 
algérien pour l’arbitrage international, mais des restrictions sont 
apportées en matière d’arbitrage interne puisque l’article 768 du 
CPC libanais dispose : « la mission d’arbitre ne peut être confiée 
qu’à une personne physique et si la convention d’arbitrage 
désigne une personne morale, la mission de celle-ci sera limitée 
à l’organisation de l’arbitrage ». Il apparaît que le code de 
procédure civile et administrative algérien est le plus 
respectueux de la liberté des parties en ce domaine puisqu’ en 
cas de désignation par les parties d’une personne morale, celle-
ci choisit les arbitres parmi ses membres. 

Les lois libyennes, syriennes et saoudiennes sont muettes 
sur la question de savoir si une personne morale peut être 
désignée comme arbitre. 

Une autre limitation à la liberté des parties existe encore, 
celle-ci en rapport avec le nombre des arbitres. En effet, souvent 
en matière d’arbitrage, est imposé un nombre impair d’arbitres 
et ceci dans le souci de pouvoir départager deux arbitres dont 
les avis ne concordent pas. 

Pourtant en matière d’arbitrage international, certaines 
législations accordent aux parties la liberté du nombre des 
arbitres, allant ainsi dans le sens de la loi type de la CNUDCI20, 
comme c’est le cas par exemple en droit libanais (article 810 
CPC). Au contraire le droit algérien, dans l’article 1017 du 
CPCA impose un nombre impair d’arbitres, dans l’arbitrage 
interne, à l’instar des droits syrien, égyptien et jordanien. 
                                                
20 Le règlement de la CCI va dans le même sens (art 7 à 12). 
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Par contre en matière d’arbitrage international il n’y a pas 
de limitation dans le Code de procédure civile et administrative 
algérien à la liberté des parties quant au nombre des arbitres ; 
l’article 1041 étant rédigé de façon très large et aucune allusion 
n’y est faite sur la question du nombre impair des arbitres. Ici le 
législateur n’a pas envisagé de solution dans l’hypothèse où les 
parties choisissent un nombre pair d’arbitres. Comment 
résoudre le problème en présence d’une telle situation ? Une 
disposition législative est nécessaire ici. 

Quant au droit marocain, le nombre des arbitres est réglé 
différemment en matière d’arbitrage ad hoc et d’arbitrage 
institutionnel. En effet même si l’alinéa 1 de l’article 327-2 du 
CPC marocain semble à priori prêter à équivoque quand il 
dispose que « …les parties sont libres de fixer les modalités de 
désignation et le nombre… » (des arbitres), cette équivoque est 
levée par l’article 327-4 al 1 du même code en matière 
d’arbitrage ad hoc où est exigé un nombre impair. Par contre la 
condition de l’imparité n’existe pas en matière d’arbitrage 
institutionnel (art 327-4 al 2 du CPC). 

Les conventions de Nouakchott (art 13) et de Washington 
(art 37) posent comme principe l’imparité, mais les parties 
peuvent opter pour un arbitre unique, contrairement au 
règlement algéro-français qui exige un collège de trois arbitres. 
En effet, paradoxalement le règlement Algéro-français opte pour 
un collège de trois arbitres ; il y a ici une certaine limite à cette 
liberté. De même que la désignation du troisième arbitre ne se 
fait pas librement, ce règlement prévoyant que le président du 
tribunal arbitral sera tiré au sort par les co-arbitres sur une liste 
de dix arbitres dont la compétence et l’impartialité auraient été 
reconnues par les deux co-arbitres. Les dix arbitres de la liste ne 
devant avoir ni la nationalité algérienne ni la nationalité 
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française. Cette intransigeance du règlement sur l’imparité 
pourrait trouver son explication dans la méfiance qu’avait l’état 
algérien à cette époque à l’égard de l’arbitre unique. 

II- Les qualités requises pour le choix de  l'arbitre 
L’arbitre statue en dernier recours et de fait sa responsabilité 

est grande d’où la justification des qualités qu’il doit cumuler 
pour mener efficacement la procédure arbitrale. Malgré cela, il 
est constaté de plus en plus de contestations lors de la 
désignation des arbitres, contestations portant essentiellement 
sur des conflits d’intérêts, ce qui met en danger la confiance à 
l’égard de l’activité arbitrale. 

Le choix de l’arbitre  se fait sur la base de différents critères 
dont les uns sont objectifs et les autres subjectifs. Ces critères 
varient en fonction de l’attente des parties.      

A- Les qualités objectives de l'arbitre 
1 -La spécialité de l arbitre 

L’arbitre doit, de préférence, être un juriste (professeur de 
droit, avocat, conseil juridique, juge à la retraite…). Dans les 
litiges où l’importance des questions à résoudre est d’ordre 
technique, rien n’empêche la désignation d’un arbitre spécialisé 
dans le domaine comme un ingénieur ou autre. Mais il est 
préférable que l’arbitre soit un juriste, car pour les questions 
techniques il peut recourir à des experts du domaine concerné 
par le différend. 

2. La nationalité de l’arbitre 
C’est un critère qui a son importance dans le choix de 

l’arbitre surtout en matière d’arbitrage lié aux intérêts du 
commerce international. 

Les parties peuvent désigner des arbitres de la nationalité 
qu’elles veulent, mais généralement une partie nomme un co- 
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arbitre de la même nationalité qu’elle, pensant qu’il serait plus 
attentif à ses préoccupations. 

A cet effet il est souvent mentionné qu’il est préférable de 
nommer un arbitre de nationalité différente de celles des parties. 
Dans le même sens l’article 6-4 du règlement de la CNUDCI 
suggère la nomination par l’autorité de nomination d’un arbitre 
de nationalité différente de celle des parties. 

Certains règlements institutionnels arabes vont dans ce 
sens ; c’est ainsi que l’article 2-1 de la chambre de commerce et 
d’industrie de Beyrouth dispose : « la cour d’arbitrage… nomme 
ou confirme les arbitres… en tenant compte de leurs 
nationalités, de leurs appartenances ou de leurs résidences par 
rapport aux pays auxquels ressortissent les parties ou leurs 
arbitres ». 

L’article 11 de la charte du centre du CCG fait état d’une 
liste d’arbitres au niveau du centre, préparée par les chambres 
de commerce et industrie des états membres du conseil et les 
parties peuvent choisir leurs arbitres sur cette liste ou en dehors 
de celle-ci. 

Le législateur algérien, dans le nouveau code de procédure 
civile et administrative ne fait plus mention de la limitation 
relative à la nationalité de l’arbitre, alors que, comme cela a déjà 
été relevé précédemment, pour le règlement algéro-français au 
contraire, les arbitres composant le tribunal arbitral ne doivent 
être ni de nationalité algérienne, ni de nationalité française. Ie 
code de procédure civile marocain adopte la même attitude que 
le code de procédure civile et administrative algérienne. 

Le règlement de la CCI permet aux parties de choisir des co 
arbitres de même nationalité qu’elles. Toutefois, pour le 
président du tribunal arbitral et pour l’arbitre unique il impose 
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qu’il soit de nationalité différente de celle des parties au litige 
(article 13.5), ceci permettant d’assurer une neutralité de ces 
arbitres. Cette règle est toutefois atténuée en permettant aux 
parties de choisir l’arbitre unique ou le président du tribunal 
arbitral de la même nationalité que celle de l’une des parties « si 
les circonstances le justifient et qu’aucune partie ne s’y 
oppose… » 

3. La langue de l’arbitrage 
Il est préférable que l’arbitre maitrise la langue de 

l’arbitrage. Cela n’est pas uniquement vrai en matière 
d’arbitrage international mais aussi en matière d’arbitrage 
interne, lorsque le dossier à traiter comprend des documents 
rédigés dans une autre langue ; la traduction ne reflétant pas 
souvent le document original. Le code de procédure civile et 
administrative algérien ne fait nullement mention de la langue 
de la procédure arbitrale. Une telle question est pourtant 
importante dans l’arbitrage international. Aussi il aurait été 
judicieux d’insérer une disposition relative aux solutions dans 
l’hypothèse où les parties ne se seraient pas entendues sur le 
choix de la langue de la procédure. A cet effet plusieurs 
solutions pourraient être envisagées tels la langue du contrat, ou 
le choix de la langue du tribunal arbitral en tenant compte de 
certains paramètres.  

En matière d’arbitrage institutionnel, le règlement 
d’arbitrage de la CCI (article 16) de même que la loi type de la 
CNUDCI (article 22 de la loi type) font état de cette situation en 
prévoyant que le tribunal arbitral déterminera la langue de la 
procédure. 



407 

4. Le droit applicable 
La connaissance du droit applicable à l’arbitrage est 

souhaitable, l’arbitre devant au moins connaitre le fonctionnement 
des deux systèmes de droit les plus connus. Quand aux usages 
du commerce international, leur connaissance est essentielle par 
les arbitres, étant donné la multiplication de leur application 
dans les litiges du commerce international 

5. La compétence et l’expérience 
Il est important que l’arbitre connaisse les procédures 

d’arbitrage, d’autant plus qu’elles sont de plus en plus 
complexes. 

Nombre de règlements d’arbitrage mettent l’accent sur la 
compétence de l’arbitre. Ainsi l’article 13.1 du règlement de la 
CCI prévoit : « lors de la nomination ou confirmation d’un 
arbitre la cour tient compte de la disponibilité et de l’aptitude de 
l’arbitre à conduire l’arbitrage conformément au présent 
règlement… » De même l’article 5.5 du règlement LCIA dispose 
que « lors de la désignation des arbitres, une attention toute 
particulière est portée à la nature de la transaction, la nature et 
les circonstances du différend… ». Aussi d’une façon générale, 
la désignation par les institutions arbitrales participe en principe 
à garantir la compétence et l’indépendance des arbitres. 

L’expérience de l’arbitre est encore plus nécessaire dans 
l’arbitrage ad ‘hoc que dans l’arbitrage institutionnel puisque, 
dans ce dernier cas, le centre d’arbitrage peut intervenir pour 
résoudre les difficultés qui pourraient survenir. C’est 
particulièrement pour le président du tribunal arbitral que 
l’expérience est primordiale dans la mesure où elle permet de 
résoudre facilement les incidents de procédure. 

Certains pays mettent l’accent sur l’expérience de l’arbitre. Il 
en est ainsi de la loi tunisienne qui exige dans son article 10 que 
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l’arbitre soit « compétent ». La question qui se pose est comment 
juger de la compétence de l’arbitre et sur quels critères ?  

L’article 4 du décret règlementaire de 1985 de l’Arabie 
Saoudite dispose que l’arbitre doit être expérimenté, de bonnes 
mœurs  et jouir de la pleine capacité. Là aussi comment 
apprécier l’expérience de l’arbitre. S’agit-il de son expérience en 
tant qu’arbitre ou d’autres expériences acquises en tant que 
praticien, conseil, etc. Qui peut également apprécier l’expérience 
et la compétence de l’arbitre ? L’appréciation doit-elle relever 
des autres arbitres qu’il a côtoyés lors de précédents arbitrages ? 
C’est vrai que les co-arbitres seraient enclins à désigner un 
président avec lequel ils ont eu des affinités lors de litiges 
antérieurs; mais là se pose alors le délicat problème de 
l’obligation de révélation des liens existants entre les arbitres 
constituant un même tribunal arbitral. 

L’article 1044 du CPCA traite de la compétence du tribunal 
arbitral de statuer sur sa propre compétence, mais rien n’est dit 
sur quoi repose la légitimité du tribunal arbitral de statuer sur 
sa propre compétence. La solution se justifie certes par le 
caractère détachable de la clause d’arbitrage par rapport au 
contrat qui la prévoit et la partie qui conteste cette compétence, 
doit quand même s’en remettre, d’abord à l’arbitre pour pouvoir 
par la suite contester sa compétence. Toutefois rien n’est prévu 
quant au contrôle de la décision de l’arbitre sur sa compétence, 
qu’il se soit déclaré compétent ou incompétent. Là aussi il aurait 
été nécessaire que le législateur soit plus explicite. 

6   L’égalité  de traitement des parties 
Il n’y a pas de dispositions dans le code de procédure civile 

et administrative algérien relative au principe de l’égalité de 
traitement des parties en matière de conduite de la procédure 
arbitrale. Pourtant la crédibilité de l’arbitre repose sur le respect 
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de ce principe qui touche les intérêts fondamentaux des parties. 
Certes ce principe transparait à travers certains articles du texte 
algérien sur l’arbitrage (article …) mais étant donné son 
importance, une disposition particulière devrait lui être 
consacrée 

B- Les qualités subjectives de l’arbitre 
Il s’agit de l’indépendance et de l’impartialité de l’arbitre et 

corrélativement de son obligation de révélation ainsi que de la 
disponibilité de l’arbitre 

1. Indépendance et impartialité 
Ces deux conditions sont complémentaires tout en étant 

distinctes. L’indépendance de l’arbitre signifie que celui-ci 
n’entretient aucune relation avec l’une des parties au litige 
soumis à l’arbitrage, donc l’indépendance s’exprime par rapport 
aux parties.  Quant à l’impartialité, elle signifie que l’arbitre n’a 
pas d’idée préconçue au sujet du litige qui lui est soumis. Donc 
contrairement à l’indépendance qui est une notion plutôt 
objective et qui s’apprécie par rapport aux parties, l’impartialité 
est une notion plus subjective et s’apprécie par rapport à la 
matière de l’arbitrage. C’est pourquoi l’indépendance peut 
facilement être décelée, l’impartialité est plus difficile à 
apprécier étant donné son caractère subjectif. Toutefois, 
l’indépendance participe à l’appréciation de l’impartialité même 
si la partialité peut exister en dehors de toute dépendance. 

L’indépendance de l’arbitre est le corollaire de son pouvoir 
juridictionnel, sa sentence étant un acte juridictionnel. La 
jurisprudence française a souligné à cet effet que l’indépendance 
d’esprit est indispensable à l’exercice du pouvoir juridictionnel, 
quelle qu’en soit la source, qu’elle est l’une des qualités 
essentielles des arbitres »21. Elle estime que l’indépendance et 

                                                
21 Cass. Civ. 2ème, 13/4/1972, Rev, Arb, 1975, 235. 
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l’impartialité sont de « l’essence même de la fonction 
arbitrale »22 

Ces deux qualités sont certes indispensables à toutes les 
fonctions juridictionnelles, mais elles prennent une dimension 
particulière en matière d’arbitrage où les arbitres sont tenus de 
révéler toutes les situations de nature à porter atteinte à leur 
indépendance et à leur impartialité alors que pour le juge 
étatique ces qualités n’ont pas à être démontrées, elles sont 
sensées exister23. 

Ces deux qualités sont d’autant plus importantes que l’annulation 
de la sentence arbitrale qui intervient essentiellement à la suite 
d’un contrôle de l’indépendance et de l’impartialité emporte de 
lourdes conséquences ; elle efface une procédure privée qui peut 
avoir couté beaucoup d’argent et de temps24, c’est pourquoi 
nombre de législations étatiques et de règlement d’arbitrage y 
font référence. 
a. Dans les lois étatiques 

De nombreuses lois étatiques se sont inspirées de la loi type 
de la CNUDCI dont elles reprennent l’article 12-2 selon lequel 
un arbitre ne peut être récusé que s’il y a des doutes légitimes 
concernant son impartialité ou son indépendance. C’est ainsi 
que le code tunisien de l’arbitrage fait état de ces deux 
obligations dans son article 10 al 1 in fine dans les dispositions 
communes. Ces deux obligations sont reprises par le code 
tunisien de l’arbitrage aussi bien en matière d’arbitrage interne25 

qu’en matière d’arbitrage international26. 
                                                
22 Cass civ 1er, 16/3/1999, D. 1999 jp p. 497. 
23 J-A Diaz, Indépendance, neutralité et professionnalisme des arbitres, cahiers de droit de 
l’entreprise, n°4, Juillet-Aout 2012 p 29. 
24 A cet effet la cci a publié les techniques pour maitriser le temps et le cout de l’arbitrage, 
publication CCI n° 482. 
25 Article 22 du Code tunisien de l’arbitrage. 
26 Article 57-2 du Code tunisien d’arbitrage. 
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De même la loi égyptienne qui s’est inspirée également de la 
loi type de la CNUDCI fait état « de doutes sérieux »27 sur 
l’arbitre et non de doutes légitimes comme dans la loi type de la 
CNUDCI. Allant dans le même sens puisque s’inspirant elle 
aussi de la loi type de la CNUDCI, la loi jordanienne fait état de 
l’existence « des doutes » quant à l’indépendance ou à 
l’impartialité de l’arbitre.  

Ces exigences, même si elles limitent la liberté des parties sont 
légitimes, l’arbitre ne devant avoir aucun intérêt avec les parties. 

En droit algérien, l’article 1016-3eme du CPCA est plus 
explicite quant il dispose que l’arbitre peut être récusé « lorsque 
les circonstances permettent de douter légitimement de son 
indépendance, notamment en raison de l’existence, directe ou 
par personne interposée, d’intérêts, de liens économiques ou 
familiaux avec une partie ». Mais la partie qui a désigné l’arbitre 
ne peut le récuser que si elle a eu connaissance de la cause de 
récusation après cette désignation (article 1016 al 2 du CPCA 
algérien), ce qui est d’ailleurs logique, en plus d’éviter les 
tactiques dilatoires28. 

En matière de récusation en droit algérien, ce sont les parties 
qui règlent la procédure de récusation par le recours à une 
institution d’arbitrage ou à une autorité de nomination. A 
défaut c’est le juge qui statue par ordonnance à la requête de la 
partie la plus diligente, sans possibilité de recours. 

b. Dans les règlements d’arbitrage institutionnels 
Ces obligations existent dans différends règlements 

d’institutions arbitrales, tel le règlement d’arbitrage de la CCI 
(article 11.1), le règlement d’arbitrage LCIA (article 5 (2)). 
                                                
27 Article 18 de la loi égyptienne. 
28 Dans le même sens la jurisprudence arbitrale de la Chambre de commerce euro-arabe. 
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De même les lignes directrices de l’IBA posent comme 
principe général que « chaque arbitre doit être impartial et 
indépendant des parties au moment où il accepte sa nomination 
en tant qu’arbitre et doit le rester tout au long de l’instance 
arbitrale jusqu’à la sentence finale ou jusqu’à ce qu’il y soit 
autrement mis fin ». 

L’article 10-1 du règlement de la CNUDCI exige pour la 
récusation de l’arbitre qu’il y ait « des circonstances de nature à 
soulever des doutes sérieux » sur l’indépendance ou 
l’impartialité de l’arbitre. 

De même l’article 2-7 alinéa 1er du règlement de la chambre 
de commerce et d’industrie de Beyrouth relève que l’arbitre doit 
être « indépendant des parties ». 

Ces deux obligations se retrouvent également dans l’article 
11 de la charte du centre d’arbitrage commercial du CCG qui 
fait état de « l’esprit indépendant » de l’arbitre. 

Par contre, d’autres législations arabes calquent les motifs 
de récusation des arbitres sur ceux de la récusation ou de 
l’empêchement du juge étatique. Il en est ainsi de celles qui ont 
pour but d’éviter que l’arbitre ait un lien de parenté direct ou 
par alliance avec l’une des parties29, ou qu’il ait un intérêt direct 
ou indirect dans le litige qui oppose les deux parties à 
l’arbitrage30 ou qu’il soit lié par un lien de subordination à l’une 
des parties au différend31, ou qu’il ait déjà connu de l’affaire en 
tant qu’arbitre, ou expert, ou témoin32 etc. 

                                                
29 Article 267-2 du CPC Libyen ; article 323, 3ème du CPC marocain, article 173-b du 
CPC syrien . 
30 Article 267-1 du CPC libyen ; article 323-2 du CPC marocain, article 174-a du CPC 
syrien. 
31 Article 267-5 du CPC libyen, article 323, 8ème du CPC marocain.  
32 Article 267-4 du CPC libyen ; article 323, 6ème du CPC marocain article 174-a du 
CPC syrien. 
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Enfin, plus restrictive encore, d’autres législations, non 
seulement calquent les motifs de récusation des arbitres sur les 
motifs de récusation et d’empêchement du juge, mais en plus 
soumettent l’appréciation de ces motifs à la charia : c’est le cas 
de l’Arabie Saoudite et du Qatar. 

2. L’obligation de révélation 
Elle consiste à obliger tout arbitre avant même de procéder à 

sa mission, de faire connaître aux parties, tout fait de nature à 
susciter des doutes dans leur esprit et ceci afin de leur permettre 
de concrétiser sa désignation en connaissance de cause. Cette 
obligation ne concerne pas seulement les liens qui existent ou 
qui ont existé entre l’arbitre et une des parties, mais également 
les liens susceptibles d’exister entre l’arbitre et les conseils des 
parties33. Cette obligation de révélation devrait être complète 
afin de permettre d’identifier les conflits d’intérêt et de les 
prévenir pour ne pas remettre en cause la constitution du 
tribunal arbitral34. Aussi, pour éviter tout risque de récusation et 
pour atténuer le risque d’utilisation de techniques dilatoires35, 
les déclarations des arbitres faites en début et en cours 
d’arbitrage sont essentielles, voire obligatoires. Selon Ph 
Fouchard, cette obligation est «  un principe fondamental de 
l’arbitrage institutionnel »36. 

a. L’obligation de révélation dans les lois étatiques 
Cette obligation est consacrée par de nombreuses 

législations nationales, mais elle n’y a pas la même portée. 
                                                
33 Cela peut être dégagé implicitement des dispositions de l’article 1016-3 du CPC algérien 
quand il dispose : « …existence, directe ou par personne interposée, d’intérêts, de liens 
économiques… ». 
34 I. Torterola, Les conflits d’intérêts des arbitres et avocats, cahier de droit de l’entreprise, 
n° 4, Juillet Aout 2012, p 44. 
35 Affaire Sheikh Mahfouz, Rev. Arb., 1996, p 66, dans laquelle la déclaration d’impartialité 
par laquelle l’arbitre reconnait avoir rencontré le représentant d’une partie a permis de 
rejeter la demande de récusation dilatoire du Sheikh. 
36 Ph Fouchard, Le statut de l’arbitre dans la jurisprudence française, Rev. Arb. 1996, p 347. 
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Le code tunisien de l’arbitrage lui donne une grande portée 
dans l’article 57-1 puisqu’elle n’est pas limitée à un moment 
donné de la mission de l’arbitre. 

En droit algérien cette obligation est consacrée par l’article 
1015 al 2 du CPCA qui dispose « l’arbitre qui se sait récusable 
doit en informer les parties et ne peut accepter sa mission 
qu’avec leur accord ». L’absence de révélation constitue une 
violation des droits de la défense et peut entrainer la nullité de 
la sentence arbitrale. 

Il apparaît que cette disposition de l’alinéa 2 de l’article 1015 
du CPCA limite dans le temps l’obligation de révélation de 
l’arbitre ; elle laisse entendre que l’obligation de révélation est 
limitée au seul moment où l’arbitre accepte sa mission. 
D’ailleurs l’alinéa 1 de cet article permet de confirmer cette 
solution puisqu’il prévoit que « la constitution du tribunal 
arbitral n’est parfaite que si le ou les arbitres acceptent la 
mission qui leur est confiée ». Donc l’arbitre doit exécuter son 
obligation de révélation avant même l’enclenchement de la 
procédure arbitrale, c’es-à-dire avant même l’acceptation de sa 
mission. Certes cette obligation de révélation avant le 
déclenchement de la procédure arbitrale est primordiale, mais il 
n’en demeure pas moins que la disposition de l’article 1015 
alinéa 2 est critiquable, puisque, entre le moment de 
l’acceptation par l’arbitre de sa mission et le moment où est 
rendue sa sentence, peuvent survenir des évènements de nature 
à entacher son indépendance et son impartialité. Heureusement 
que cette limitation dans le temps de l’obligation de révélation 
est quelque peu tempérée par les dispositions de l’article 1016 al 
2 du CPCA qui dispose qu’ « une partie ne peut récuser un 
arbitre qu’elle a désigné ou qu’elle a contribué à désigner que 
pour une cause dont elle a eu connaissance après cette 
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désignation ». Certes cette disposition n’est pas relative à 
l’obligation de révélation de l’arbitre, mais elle permet sa 
récusation pour des motifs non limitativement énumérés par 
l’alinéa 1-3 de l’article 1016 du CPCA et parmi lesquels 
l’obligation de révélation peut trouver un terrain fertile à sa 
mise en œuvre. Toutefois cette disposition ne couvre pas toutes 
les insuffisances du texte de l’article 1015 dans la mesure où les 
parties peuvent ne jamais prendre connaissance de faits 
survenus postérieurement à l’acceptation par l’arbitre de sa 
mission et qui seraient de nature à susciter des doutes quant à 
son indépendance et à son impartialité. De même que la 
disposition de l’article 1015 alinéa 2 du CPC algérien semble 
laisser le choix à l’arbitre de déterminer ce qui lui semble être de 
nature à se faire récuser. Il appartient au législateur et non à 
l’arbitre de déterminer ce qui est de nature à affecter son 
indépendance ou son impartialité. Il aurait été judicieux que le 
texte précisât que l’arbitre devrait déclarer l’ensemble des 
circonstances qui pourraient entrainer une suspicion quant à son 
indépendance et neutralité. Il faut apprécier de façon extensive 
son obligation de révélation c'est-à-dire que même l’existence de 
liens indirects avec une des parties doit être révélée, de manière 
à permettre à l’autre partie d’exercer son droit de récusation. 
Mieux encore, il serait préférable d’aller plus loin encore et de 
proposer que les arbitres doivent aussi révéler les liens qui 
existent entre eux quand ils composent le même tribunal 
arbitral. En effet de tels liens pourraient entacher la sentence 
arbitrale de subjectivité dans l’hypothèse où un arbitre voudrait 
ménager un autre au nom des liens existants entre eux.  

Il est à noter que l’ancien article 1452 du CPC français allait 
dans le même sens que l’article 1015 alinéa 2 du CPCA algérien, 
mais la jurisprudence a remédié à sa limitation quant à 
l’obligation de révélation en décidant que cette obligation ne se 
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limitait pas au seul moment de la désignation de l’arbitre mais 
existe durant toute la mission de celui ci37. Toutefois la 
législation française en la matière a évolué avec le décret du 
13/01/2011, l’article 1456 alinéa 2 du CPC français dispose : « il 
appartient à l’arbitre, avant d’accepter sa mission de révéler 
toutes les circonstances susceptibles d’affecter son indépendance 
ou son impartialité. Il lui est fait également obligation de révéler 
sans délais toute circonstance de même nature qui pourrait 
naitre après l’acceptation de sa mission ». Il est ainsi exigé une 
permanence de l’indépendance et de l’impartialité ainsi qu’une 
obligation de promptitude de l’arbitre qui doit révéler « sans 
délais » toute circonstance affectant son indépendance ou 
impartialité. 

Ces règles relatives à l’obligation de révélation des arbitres 
sont nécessaires à la consolidation de la confiance des parties 
qui est le socle sur lequel repose la procédure arbitrale. 
Le législateur marocain quant à lui a prévu au sujet de 
l’obligation de révélation, que l’arbitre doit l’exécuter au 
moment où il accepte sa mission (article 327-6 al 2). Donc là 
aussi cette obligation est limitée dans le temps, ce qui est 
dommage pour la protection des parties. 

b. l’obligation de révélation dans les règlements d’arbitrage 
Différends règlements d’arbitrage font mention de 

l’obligation de révélation de l’arbitre. Ainsi l’article 11 alinéa 2 
du règlement d’arbitrage de la CCI de 2012 oblige l’arbitre à 
signer une déclaration d’indépendance et d’impartialité. De 
même l’International Bar Association (IBA) établit les lignes 
directives sur les conflits d’intérêts. Il en va de même du 
règlement d’arbitrage de la LCIA (article 5.2 et 5.3) et du 
règlement de la CNUDCI de 2010 (article 11) 
                                                
37 C A Paris, 2 juillet 1992, Rev. Arb., 1996 p 411. 
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Les règlements d’arbitrage vont en général dans le sens de 
l’article 9 du règlement de la CNUDCI qui ne limite pas dans le 
temps l’obligation de révélation. C’est ainsi que le règlement du 
centre régional du Caire pour l’arbitrage commercial international 
adopte la même solution, de même que le règlement de la 
chambre de commerce et d’industrie de Beyrouth. 

Toutefois, il a été reproché aux règlements d’arbitrage 
institutionnels le manque de précision de la déclaration de 
révélation. A cet effet il a été noté : « Aujourd’hui encore, la 
déclaration d’impartialité et d’indépendance ne cesse d’être 
dépourvue de détails, ce qui ne peut que difficilement servir aux 
parties pour exercer de manière opportune la contestation à la 
constitution du tribunal arbitral38 » 

3. L’obligation de disponibilité39 
La durée de l’arbitrage est une des principales 

préoccupations des parties en matière de litiges commerciaux. 
La disponibilité de l’arbitre permet dès le départ de procéder 
rapidement à la réunion du tribunal arbitral ; c’est dans ce sens 
que l’article 1464 alinéa 3 du CPC français impose aux arbitres et 
aux parties d’agir « avec célérité », ce qui participe à la 
disponibilité de l’arbitre. 

De surcroit la disponibilité garantie des délais adaptés pour 
la reddition des sentences. Elle se justifie car c’est un facteur 
d’efficacité de l’arbitrage. 

La disponibilité de l’arbitre est à tel point importante qu’elle 
est relevée dans la déclaration d’indépendance et d’impartialité 
des différends règlements d’arbitrage comme préalable à la 
désignation des arbitres. C’est dans ce sens que le règlement 
                                                
38 I. Torterola, op.,  cit., p 42. 
39 La disponibilité est une condition difficile à remplir par les juges étatiques. 
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d’arbitrage de la CNUDCI de 2010conseille aux parties d’inclure 
dans la déclaration la mention suivante « Je confirme sur la, base 
des informations dont je dispose actuellement, que je peux 
consacrer le temps nécessaire pour conduire le présent arbitrage 
de manière diligente et efficace dans les délais fixés par le 
règlement ». Il en va de même du règlement d’arbitrage de la 
CCI dont l’article 11 prévoit une déclaration de disponibilité 
établie par l’arbitre avant sa désignation ou sa confirmation par 
le CCI ; dans le formulaire remis aux arbitres, ceux-ci doivent 
mentionner le nombre d’arbitrages en cours qu’ils ont à traiter 
en qualité d’arbitres ou de conseils ainsi que les autres activités 
qui peuvent gêner leur disponibilité. 

En matière d’arbitrage interne rien n’a été prévu dans ce 
sens, mais rien n’empêche les parties d’exiger de l’arbitre 
qu’elles veulent choisir, de confirmer sa disponibilité avant de le 
nommer. 

4. De quelques qualités exigées ou non par certaines législations 
Ces qualités ne semblent pas primordiales quant à la 

désignation de l’arbitre et particulièrement en matière 
d’arbitrage international. A cet effet la loi yéménite exige en 
plus que l’arbitre soit « juste » (article 6-2). Se pose ici la 
question comment juger qu’un arbitre est juste et sur quels 
critères. 

D’autres législations imposent à la liberté des parties des 
limitations encore plus contraignantes notamment en droit 
saoudien où l’article 3 du décret règlementaire de 1985 impose 
que l’arbitre soit un ressortissant du pays ou un étranger 
musulman40, choisi parmi les membres des professions libérales 
                                                
40 Ce n’est qu’à partir du décret royal sur l’arbitrage de 1983 et son décret 
d’application de 1985 qu’a été assouplie l’autorisation de recourir à l’arbitrage. Pour 
de plus amples développement voir, Nathalie Nejjar, L’arbitrage dans les pays arabes 
face aux exigences du commerce international, LGDJ, 2004, p 81 et s et p 189 et s. 
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ou parmi les fonctionnaires de l’état ou parmi d’autres 
individus. Ce décret impose en plus, en cas de pluralité 
d’arbitres, que le président connaisse  les règles de la charia, les 
lois commerciales et les usages et coutumes en vigueur en 
Arabie Saoudite. Il apparaît que l’exigence de toutes ces 
conditions est inadaptée à l’arbitrage international où le 
fondement de la mission de l’arbitre réside dans la convention 
d’arbitrage. 

De plus l’exigence de la religion musulmane n’a pas de sens 
dans les litiges à caractère technique et les litiges qui n’ont 
aucun lien avec la religion. 

Quant aux connaissances des usages et coutumes en vigueur 
en Arabie Saoudite ainsi que de la connaissance de la charia par 
le président du tribunal arbitral, se pose le problème de 
l’évaluation de cette connaissance de l’arbitre. Il en va de même 
pour les qualités de bonne vie. 

L’exigence de toutes ces conditions est de nature à 
dénaturer l’arbitrage comme elle peut être un moyen pour une 
partie malhonnête de contester facilement la désignation de 
l’arbitre lors de la procédure d’homologation. 

En plus des qualités requises par les lois et règlements 
d’arbitrage, le bon déroulement de la procédure arbitrale 
nécessite d’autres capacités de l’arbitre, qui paraissent plus 
utiles au bon déroulement de la procédure, comme son pouvoir 
de persuasion par exemple, lequel est surtout appréhendé dans 
ses relations avec les parties et qui est également primordial 
pour convaincre un co arbitre au moment des délibérations. 

En conclusion, la possibilité pour les parties de choisir 
l’arbitre est un élément primordial du recours à l’arbitrage et 
pourquoi pas l’élément le plus important du processus arbitral. 
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Toutefois, en mettant trop en avant le respect du principe de 
l’autonomie de la volonté, le législateur algérien tend à négliger 
d’établir quelques règles supplétives, ou impératives s’il le faut, 
pour pallier au silence des parties. Presque toute la procédure 
est laissée à la volonté des parties, à part quelques détails tel le 
nombre d’arbitres par exemple. Cette liberté accordée aux 
parties et aux arbitres peut à la rigueur être acceptée dans 
l’arbitrage institutionnel où existe un cadre procédural mais pas 
dans l’arbitrage ad hoc. En cas de silence des parties, l’absence 
de dispositions légales ne permet pas toujours de trouver des 
solutions adéquates pour résoudre les difficultés. Une telle 
situation peut paradoxalement mener, en matière d’arbitrage ad 
hoc particulièrement, à une intervention fréquente des 
juridictions étatiques aux différends stades de la procédure 
arbitrale, ce qui ne se concilie pas avec la logique de l’arbitrage, 
hostile à la « judiciarisation ». 
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  ىــة للملتقـمة  الافتتاحيــالكل
  لأستاذ الدكتور حميد بن شنيتي ا

 المكلف بالتكوين العالي والتأهيل الجامعي والبحث العلمي ،نائب رئيس الجامعة

   السلام عليكم
  ، بعد أما

  ،روبيةوساتذة القادمين من الدول العربية والأالسادة الأ -
  الكرام، الضيوفالسادة  -
  ،طاراتإساتذة وباحثين وأفاضل من يها السادة الأأ -
  ،يها الطلبةأ -
  ،ساتذةزملائي الأ -

لكم  أتوجهن أبضيوفنا الكرام و أرحب أنيسرني ويسعدني 
ثمن مسعاكم في اثراء موضوع هذا أن أبالشكر على الحضور معنا و

   .الطرق البديلة لحل النزاعات الملتقى الدولي حول
  

، فرز نزاعات معقدةأتطور المجتمعات وكثافة وتشعب المعاملات،  إن
بشكل سريع وفعال هذه النزاعات ليات بديلة تسمح بحل آتطلب اعتماد مما 

لحل النزاعات  ليات البديلةالآلقد عرفت هذه و .الخصومقبل ومقبول من 
بما في مختلف بلدان العالم في مختلف الانظمة القانونية و ااهتماما متزايد

  .في  ذلك الجزائر وبلدان المغرب العربي وفرنسا

يرجع بالأساس إلى بالطرق البديلة المتزايد هذا الاهتمام يبدو لنا أن و
بسير مرفق العدالة تتعلق على التوالي و، أربع اعتبارات نعتقد أنها رئيسية

 تنظيم المجتمعبرغبة الحاكم في إشراك المحكومين في و، )1( العمومية
  .)4(متطلبات القانون الدوليب، و)3( ةالتاريخيالعوامل بو، )2(

      
     العمومية  مرفق العدالةسير  - 1

الجزائر  يلبحث عن طرق بديلة لحل النزاعات سواء فلا شك في أن ا
سير  المسجلة في نقائصي البلدان  الغربية مرده الفوأ أو في بلدان المغرب

، والتي طويلة وفي غالب الأحيان مكلفةإجراءات قضائية  هامن ،دالةمرفق الع
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 حكمسنوات من الإجراءات المعقدة إلى بعد  إلا بل ،بعد شهورإلا تنتهي لا 
غير مفهوم ومن الصعب تقبله، مما يتطلب المرور بمرحلة  مطعون فيه،

التي يضطر خلالها المتقاضي الرابح للقضية إلى  )ما بعد المحاكمة(إضافية 
عترفت بها له ايتمتع فعليا بالحقوق التي خوض معركة مضنية حتى 

العدالة العمومية، التي  ةمصداقيوكثيرا ما نالت هذه التعقيدات من  العدالة.
مبدأ دستوري. واضطر بعض  الجميع مع العلم أن هذا لم تصبح في متناول

المتقاضين على التنازل عن حقوقهم ما لم تمكنهم الظروف من التصالح مع 
  الخصم. 

  
  المجتمع  المحكومين  في تنظيم إشراك - 2

الفكر القانوني رغبة الحاكم الهامة التي عرفها  اتتطوربين المن  هإن
اتجاه عداد القوانين، إذ الملاحظ الآن أن هناك إفي  اشراك  المحكومين  في 

ولعل الجدير بالتنويه في هذا عام نحو إضفاء الطابع التعاقدي على القانون. 
ي يتمتع تال مختلف الحقوق الجوهريةقتصر على لم يالاتجاه أن هذا ، الشأن
ليشمل المراحل الإجرائية والقضائية.  يضامتد أابل ، أفراد المجتمعبها 

هتمام بتنازع المصالح كصراع محتدم لا هوادة الأمر لم يعد يقتصر على الاف
ا فيه، يتم تحت إشراف القضاة الذين يجعلون من الطرفين المتنازعين أحدهم

بل أصبح من المفيد ترجيح نوع من المقاربة التي  ،منتصرا والآخر منهزما
تحويل المواجهة المباشرة بين المتنازعين إلى ، وقد تصل إلى درجة التوافق

 تدأوهكذا ب ملاءمة بين مصالحهما في جو من التكافل والتفاهم المتبادلين.
لات القانون سواء ما ستمرار من مجاابو امتزايد اجتاح عددالطرق البديلة ت

  .ينتمي منها إلى القانون الخاص أو إلى القانون العام
  

 لطرق البديلة لالمجتمعات التقليدية منبع  - 3
حاضر الذا أراد المرء الرجوع إلى الوراء والتأمل في الماضي وفي إ

حيث  يبدو أن الحداثة في بعض البلدان  ،يمكن أن يستبق صورة المستقبل
طرق لبالنسبة لالوضع هو هذا والعربية تميل إلى التعايش مع التقاليد. 

الأساليب التقليدية لحل النزاعات تظهر أحيانا ف النزاعات.حل البديلة ل
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البديلة لتسوية النزاعات. وللتأكد طرق كصورة مسبقة لما يسمى اليوم بال
إلا أن يستحضر في ذهنه الشكل الذي تنتظم فيه  من ذلك ما على المرء

 )العائلة، العشيرة، القبيلة، القوم (الجماعة البشرية في المجتمعات التقليدية 
التي كانت تقوم على وجود روابط متينة بين أعضاء الجماعة. وبالتالي فإن 
العدالة التقليدية كانت تقوم أكثر على مبادئ التسوية الرضائية والصلح 

ن أطراف النزاع أكثر مما تقوم على الصراع المحتدم الذي لا هوادة فيه بي
  والتي يحتكم بشأنها إلى طرف  ثالث هو القاضي التابع للدولة.

منذ مدة ها لنزاعات التي كرستحل االبديلة لطرق وهكذا فإن ال
الجرمانية والتي سبق لدول الرومانية تشريعات البلدان المتبنية للتقاليد 

متعارفا عليها في الشريعة الإسلامية  كما كان البريطاني العمل بها،العرف 
خلال هذه الممارسات  وتبلورت  وفي بعض قوانين بلدان الشرق الأقصى.

مفادها أن حل أي نزاع لا يعني التطبيق المحكم للقاعدة جديدة  فكرة
عة القانونية بل يتعين محاولة تحقيق توازن بين إدعاءات الأطراف المتناز

في نفس الوقت وينصف وكذلك محاولة التوصل إلى حل يرتضيه الطرفان 
  كل منهما. 

حتراز والروح الإنسانية بهذه الكيفية فإن روح الإنصاف والتعقل والا
كلها تشكل عوامل تدعو إلى إشراك الأطراف المتنازعة في إيجاد الحل 

وجيزة يجعل وبعبارة  ولاسيما في وضع آليات تمكن من تحقيق مصالحهما.
الطرفين يساهمان فعليا في صنع حل عادل ومتوازن. والأمر الملفت للنظر 
في الوقت الراهن هو الرجوع في البلدان الإسلامية إلى عدالة يطبعها الجوار 

  والمرونة والتهدئة.

الصلح قانونا كان ولازال متعلقا  -على سبيل المثال – وقبل ان يصبح
هل أي الجماعة ووساطة أالجزائري، المتمثلة في رومتجدرا في المجتمع 

  الخير، وكل هذا ناتج من ثقافتنا وديننا الحنيف.
  

  الدولي مقتضيات القانون - 4
تلك لاسيما  ،ذات الطابع الدولي إن كل ملاحظ للدعاوى القضائية

المتصلة بالقانون الخاص بإمكانه الإطلاع على عيوب نمط حل النزاعات 
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القانون الدولي للنزاعات بصفته مرآة ف القاضي الحكومي.الدولية عن طريق 
 إلى النمط الكلاسيكي للعدالة التابعة للدولة، لتجاءمشوهة يضخم نقائص الا

 ،القضائي والتشريعي ختصاصمنها تعقيد القواعد التي تحكم كل من الا
وطول الإجراءات والعراقيل الموضوعة أمام التحقيق الفعلي للحقوق التي  

بالإضافة إلى الصعوبات والمشاكل التي ها العدالة لأحد المتقاضين، تقر
الأحكام القضائية الاجنبية. إن هذا التوسع المبتكر الممتد تعترض تنفيذ 

 عتباراوبالتحكيم  ستثناءابللنطاق الدولي للأنماط البديلة لتسوية النزاعات  
يمتاز بكونه قادرا  أن الأنماط البديلة أعدت أساسا لفض النزاعات الداخلية،

نحصارت الناجمة عن الانماط التقليدية لحل على معالجة النقائص والا
الخلافات. يمكننا  على سبيل المثال تصور الفائدة  الكبيرة التي تجنى من 

فق والوساطة الدولية في حل نزاعات االلجوء إلى بعض الطرق كالتو
ة أو بين مغاربي –ة مستعصية، مرتبطة بقانون الأسرة بين أطراف فرنسي

  مغاربية والآثار القانونية الدولية المنجرة عن ذلك. 

اللجوء  أصبحوأخرى لم نتطرق إليها، هذه الاعتبارات في ضوء و
وذلك لتلبية ملحا  أمراللوسائل البديلة لحل النزاعات في وقتنا الحالي 

قادرة في مختلف الدول   محاكمالالحديثة، والتي لم تعد  الأعمالمتطلبات 
على التصدي لها بشكل منفرد لمنع التطور المستمر في التجارة والخدمات 

فعالية في حل وحاجة السرعة وال المعاملات،وما نتج عن ذلك من تعقيد في 
ذي كل  إعطاءيكفي لتحقيق العدالة بين المتقاضين  لاف .الخلافات والنزعات

د إن يفقوبعد  الأوانلعدالة بطيئة بعد فوات تأتي ا لا أنينبغي  وإنماحق حقه 
  .وأهميتهالحق بريقه 

ولو ان مجالها لازال ( اليوم أصبحتلحل النزاعات  الطرق البديلة إن
تلكم و ، نظاما قانونيا قائما بذاته تبنته أغلب التشريعات المعاصرة )مفتوحا

  هذا الملتقى الدولي.اشكالية  يه
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: زابيالمؤسسات العرفية بمنطقتي القبائل ووادي م     
 وفعالة لحل النزاعات بواسطة الصلح بديلةأصيلة، طريقة 

  وحـن عبد االله :الدكتور
  جامعة تيزي وزو

  دمة ـمق
يمثل الصلح العرفي السائد حتـى اليـوم فـي المنـاطق الريفيـة      

لحــل  voie authentiqueوالجبليــة والصــحراوية طريقــة أصــيلة 
من الإرث القانوني للشعب الجزائري كان قبـل   االنزاعات لكونها جزءً

ما كان سـائدا   الاحتلال الفرنسي يشكل نظاما قضائيا قائما بذاته، مثل
ففـي منطقتـي القبائـل ووادي     .غلب الدول الأفريقية والآسيويةأفي 

تشكل المؤسسات العرفية القبلية والدينية التي تضرب جذورها  زاب،يم
ومعنويـة  مازيغي لما تتمتع به من سلطة رمزية ماق التاريخ الأفي أع
الأفراد إلـى وسـاطتها    أوسريعة يلجطريقة  فعالة  ؛على الأفرادقوية 

فـي  كـان ذلـك   ألحل نزاعاتهم بطريق الصلح سـواء  إلى يومنا هذا، 
بـل وحتـى    المسـائل العقاريـة والتجاريـة   فـي  الأحوال الشخصية أو 

؛ إذ لا يقتصر رات المؤدية إلى الضرب والجرحالشجاحالة الجزائية في 
نفوذ هذه المؤسسات على الحياة الاجتماعية والروحية للأفراد فحسب 

بين  أوإنما يشمل الحياة القانونية أيضا طالما أن أي نزاع قانوني ينش
  .أفراد الجماعة يعتبر تهديدا لانسجام الجماعة بل وخطرا على وحدتها

إلى وساطة المؤسسات الكبير للأفراد وء وقد أثار انتباهنا اللج
القضاء العرفي التقليدي في إطار لحل النزاعات بالصلح  1العرفية

في  القانونيةو الذي يعد شكلا من أشكال التعددية القضائية
الاختلالات التي تعرقل الأداء مازيغية المعاصرة، بسبب المجتمعات الأ

التي يوفرها قضاء الصلح الحسن لقضاء الدولة من جهة، وللامتيازات 
وتكتسي هذه الطريقة أهمية بالغة من حيث . العرفي من جهة أخرى

كونها طريقة منبثقة من بنية المجتمع وثقافته وتساهم في تحقيق 
                                                             

نقصد بها الوساطة العرفية التي تخضع للقانون العرفي المحلي السائد بالمنطقتين وهي تختلف عن الوساطة القضائية التي  1
   .من قانون الإجراءات المدنية والإدارية1005إلى  990زائري بأحكام تفصيلية في المواد نظمها المشرع الج
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دعما يخفف تمثل  الاستقرار الاجتماعي الذي هو هدف القانون، كما
دراسات تنعدم ال ذلك بالرغم منو العبء على جهاز القضاء الدولاني.

الطرق البديلة لحل  التي تعد من أهمهذه الطريقة عن  القانونية
لحل النزاعات الطرق البديلة  أنر مع السائدة في الجزائالنزاعات 

   2.في دول العالم مجالا خصبا لمختلف الدراسات القانونية أضحت
فهل يمكن لطريقة الصلح العرفي لما تتمتع به من امتيازات 

لمنظومة القيمية قها من اإلى انبثا إضافةالمجانية السرية و السرعة،
 في الجزائر وتخفيف وسيلة لدمقرطة حل النزاعاتتشكل  أنللمجتمع 

  على قضاء الدولة ؟ العبء
ان ـاستبي ش،ي، انطلاقا من الواقع المعذه المداخلةـاول في هـنح

المؤسسات العرفية بمنطقتي القبائل مجالس الصلح المنبثقة من دور 
ن ـريع عـال وسـزاب في حل النزاعات بين الأفراد بشكل فعيدي مووا
اربة انتربولوجية ـق مقـوذلك وف .ق الوساطة وآلية المصالحةيطر

ادر ـوب الصـالقانون عن طريق القانون المكتتتجاوز تفسير  3قانونية
للظاهرة إلى رؤية شاملة  ور الوضعي الشكلي،ـعن الدولة وفق المنظ

لال ـمن خ ن نبحث القانونأ، بالواسع والمتعدد اهومهفي مفالقانونية 
اته ـع في حيـانونية للمجتمـات والتطبيقات القـلات والخطابـالتمثي

  4.العملية
ونحاول أن نجيب عن جملة من التساؤلات الأساسية، أهمها: ما 

أسباب اللجوء المتزايد للمتقاضين مجالات قضاء الصلح العرفي وهي 
حل نزاعاتهم في إطار المؤسسات العرفية القبلية في المنطقتين إلى 

                                                             
باتت الطرق البديلة لحل النزاعات في الوقت الحاضر من المواضيـع الشائعة للبحوث القانونية والأنتروبولوجية  2

مخبر الأنتروبولوجيا القانونية بباريس سنة القانونية في الدول سواء في الدول الأنكلوساكسونية أو في فرنسا.وقد قام 
في المجتمعات التقليدية مقارنة بالعدالة الرسمية  justice informelleبعدة بحوث حول العدالة غير الرسمية  1980

للدولة المعاصرة. غير أن هذه البحوث تركزت أغلبها في إفريقيا السوداء ولم تحظ البلاد المغاربية باهتمامها. كما 
ومسألة مشاركة الأفراد في المرفق القضائي ودمقرطة حل النزاعات من الموضوعات الرئيسية في  conflitالنزاع  بات

   حول هذه الدراسات انظر: الأنتروبولوجية القانونية الحالية.
Marie FOBLETS – Claire, ’’ A la recherche d’une justice perdue : les procédures alternatives  
de règlement de conflits ‘’, Journal of  Legal pluralism, N°36, 1996, pp. 9- 10. 

التخصص الذي يبحث مسارات الاقننة الخاصة بكل مجتمع، ونسق التفكير التي  «تعرف الانتروبولوجيا القانونية أنها : 3
(ترجمتنا). انظر:  »لات لدى الأفراد (الشفوية والمكتوبة)، والتطبيقات والتمثي يحكمها، من خلال تحليل الخطابات

Norbert ROULAND, l’Anthropologie juridique, que sais-je ?, PUF, 1990, p.7.  
4 Otis Ghislan, Méthodologie du pluralisme juridique, éditions KHARTALA, paris, 2012, pp.28, 32. 
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رفية ـالس الصلح العـ؛ وما هي تشكيلة مج)المبحث الأول(والدينية؟ 
، التي تقوم بالوساطة العرفية القبلية والدينية المنبثقة عن المؤسسات

ائدة في ـوفيم تتمثل المنظومة القيمية الس؛ )المبحث الثاني(؟والصلح
 والمتحكمة في عملية الصلح؟زائري ـلمجتمع الجلافة القانونية ـالثق

الصلح ات طريقة ـراءات وآليـإجكيف تتم  وأخيرا؛ )المبحث الثالث(
؟ اق الصلحـذ اتفـانات تنفيـرفية، وضمـات العـولاها المؤسسـالتي تت

؛ لنخلص إلى بعض الاقتراحات بخصوص وجوب دعم )المبحث الرابع(
من طرف  واءـس ،ائص التي تشوبهاـة لدرء النقـهذه الطريقة البديل

 .المشرع الجزائري المتنازعين أو من طرف
 وء إلىـلجالزايد ـت ابـوأسبرفي ـالات الصلح العـمج: المبحث الأول

  العرفية وساطة المؤسسات
اب ـنبحث في أسب )1م( رفيـاء الصلح العـالات قضـمجراض ـبعد استع

  .)2م(لجوء المتقاضين الى الوساطة العرفية 
  مجالات قضاء الصلح العرفي: المطلب الأول

تقلص اليوم إلى حد كبير قد كان مجال القضاء العرفي القديم  ذاإ     
عل عامل التثاقف القانوني إبان الفترة الاستعمارية ثم بعد نشأة الدولة بف

دانية ـاينتنا الميـرفية لازالت حسب معـالس الصلح العـفان مج الوطنية؛
ر بالأحوال ـسواء تعلق الأم تساهم في تسوية الكثير من القضايا بالصلح،

وقضايا  ،)الأول لفرعا(والمالية الشخصية أو النزاعات العقارية والتجارية
  :نستعرضهما في التالي.)الثاني الفرع(الضرب والجرح العمدي والشجارات 

  والتجاريةقضايا الأحوال الشخصية والقضايا المدنية : الفرع الأول
ة ـات المتعلقـزاعـغلب النأوية ـي تسـات العرفية فـاهم المؤسسـتس     

لطلاق والميراث التي لاسيما نزاعات ا 5بالأحوال الشخصية بواسطة الصلح
ار بعض ـذ بعين الاعتبـمع الأختتميز بالطابع السري في ثقافة المجتمع 

إذ . قواعد القانون العرفي المنظمة للموضوع التي مازالت سارية المفعول
اء ـاته يتم إعطـول الطلاق وحيثيـاق بالتراضي حـل إلى اتفـد التوصـبع

ونفس . يـاء الرسمـم لدى القضالصيغة الشكلية لهذا الاتفاق بواسطة حك
                                                             

من  % 8تمثل قضايا الأحوال الشخصية إلا  لا  2007سنة على سبيل المثال وحسب إحصائيات مجلس قضاء غرداية ل 5
الجدول الإحصائي : انظر .% 75القضايا الجنائية   تمثلمن القضايا المدنية، بينما  % 15القضايا المعالجة أمام 

  .،  مصلحة الإحصائيات، مجلس قضاء غرداية2007للقضايا لسنة  
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قبل أن  الحكم ينطبق على النزاعات المتعلقة بالميراث وتوزيع التركة،
  ها الشكل الرسمي كفريضة لدى الموثق.ؤيتم إعطا

مجالس الصلح العرفية في الكثير من الحالات لحل  كما تتوسط
 .ولـعالاستعانة بقواعد القانون العرفي السارية المفبالعقارية النزاعات 

راء ـائل إلى الاستعانة بالخبـد يلجا القضاء الدولاني في هذه المسـقو
وقد  ،6التقليديين العارفين بالقانون العرفي في إطار الخبرة القضائية

اعدة العقال والمجلس ـدود بمسـالم الحـاق بالتراضي على معـيقع الاتف
ك يوقع ا مفصلا في ذلرر محضرًـر الذي يحـالقروي، وبإشراف الخبي

ات ـزاعـوفي الن م.ـاضي ليثبته بحكـراف، فيحيلوا ذلك للقـعليه الأط
ا الوساطة ـغالبتتولى المجالس القضائية العرفية  التجاريـة والمالية

. ويتجسد ذلك خصوصا في بين المتنازعين ح والتفاهملتحقيق الصل
ية لمشاريع والمؤسسات التجارالتسيير التجاري والمالي لالنزاعات حول 

رة ـات الصغيـرة من المؤسسـة معتبـل نسبـأصبحت تشك العائلية التي
ائها ـأبنون ـدي العائلية لساـن المجـضما تـا مـو غالب ،7وسطةـوالمت

ون ـالب يكـها منه بالتقسيط. وفي الغوللدائن على أن يستردوتوفيها 
ي لتحقيق ـكالمحاسبين ضروريا لفهم النزاع والسع ،حضور الخبراء

  ح بين المتخاصمين. الصل
  الجزائية البسيطة المرتكبة ضد الأشخاص  جرائم: الالفرع الثاني 

رتكب ضد الأشخاص ـال العنف العمدي المـوتتعلق بمختلف أشك 
قانون العقوبات مفهوم في  عليها كمخالفات وجنح يعاقب تعتبر والتي

وال ـبالاعتداء على الأشخاص والأمالمتعلقة النزاعات مثل . الجزائري
تنعقد  إذاة، ـما لم تؤد إلى الوف بالضرب والجرح العمدي والشجارات

                                                             
المتعلق بشروط تسجيل الخبراء وواجباتهم وحقوقهم   اشترطت  1995أكتوبر 10بموجب المرسوم التنفيذي الصادر في 6

منه أن يكون الخبير متحصلا على شهادة جامعية في التخصص. غير أن التعليم الجامعي لا يضمن في الحقيقة أي  6المادة  
علقة بالعمران والمياه  إلى تكوين في القانون العرفي لهؤلاء، مما جعل القضاة في ولاية غرداية  يلجؤون في النزاعات المت

تعيين  الخبراء التقليديين "لاومنا" العارفين للقانون العرفي للعمران وتسيير المياه ،بينما يلجا بمنطقة القبائل إلى الاستعانة 
  لتثبيت الملكية الأرضية وحل النزاعات العقارية المتعلقة بتحديد معالم الحدود. )امغارن( بأعضاء المجالس القروية

حسب الباحث بوعلام عليوات باحث من جامعة نيس صوفيا انتيبوليس، بلغت نسبة المؤسسات الاقتصادية العائلية في  7
   جدا. انظر: ةوالمتوسطة اغلبها مؤسسات صغير ةمن جملة المؤسسات الصغير%   95الجزائر حوالي

Meziane Rabhi, l’entreprise familiale en Algérie, Comment assurer la relève ?, LIBERTE du 27 
mai 2014, p. 7. 
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ل إلى علمها ـإذا لم تص -المجالس العرفية تلقائيا أو بموجب شكوى 
إلى  ادي وصولهاـلحلها بالمصالحة وتفلبحث هذه الوقائع  -الوقائع 

 ةـاعـدة الجمـزاع يعتبر مسا بوحـالقضاء الدولاني، طالما أن هذا الن
ة ـرفيـالس الصلح العـديدا لأمنها. وتسعى مجـائد وتهـوبالنظام الس

د صلح ـوجب عقـاجرين بمـلاح بين المتشـالقبلية والدينية إلى الإص
 وـرر وإما بعفـرف المتضـرار للطـا على تعويض الأضـإم ،يتفق فيه

اطق التي تتمتع فيها ـنه في المنأر ـغيدي. ـعليه على المعتدى ـالمعت
وبات ـعقدر ـقد تص الأخيرةن هذه إبسلطة ردعية فالس العرفية المج

مادية مثل الغرامة بمنطقة القبائل، أو معنوية  على المخالفين، قد تكون
 دعوة السوءو من طرف الجماعةوهي العزل والمقاطعة  ،وهي أشد وقعا

)tiwri(8 .9، كما هو سائد في المنطقتين لاسيما في وادي مزاب   
  
  
  

ا ـدا في القديم بكلتـان سائـأديبي الذي كـاء التـأن القض لاحظـوالم
ن ـام بيـل الخصـالحي لحـاء تصـا فشيئا إلى قضـول شيئـن تحـالمنطقتي

بسبب  رفـايا الشـوالاعتداء اللفظي أو قضرب ـالمتشاجرين في قضايا الض
ة ـول سلطـرفية، بل وأفـات العـادية للمؤسسـابية المـضعف السلطة العق

دن بمنطقة ـرية والمـاطق الحضـديد من المنـروية في العـالس القـجالم
ررة على ـوبات المقـانا يستحيل، تطبيق العقـالقبائل مما يصعب معه  وأحي
  الشباب المتمرد على سلطتها. 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

   الوساطة العرفية لتحقيق الصلح إلىالمتقاضين لجوء  أسبابالثاني: المطلب 
القبائل ي ـازعين بمنطقتـيد للأفراد المتنزاـء المتسبب اللجوإن       

إلى يرجع  ة المؤسسات العرفية كما لاحظناه،إلى وساط ووادي مزاب
                                                             

يطلقها العزابة على كل من يخالف القانون الاجتماعي السائد او يرتكب منكرات وهي   tiwriدعوة السوء   8     
 .tanemmirtوالبركة    مؤثرة جدا في الأفراد، ويقابلها دعوة الخير

، إذ لم يعد للمؤسسات العرفية أي simples polices بالطبع ينحصر الأمر في مسائل الضبط البسيطة 9     
عندما تم سحب  19تدخل فيما يخص الجنايات المعاقب عليها بموجب قانون العقوبات منذ أواخر القرن

الاختصاص القضائي في جرائم القتل من يد المجالس العرفية القضائية بالمنطقتين بعد بسط الإدارة 
ية" المعروفة في الشريعة الإسلامية كقصاص على جريمة القتل تعد الاستعمارية. والملاحظ أن "الد

مرفوضة في نظام الثأر القبائلي حتى اليوم لأنها تعتبر بمثابة "أكل دم الضحية" أي "رشوة" مقابل 
  سكوتها عن حقها. انظر :

HANOTEAU et LETOURNEU, La Kabylie et les coutumes  kabyles, Editions BOUCHEN, tome II, p209. 
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ر طريقا طويلا ـيعتبالذي النقائص والعراقيل التي تميز قضاء الدولة 
 را لطبيعته البيروقراطية وتعقيداتهـاقا للمتقاضين لانتزاع حقوقهم نظـوش

اضين بالإضافة إلى مشاكل ـاهل المتقـيفرضها على كوالمصاريف التي 
ها لهم رـوفّتديدة التي ـزايا العـالموالى  ؛)الأول رعـفال(التنفيذ، الخ

م هذه ـومن أه. إطار المؤسسات العرفيةتسوية نزاعاتهم بالصلح في 
ام إلى ـالاحتكاصة ـالية وخـوالسرية والفعراءات ـبساطة الإج: المزايا

ل عن عية والأخلاقية السائدة التي تحث على التسامح والتنازالقيم الاجتما
 اق الصلحـضمان فعالية اتف، بالإضافة إلى جل مصلحة الجماعةأالحق من 

  .)الثاني الفرع( وسرعة تنفيذه

  
  

  نقائص القضاء الدولاني: الأول الفرع
العلنية ف ،)1(روقراطية ـدات البيـالتعقيائص وـالنق :سنتناول على التوالي

      )4(اكل التنفيذ ـمش وأخيرا )3( لقانونالجامد لتطبيق ال ، ثم)2(الفاضحة
  التعقيدات البيروقراطية النقائص و: أولا

افة إلى ـبالإضرة ـائص مزمنـة كثيـنق ةـاء الدولـاني قضـيع 
شاقا  امسار أمامه، مما يجعل عملية التقاضي الإجراءات البيروقراطية

  :، لعل أهمهارىون عن بدائل أخويجعلهم يبحثاضين المتقينفر وطويلا 
كثرة القضايا وتكدسها مما يجعل القضاة يعملون تحت الضغط  -

 10.مة والمتأنية للقضاياوتنقص بالتالي قدرتهم على المعالجة السلي
غلب القرى أاكم وبعدها عن ـقلة المح ائص اللوجستية لاسيماـالنق -

ار ـى مقـل إلـاعب التنقـومت راء،ـائل والصحـة لمنطقة القبـبالنسب
 . المجالس القضائية

إجراءات التحقيق والتبليغ ل ـرتها مثـد إجراءات التقاضي وكثـتعق -
ود ـار الشهـراءات إحضـوإج ن،ات والطعـاص وسير الجلسـوالاختص

البا إلى ـغؤدي ذلك ـوي. 11رة، الخـراء الخبـائق، وإجـوترجمة الوث
                                                             

حسب الإحصائيات التي كشف عنها القاضي عبد السلام ذيب رئيس الغرفة التجارية والبحرية لدى المحكمة العليا  10
والتي ألقاها في الندوة العلمية التي نظمتها المحكمة العليا، ” المحكمة العليا في كلمات وأرقام”خلال مداخلته بعنوان 

، وهو عدد 2013طعن لدى المحكمة العليا خلال سنة  77046سها؛ فانه تم تسجيل لتأسي 50بمناسبة إحياء الذكرى الـ
ظل غياب الوساطة القضائية  في'' محمد فاتح عثماني، : انظر). 1988-1964(سنة  25من القضايا لم يتم تسجيله خلال 

. 2014ماي  09الجمعة  ة الخبر،جريد ،''رحلـة بلا نهايــة في المحاكـم..التقاضي في الجزائر ''الجماعة''وتراجع دور 
  .النسخة الالكترونية

   .الإجراءات المدنية والإدارية  من قانون 47إلى  32، والمواد  23إلى  8انظر خاصة  المواد من  11

helpinformatique2010@gmail.com
Text Box
.
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وفي  اديا.ـاق المتقاضين نفسيا ومـوإره تطويل الفصل في النزاعات
ل ـثقوهو ما ي، امٍـل محـإلى توكياضي ـالمتق أـيلجالات ـغلب الحأ

حتى في حالة كسبه ائية التي لا يستطيع ـاريف القضـالمصبكاهله 
    القضية، استرجاع إلا جزء منها. 

أدى طول الإجراءات وتعقدها وضرورة اكتمال الإجراءات للفصل  -
إلى طول الفصل في  في القضايا، إضافة إلى طرق الطعن والتأجيلات،

 ئية والعقارية والتجارية.  لنزاعات، لاسيما في القضايا الجزاا
ينفر المتقاضين من القضاء الدولاني  العائق اللغوي الذي بات عاملا  -

 .12بمنطقة القبائل، ويجعل منه جهازا غريبا عن ثقافة المجتمع

  ثانيا: العلنية الفاضحة
اضين وكشف ـراج المتقـيؤدي مبدأ علنية الجلسات غالبا إلى إح     

ام ـرفاتهم أمـاهم وتصـعن نواي ارية فضلاـائلية والتجــأسرارهم الع
لاقات ـالعن له غالبا آثار نفسية بالغة عليهم ويفسد يكومما  الحضور،

اعات ـائلات والجمـلعرار الاجتماعي لـانا الاستقـدد أحيـبينهم بل ويه
إلى حل نزاعاتهم غالبا وهو ما يدفع الأفراد  الأفراد. عن القرابية فضلا

  .العرفي الذي يضمن لهم السرية طارفي الإ

 البعد التصالحيالاعتداد ب دونلقانون الجامد لتطبيق ال: اثالث
انون بصفة ـاء الدولاني أساسا في تطبيق القـتتمثل وظيفة القض     

بتقرير الحق لأحد أطراف النزاع كما يحدده المشرع تطبيقا جامدة 
اعية التي ـالنتائج الاجتمار ـدون الأخذ بعين الاعتبللقاعدة القانونية، 

داوة بين ـاق والعـد الانشقاـانون مثل ازديـن تطبيق القـقد تترتب ع
؛ بينما يمثل تحقيق رائم أخرى تبعا لذلكـالأطراف وحتى ارتكاب ج

 الصلح الهدف الأساسي في الوساطة التي تقوم بها المؤسسات العرفية.
فتسوية النزاع في إطار هذه المؤسسات يقوم على البعد التصالحي أي 

م ذلك مع ـيت دـدف أسمى. وقـكه ازعينـق الصلح بين المتنـتحقي
                                                             

تتم المناقشات والمرافعات  « من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد بالنص على أن3فقرة  8تنص المادة  12
لتقريب القضاء من المواطنين بالمناطق الناطقة بالامازيغية لاسيما عائقا نفسيا وسياسيا ويشكل ذلك  .»ربية باللغة الع

  بالنسبة للمسنين بمنطقة القبائل .
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ق بتنازل ـاب إحقاق الحـم على حسـإحقاق الحق لصاحبه، كما قد يت
ق ــل تحقيـجأا من ـزء من مطالبهمـعن ج أوكلاهما رافـالأطاحد 

  الصلح.
اء من ـالواجب الذي يسعى الوسطق الصلح هو ـان تحقيـن كإو      

الدولة  في قضاءيمثل  لانه إكبار العائلة ورجال الدين إلى تحقيقه، ف
 فيه وجبأالذي ميدان الطلاق فباستثناء  .وتكميليااستثنائيا  إجراء إلا

على القاضي من قانون الأسرة،  49بموجب المادة المشرع الجزائري 
ن الصلح يبقى إفراء الصلح، ـإج اولاتـإلا بعد محعدم إثبات الطلاق 

المدنية التعديل الجديد لقانون الإجراءات إذ يلاحظ أن  إجراء هامشيا،
دنية ـواد المـفي الم 13اطة والصلحـريقة الوسـطص على ـنوالإدارية 
ا إليها ـارية يلجـكطريقة جوازيه واختيى ذلك ـلكنه أبق ،والإدارية

في كلتا ائي ـالقضح ـطريقة الصلتم إخضاع  اضي إن أراد، كماـالق
  الشكلية التي تميز القضاء الدولاني. الإجرائيةالحالتين للتعقيدات 

  السلبية للتنفيذ الجبريالاجتماعية رابعا: مشاكل التنفيذ والآثار 

  
  
  

ائية من أحكام وقرارات مشاكل ـيعترض تنفيذ مختلف الأعمال القض      
الخاسرة دان العملي سببها غالبا تعنت الطرف أو الأطراف ـكثيرة في المي

ع إلى ـل الوضـوقد يص ،ربها من ذلكـدها وتحايلها وتهـدرت ضـالتي ص
راءات التنفيذ ـاريف التي تتطلبها إجـافة إلى المصـبالإض ،الة التنفيذـاستح

ري على ـار السلبية للتنفيذ الجبـالآثلاسيما ائي وـر القضـبواسطة المحض
ام ـوالأعمزاع بين الإخوة ـحالة الن( بين المتنازعيناعية ـالاجتمات ـالعلاق

التنفيذ الفعلي ؤسسات العرفية ضمن الوسطاء في الم. بينما ي)أو الزوجين
ع ـالمجتم اهمةـالمتصالحة وبمسراف ـالأط تعاونبواسطة اق الصلح ـلاتف

  .الاجتماعية والبركة الدينيةالتزكية مقابل الحصول على 

  
  
  
  
  
  

  صلح العرفيقضاء ال زاياالمطلب الثاني: م
 ياص حكماء ذوـوم على وساطة أشخـرفي الذي يقـاء العـر القضـيوف      

و من جهة ـازعين. فهـرم، مزايا هامة للمتنـاعي وروحي محتـمركز اجتم
حل نزاعاتهم بالتفاهم بسرعة وبساطة وسرية، ويجنبهم المعاناة بيسمح لهم 

                                                             
.من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 1005إلى  990المواد  13  
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اليف الباهظة التي ـروقراطية والتكـراءات البيـع الإجـماقة ـوالشويلة ـالط
ق الصلح ـتحقير على ـاء الدولاني؛ وهو من جهة أخرى يسهـيفرضها القض

 وإرجاع اللحمة بين المتنازعين مع ضمان تنفيذ بنود الصلح :  
  المجانية  والبساطة وأولا: السرعة 

رفية قبلية كانت أو دينية، ـات العـيتم حل النزاعات بوساطة المؤسس      
 اريف،ـة أو مصـال معينـرنة وسهلة دون التقيد بآجـراءات بسيطة ومـبإج

ر من ـأن الكثيوالملاحظ روقراطية. ـراءات الشكلية البيـدا عن الإجـوبعي
وحتى ورا ـدولاني شهـاء الـدة التي يتطلب حلها في القضـات المعقـالنزاع

ايا العقارية والتجارية، يتم حلها في ـمثل القض عديدة من المساعيَسنوات 
بفضل حنكة الوسطاء وتأثيرهم مدة ساعات وفي أسوء الأحوال في مدة أيام، 

14.في المتنازعين
  

  ثانيا: السرية والحميمية
نه لا أن طالما اضيـامة للمتقـرفي يوفر السرية التـاء العـإن القض     

رين "الأجانب" ـام الآخـزاع أمـراج النـإخ أن ذلك. الملأام ـري أمـيج
« iberraniyen » أي ،وفضيحة اعارًيعتبر في التصور الشعبي bahdala »  « 

اعة ـاكل الجمـيسود الاعتقاد أن مشإذ  ــة.رف الجماعشهانة لإبمعنى 
اء ـر الجماعة" وكل إفشـوقضاياها يجب أن تحل بين أفرادها لأنها "س

لها يعتبر قدحا وضرار بحرمة الجماعة وبالتالي يثير ردود فعل عنيفة 
ائدة ـالسر أن أغلب القوانين القروية القبائلية ـمن طرفها. هذا ما يفس

 حـلا تسموء إلى القضاء الدولاني، وـعلى اللج رر عقوباتقتحتى اليوم 
بذلك إلا بعد عرض النزاع أولا على القضاء العرفي واستحالة حله من 

ا تلزم المتقاضين الحصول على رخصة مسبقة من المجلس ـطرفه، كم
زاع أمام القضاء الدولاني. والملاحظ أن ـلعرض الن "ثاجمعت"القروي 

ل التعنت والعناد ـ، في حالة ما وصن هذه القاعدةالمتنازعين قد يخرقو
اع ـمداه لاسيما إذا تعلق الأمر بأموال طائلة تثير الصراع الشديد والأطم

  .   الكثيرة
                                                             

في مدة ساعات في مجلس الصلح التابع لمسجد في القضاء الدولاني فتم حلها  17 مثال ذلك  قضية نزاع دامت مدة 14
إذ لم يتم فقط تسوية النزاع القانوني وإنما إرجاع المودة والتصالح بين الخصوم: انظر: الدكتور سعيد  تيزي وزو.

حوار مع جريدة "موعد حواء" حول مجالس الصلح وعلاج مشاكل المجتمع، مجلة موعد حواء، النسخة  بويزري،
   .2008ديسمبر  2نوفمبر إلى  26من  الالكترونية.
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  ثالثا: البعد التصالحي والاجتماعي لتسوية النزاع  
زاع ـاسا إلى تسوية النـرفية أسـات العـيسعى الوسطاء بالمؤسس    

ان ذلك على حساب إحقاق ـن كإواحد حتى و وتحقيق الصلح في آن
ل تهديدا لوحدتها، ـراد الجماعة يمثـق، طالما أن أي نزاع بين أفـالح

و ألأنه قد يتحول تلقائيا إلى نزاع جماعي بين العائلتين أو القريتين 
. ولذلك كان )الحمية القرابية(الآلي بفعل التضامن القرابيالعرشين 

ة آليات لتحقيق التصالح وحماية وحدتها من الطبيعي أن تضع الجماع
راف ـد من حث الأطـل لابـدف النبيـق هذا الهـولتحقي امها.ـوانسج
إلى أرضية ول ـللوصادلة ـاهم بالتضحية المتبـازعة على التفـالمتن

  . الصدع في كيان الجماعة لرأب تفاهم

 رابعا: ضمان التنفيذ وفعاليته 
، في للمديــنتي يمكن ررها المشرع والخلافا لطرق التنفيذ التي يق     

ن إـف ؛عمليا  تطبيقها عليهرب من ـايل عليها والتهـالات عديدة، التحـح
ال الدين ـلأطرف ورجاعات القرابية لـالجمن من ممثلي يالوسطاء العرفي

بفضل السمعة والتأثير  ،ريعا وفعالاـتنفيذ بنود الصلح تنفيذا س ونيضمن
اعية ـم الاجتمـراف في إطار القيـن به لدى الأطوـوي الذي يتمتعـالمعن

التي ترتبط ارتباطا وثيقا بالالتزام الرجولة  قيمة المتعارف عليها لاسيما
 عقدحد الأطراف بالتزاماته المتفق عليها في أخل أإذا فلعهد والكلمة. با

دام كل ـزمه بذلك باستخـيل "امن فيهـالض"ل عائلته ـالصلح فان ممث
بالإضافة إلى تحسيس عائلته وتعبئتها للتأثير عليه  ه عليهسلطته ونفوذ

وقفه ورفض ـفي مدين ـالمتعنت  واب. أما إذاـادة الصـحتى يعود إلى ج
يوفي الضامن ن ممثله العائلي إالوفاء بالتزاماته المتفق عليها في الصلح، ف

على ثم يعود  اعا عن "وجه العائلة" وتنفيذا للعهد،ـ، دفانهـزام مكـبالالت
لاسيما إذا لم تكن له  زامـيعفيه من الإلت أو قداء ـلمطالبته بالوفصاحبه 

ن تنفيذ اتفاق الصلح يتم غالبا إومن جهة أخرى ف .القدرة المالية للوفاء
اء ـء من وجهراف الوسطاـراف وعن طيب خاطر بإشـاون بين الأطـبالتع

 أجهزةتمارسه الذي بينما يخلف التنفيذ الجبري  الجماعة ورجال الدين؛
بل وقد يولد  ،المتعنت اعية سلبية على المدينـا نفسية واجتمآثارالدولة 
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 ادا تلوث العلاقات بين الأفراد والجماعاتـأحقو الأسريةاحتقانا في العلاقات 
  . قد تمتد إلى عدة أجيال 

القضاء وعيوب الوساطة العرفية ويمكن أن نلخص مزايا 
  رن:الدولاني في هذا الجدول المقا
  مزايا القضاء العـــــرفي  عيوب القضاء الـــدولاني

ة ـراطيـروقــدات البيــالتعقي
  المجانيةالسرعة والبساطة  و  والمصاريف القضائية

  السرية والحميمية  )البهدلة(العلـــــنية الفاضحة 
الجمود في تطبيق القانون بعيدا 

  عن البعد التصالحي
البعد التصالحي والاجتماعي 

  وية النزاعلتس
مشاكل التنفيذ والآثار السلبية 

على العلاقات  للتنفيذ الجبري
  .الأفرادالاجتماعية بين 

ضمان التنفيذ وفعاليته وإرجاع 
لحمة الأخوة والوئام والانسجام 

  الاجتماعي.
  
  

  مجالس الصلح العرفيةالمبحث الثالث: 
السائد  لدينيا -تنبثق مجالس الصلح العرفية من التنظيم القرابي       

وتتشكل أساسا من ثلاث فئات من الأشخاص  (المطلب الأول)،بالمنطقتين
  :(المطلب الثاني)ونخبتها المجتمع خيرة أبناء الذين يمثلون 

  
  
  
  
  
  
  

    15بالمنطقتين الديني- بنية النظام القبلي الأول:المطلب   
نبثق تينتظم الأفراد بمنطقتي القبائل ووادي مزاب تنظيما قبليا       
إلى مؤسسات دينية تتداخل تنظيميا قبلية تمثيلية تخضع  جالسمنه م

لاسيما إبان الفترة وقد عرفت هذه النظم عدة تطورات، . هاووظيفيا مع
نميز  ويمكن أن.في بنيتها ووظائفها عنها تحولات تترتب الاستعمارية،

  القبلية والدينية: المؤسساتبين 

                                                             
حول هيكلة هذه النظم وتطورها التاريخي في ظل الدولة الاستعمارية وبعد الاستقلال انظر: عبد االله نوح، المؤسسات  15

العرفية بمنطقتي القبائل ووادي مزاب ومساهمتها في المرافق العامة. مقاربة انتربولوجية قانونية. دكتوراه في القانون 
  .87إلى  60ص، 2010امعة بن يوسف بن خدة، الجزائر العام، ج
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  الأول: المؤسسات القبلية  الفرع
 المفترضة على أساس القرابة الحقيقية أوالتنظيم القبلي يقوم 

امي ـالنظام القبلي الانقساني في إطار ـويرتبط بإقليم مك )جد ذكر(
مازيغية في شمال إفريقيا التي هي الذي يسود مختلف المجتمعات الأ

. ويتميز هذا النظام sociétés segmentaires16 اميةـانقسات ـمجتمع
في نفس الوقت أطرا رابية التي تشكل ـر للجماعات القباستقلال كبي

ات ـ. وتستمد المؤسساسيةـوسي إداريةاب ووحدات ـاجتماعية للانتس
روعيتها من طبيعتها ـمشالتمثيلية المنبثقة من هذا التنظيم القبلية 

وزيع ـزلهم، وتـار أعضائها ومراقبتهم وعـريقة اختيـالتمثيلية وط
  شخص واحد. السلطة وعدم تركزها في 

ول أ" (الحي) أذروم " أو "ثاخروبث" ففي منطقة القبائل تشكل     
وحدة تنظيمية قرابية تضم مجموع العائلات المنتسبة إلى جد مشترك 

" يمثلها في المجلس القروي (ثاجمعث ن ثادرث ) أو طامنو يرأسها " 
رية" ـبعد ذلك تاتي ''تادرث'' الق في إطار القرية، "اللجنة القروية" 

" و هي وحدة إدارية إخربا/  إذروما ع عدة أحياء "ـمن تجم ونـوتتك
و يشرف على تسييرها مجلس عام يضم  جوهرية في المجتمع القبائلي،

" ينبثق منه ثاجمعث ن ثادارثكافة الرجال البالغين في القرية يدعى "
 روية ـ" أو اللجنة القثاجمعث ن لعقالذي مضيق يدعى " ـمجلس تنفي

Comité)(  " وهو منسق ليست له إلا سلطة اسمية. وتشكل لمينيرأسه "
رك ـرك واتخاذها اسم مشتـابها إلى جد مشتـعدة قرى على أساس انتس

ره ـويسي )القبيلة('' عرشي يسمى ''ـالف قرابـتح  17وحدتها،لكرمز 
                                                             

هو المجتمع الذي يتكون من تنظيم على شكل شجرة يمثل  (société segmentaire)المجتمع الانقسامي  16
المجتمع بالجذع بينما تشكل الفروع الكبيرة الجماعات النسبية الكبرى، والفروع الثانوية العائلات. ويتميز بانعدام 

ركزية بحيث لا يضمن النظام فيها  هيئة سياسية  معروفة ومتميزة وإنما يتحقق ذلك بلعبة التوازن السلطة الم
   بين مختلف الأقسام والجماعات القرابية التي يتكون منها. حول النظام الانقسامي انظر:

Emile DURKHEIM, De la division du travail social, (1893), paris, PUF, 1973, pp.149-176. 
Michel CAMAU, Pouvoir et institutions au Maghreb, Horizon maghrébine, Cérès Production, 
Tunis, 1978, p. 174. 

 وحول النظام الانقسامي في المجتمعات الامازيغية انظر:
Ernest GELLNER, Saint of Atlas, London, Weidenfeld and Nicolson, 1969. 

  او باسم الجمع مثل امكيرن، اعكورن، الخ.  ث واسيف،آث اراثن، آث'' مثل ''آبأداة الانتساب غالبا ما يكون ذلك  17
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قد تتجمع . )مجلس العرش("ثاجمعث ن لعرشمى " ـمجلس تمثيلي يس
 .18"ثاقبيلتنفدرالية قبلية مؤقتة تسمى" عدة قبائل في شكل كو

وادي مزاب فتتكون من مجموع الأسر المرتبطة بجد ذكر أما في       
يرأسها مجلس من كبار  )العائلة الموسعة(مشترك ما يسمى "تادرت"

وتشكل مجموع العائلات الموسعة على أساس القرابة إلى جد  العائلات،
كبار العشيرة، ومن  ويسيرها مجلس )العشيرة(مشترك"تعشيرت

، ومن )القبيلة(مجموع العشائر المرتبطة بجد مشترك يتكون ''عرش''
التي  )آغرم(المزابية  تتكون المدينةعراش أتحالف عرشين إلى أربعة 

 .لس تمثيلي لمجموع العشائر يدعى مجلس الضمان والأعيانيسيرها مج
مدن زاب بظهور مجلسين كونفدراليين يمثلان اليويتميز وادي م

والآخر ديني يمثلان الوحدة المذهبية قبلي حدهما أالسبعة  المزابية 
   زاب.يوالقبلية لبني م

  الثاني: المؤسسات الدينية فرعال
الاباضية نخبة رجال الدين في وادي مزاب تمثل مؤسسة العزابة 

رين بمنطقة ـ، بينما يمثل نظام ثمعمامةـون بأمر الإمـن يقومـالذي
رتبط بالنظام القبلي ـلام السني المـالمرابطي للإس رـالقبائل التفسي

ة ـروعية دينيـاد وبمشـات بالحيـوأدى تمتع هذه المؤسس 19القبائلي.
اطة لتحقيق الصلح. وتتمثل ـام بدور الوسـوية، إلى أن خولها للقيـق

  هذه المؤسسات في التالي:

  زابيبوادي م)اعزابن(حلقة العزابة أولا: نظام 
أعلى مرتبة من مراتب الطلبة و رجال  )اعزابن(العزابة  د حلقةـتع     
وى كل ـزاب، وتمثل الهيئة الدينية العليا على مستـين الاباضية بمـالدي

                                                             
من وجود أربعة كونفدراليات  19ومن أمثلة هذه التحالفات ما يذكره لنا الكاتبان هانوتو وليتورنو في أواخر القرن  18

قبيلة  13ها وأكثرها عددا وأوسعها إقليما، وتضم وهي أقوا متميزة بمنطقة القبائل الكبرى وهي كونفدرالية آث اراثن،
 قبائل. 5وكونفدرالية إلليلتن وتضم  قبائل وتتمركز في الجنوب الغربي لجرجرة. 10 زواون وتضمإوكونفدرالية 

  قبائل. انظر:  6وكونفدرالية آث جناد التي تحتل الساحل البحري والجانب الشرقي للقبائل الكبرى وتحتوي على 
Adolph HANOTEAU, A LETOURNEUX, La Kabylie et les coutumes kabyles, deuxième 

tome,ATOUT KABYLIE-EUROPE, AUHUSTIN CHALLAMEL Editeurs, paris 1893, Réédition 1998, 
pp.14 et s. 

بمنطقة القبائل شكل حافظت المؤسسات الدينية الاباضية على رأسها العزابة بطابعها العرفي، بينما اتخذت الزوايا  19     
   ومع ذلك  حافظت بعضها على بنيتها العرفية في الواقع العملي. الجمعيات الدينية،
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نظام العزابة  أوقد نش. مدينة مزابية باعتبارها تجسيدا للإمامة الإباضية
نتيجة لاجتهادات وجهود علماء ومشائخ الإباضية في بداية القرن الحادي 

د أن ـشكل جديد. فبع اء نظام الحكم الرستمي فيـل إحيـجأر، من ـعش
  )11- 10القرن(زال الروحيـكانت مجرد حلقة للتعليم الديني والاعت

 )12القرن (دن المزابية واستقرارها بالمسجد ـالم أةـولت بعد نشـتح
وجيه ـل في التـهامة تتمث اعيةـاجتمإلى هيئة سلطوية تقوم بوظيفة 

العام وتحقيق الصلح لحفظ التضامن والتكافل في المجتمع، والإرشاد 
رفية ـن العـوانيـالقاوي وـالفت د بواسطةـاليـادات والتقـوتنظيم الع

  .الممثل لعشائر المدينةبالاشتراك مع مجلس الأعيان 
وقات في ـاء المتفـوتضم النس ،20ــردينويساعد اعزابـن هيئة تمس     

رارات العزابة في المجتمع ـتنفيذ قهي اسية الأس اعلوم الدين، و مهمته
اعية للمرأة المزابية، والتعليم الديني ـالتكفل بالشؤون الاجتمالنسوي و

زابة وادي ـد مجلس لعـيوج اء. كما ـل الموتى من النسـللفتيات وغس
زابة للمدن المزابية السبعة ويسمى مجلس ـمزاب يتشكل من ممثلي الع

رة ـزاب"، وينعقد غالبا بمقبي"شيخ وادي م ويرأسه  21مي سعيدآالشيخ 
توحيد  ن مهامه إضافة إلىمي سعيد الجربي بمدينة غرداية. ومآالشيخ 

لافات التي ـتسوية الخ الفتوى بين حلقات العزابة للمدن المزابية السبع،
 .عراش مدن مختلفةبين المدن المزابية أو الأ أتنش

  ة القبائلبمنطق )ثمعـمريـن(ثانيا: نظـام الزوايا 
رين" في إطار الحركة الصوفية التي عرفها ـنشأت الزوايا " ثمعم     
لاع ـ، ثم كق14رن ـداية القـوب 13رن ـاية القـذ نهـال إفريقيا، منـشم

لال ـده الاحتـن بعـاني ومـزو الاسبـة للغـافية والدينيـاومة الثقـللمق
ي، ـللتعليم الدينز ـول إلى مراكـغلبها أن تحأ، ثم ما لبث 22رنسيـالف
ن ـح بيـق الصلـاطة لتحقيـوظيفة الدينية وتلعب دور الوسـوم بالـلتق

واع من ـز بين ثلاثة أنـن أن نميـافسة. ويمكـات القرابية المتنـالجماع
                                                             

لأنه من  ومعناه باللغة الأمازيغية، الغاسلة والغاسلات، وأطلقت هذه التسمية اصطلاحا على الفقيهات المزابيات، 20
  م.وظائفهن الأساسية غسل الموتى من الإناث والأطفال وتجهيزه

  م لذلك سمي باسمه. 15هـ / 9يكون هذا المجلس قد ظهر أثناء حياة الشيخ آمي سعيد أو بعد وفاته في أواخر القرن  21
   302ص ،  2002 دار البرق، بيروت، ،تاريخها ونشأتها الطرق الصوفية والزوايا بالجزائر،صلاح مؤيد العقبي،   22

  .25، 31ص،  1989دار الفكر الجزائر،، بالجزائر  زوايا العلم والقرءانمحمد نسيب، 
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وهي زوايا عائلية ترتبط  ايخ:ـهي: زوايا المش ائل،ـالزوايا بمنطقة القب
زوايا ؛ وريقة الوراثيةـطخ بالـل منصب الشيـبحيث ينتق ن،ـخ معيـبشي
لات ـائـاعية للعـي ملكية جمـوه )نـرين ن امرابضـثمعم( رابطينـالم

المرابطية من أحفاد مؤسس الزاوية، أو للقرية أو العرش الذي يحتويه، 
 جلسمهذه الزوايا ويشمل هذا النوع أغلب الزوايا بمنطقة القبائل، ويدير 

خ ـرابية المنتمية إلى شيـت القاعاـالجم عائلي تمثيلي يتشكل من ممثلي
رها الطلبة ـا تعليمية يسيـ: وهي زواي23زوايا الطلـبةرا ـخيأ؛ وزاويةـال

  جدا في منطقة القبائل.  ةقليلوهي 

وزه من سلطة روحية ـوتستمد الزوايا القبائلية مشروعيتها مما تح      
ق ـحقيراد. ومن فعاليتها في تـادات الأفـب اعتقـركة" حسـة "البـمقدس

د مؤسسة ـبينما تستم اعات القرابية؛ـراد والجمـالوفاق والصلح بين الأف
العزابة مشروعيتها من كونها تجسد الإمامة عند الاباضية وفقا للفلسفة 

  السياسية والعقائدية التي يؤمن بها المجتمع المزابي .
  المطلب الثاني:  تشكيل مجالس الصلح العرفية

اطة لحل النزاعات بالصلح هم ـن الوساص الذين يتولوـالأشخ إن
دون المثل العليا ـالرجال الصالحين من نخبة المجتمع الذين يجسمن 

ويتمتع  دع ولم الشمل عن طريق المصالحة.ـالص لرأبالتي يؤمن بها 
اس عميق بالآم ـالب شخصية تتمتع بإحسـهي في الغ«ؤلاء بشخصية ـه

   24 »جماعة ومثلها الجماعة وآمالها، وتمثل في سلوكها روح ال

اعات القرابية. ـالس الصلح العرفية على مستوى الجمـوتتشكل مج      
 ائلة الموسعةـوى العـلس عائلية على مستاـزاب توجد مجـففي وادي م

رم"، وفي منطقة ـرت" ثم المدينة "آغـ"تاعشي رةـادرت" ثم العشيـ"ت
كما توجد  ،ادرت" والعرشـ"ث رىـوى القـائل تتشكل على مستـالقب

على مستوى المدن كمجلس الصلح المنبثق من المجلس العلمي  مجالس
                                                             

، الجمعية التنسيقية للزوايا القرآنية بولاية مذكرة تحسيسية بأهمية الزوايا  القرآنية مصطفاوي (عبد الرحمان)،23
  .     وما بعدها  124  ، صزوايا العلم والقرءان بالجزائرنسيب،   . محمد 2000تيزي وزو،

   .33، ص2000، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، وغايات التنمية السياسيةالتخلف السياسي د. احمد وهبان،  24
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الس ـوين هذه المجـرونة في تكـالموبالرغم من  25لمسجد تيزي وزو.
زاع ـل النـفي حاهم ـع أن يسـراك كل شخص يستطيـسمح بإشبحيث ي

؛ إلا أن ازعينـأو نفوذه على المتن اعيةـمكانته الاجتمبسبب كفاءاته أو 
ائلي ـثلاث فئات أساسية فاعلة في المجتمع القب -حسب معاينتنا -اك هن

خلال هذه المجالس من ية الصلح اسما في عملـزابي تلعب دورا حـوالم
اء ـال والحكمـوالعق ،)الأول فرعال( ائلاتـالضمان من ممثلي الع وهي:

    .)الثالثالفرع ( ورجال الدين ،)الثانيالفرع (

  )امقرانن(: الضمانالأول الفرع 
الموسعة وانتهاء  ات القرابية  ابتداء من العائلةوهم ممثلو المجموع

إلى الكونفدرالية القبلية.  فهؤلاء يقومون بدور أساسي في حل النزاعات 
ر على الوحدة ـاعة والسهـاء الجمـالح أبنـاية مصـمن واجب حمانطلاقا 

 القرابيالانتماء  تستمد هذه الفئة أهميتها من روابطو والانسجام بينهم.
المتقاضين رف ـرار من طـرام والثقة في حفظ  الأسـالتي تكسبهم الاحت
لي ـالحي من ممثـويختلف تشكيل المجلس التص .لاتهمـالمنتمين إلى عائ
والقاعدة السائدة  .وفقا لبنية النظام القبلي أطراف النزاعالعائلات حسب 

رف ـيه المتنازعين من طأن يمثل فزاع يجب ـن في المنطقتين هي أن أي
. كما يجب تسوية )عرش قرية، عشيرة، عائلة،( ممثلي جماعاتهم القرابية

  منه.النزاع بدءا من المستوى الأدنى قبل المستوى الأعلى 
  
  
  

   )لعقال(الحكماء أو العقال  الثاني:الفرع 
ال ـوة من الرجـزابي صفـائلي والمـال" في المجتمع القبـيمثل "لعق

امة التي يؤمن ـالذين يجسدون كل قيم الحكمة والخير والاستق 26القلائل
و"لعاقل" هو  .ل الجمعيـفي التمثي رها المثل الأعلىـع ويعتبـبها المجتم

أعلى مركز من المراكز الاجتماعية التي قد يصل إليها الفرد طبقا لسلم 
ية اعـات اجتمـد أن يثبت ولمدة طويلة في مناسبـاعي، بعـاء الاجتمـالارتق

                                                             
نوفمبر   26 "، حوار مع جريدة  موعد حواء،نحن بحاجة إلى مجالس صلح لعلاج مشاكل المجتمع د. سعيد بويزري،" 25

   http://www.bouizeri.net . المصدر:2008ديسمبر   2إلى 
طقتين منذ القديم، دورا أساسيا في تليين حدة النزاع وسيادة لغة التعقل والحكمة.  للعقلاء ورجال الدين في المن 26  

...هم دائما الذين يدافعون عن مبدأ الإنسانية والعدل وغالبا هم الذين «فالعقال كما يصفهم الأستاذ مولود معمري: 
  (ترجمتنا). انظر: »يطبقونه أولا، و يسعون للحل الأكثر سلمية... 

Mouloud  MAMMERI, La société berbère, in Aguedal, N° 5, Novembre 1938,  p. 46  .  
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عديدة، تمتعه بجملة من القدرات والصفات الأخلاقية العالية يمكن إجمالها 
 اعيـدير الاجتمـوهي الاحترام والتق داقية الاجتماعية"،ـفي تسمية "المص

هذه السلطة لا تختلف تأثيرا في  راد.ـعلى الأف 27الذي يولد سلطة معنوية
  ادية.الحقيقة عن السلطة العامة التي ترتكز على القوة الم

  
  
  
  

ازيغية على ـماء في اللغة الأـات التي تطلق على الحكمـوتدل التسمي
ال ـ" "الرج irgazen lεali ون "ـون به، فيسمـز الذي يتمتعـذا المركـه

الخيرون"، و في وادي مزاب كما في عرش آت يمال بتيمزريت بمنطقة 
جمل أهم . ويمكن أن ن28" "أهل الخير"ath lxir القبائل الصغرى يلقبون"

  التي تتميز بها هذه الفئة فيما يلي: القدرات
دة ـزاعات المعقـن من فض النـأي التمك زاعات:ـدرة على حل النـالق- 

افظ ـوإيجاد الحلول المناسبة لكل معضلة أو نزاع بطريقه مقبولة تح
 " irgazen i ferrun tilufa "على النظام الاجتماعي السائد. وبذلك سموا

يحلون المعضلات". كما يعبر عن هذا الشخص باللغة  "الرجال الذين
الشخص الذي   ’‘"  yessen ad ifetch taxettilt مازيغية "المزابية الأ

   ’‘. يعرف أن يحل العقدة
ر عنـه بـ ـويم، ويعبـرأي القـاحب الـن يكون صـأب رأي:ـافة الـحص- 

و وه "صاحب الصواب".  bab n swabأو  bab n rray "صاحب الرأي"
      «le bon sens»ما يسمى في لغة القضاء بصاحب المنطق القويم

 irgazen at " مازيغيةم بالأـال المعبر عنهـهم الرجو حفظ الأسرار:- 

lbadhna" ذلك أن  ".)رـالس(اي "الرجال الذين يحافظون على الباطن
  .مما يجذب الأفراد إلى القضاء العرفيبات أسرار النزاع حفظ 

                                                             
السلطة المعنوية هي: سلطة لا تقوم على أسس مادية  وإنما  ترتكز على  مقومات معنوية يتمتع بها الشخص وتولد    27    

  التقدير والاحترام لدى الأفراد الآخرين  تجاهه.  انظر مفهوم السلطة المعنوية:
 Loic CADIET (S.Dir.), Dictionnaire de la justice, PUF, 1ère édition, paris, 2004, p. 850.  

  أنظر:     28
          Azzedine KINZI, Tajmaεt du village LQelεa des At Yemmel : Etude des structures et des fonctions, 

S.Dir. Mme Fanny COLONA,  Mémoire de Magister en civilisation Amazigh, Institut de langue 
et culture Amazigh, Université Mouloud Mammeri, Tizi-Ouzou, 1998, t.2, pp. 388 et s. 

ويوجد على مستوى قبيلة آت يمال مجلس يضم أهل الخير القرى، يمكن أن نشبهه بالمجلس الكونفدرالي العرفي      
ع في القديم في حالة الأزمات الخطيرة مثل جرائم القتل. كما قد يجتمع أهل الخير لعدة بوادي مزاب، وقد كان يجتم

أعراش مثل آت يمال وآت واغليس في نفس الحالات. وفي الوقت الحاضر قد يجتمع أهل الخير ما بين القرى أو مابين 
  .  Idem p 389الأعراش بهذه المنطقة لتغيير القوانين العرفية المشتركة، انظر:
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وتظهر الحاجة إلى ذلك  قوانين العرفية والشرعية:التمكن من ال- 
خاصة عند حل النزاعات المتعلقة بمسائل الأحوال الشخصية والمدنية. 
فالحكيم في اللغة الأمازيغية القبائلية هو الذي يعرف القانون العرفي 

  « wid isnen taεerfit d tacerεit ». والشرعي:
اص نظرا لخبرتهم ـلاء بعض الأشخـانب العقـرك إلى جـوقد يش

الية ـايا المـائل التقنية كالقضـزاع في المسـوع النـاصة بموضـالخ
رف ـطالربين إلى ـاص المقـوالتجارية. كما قد يلجأ إلى بعض الأشخ

ه، ـه أو حتى صديقدّـأوج يهر أو أبـزاع، كأخيه الأكبـالمتعنت في الن
ازيغية ـل بالاماـالح، فيقـول التصـاعه إلى التعقل وحثه على قبـلإرج

ذلك الشخص هو مفتاح فلان''،  ''  hed-nni d tnast n flan المزابية:
الطرف المتعنت في (أي أن هذا الشخص لديه كلمة مطاعة لدى فلان 

  .)النزاع

  المطلب الثالث: رجال الدين
زابة ـال الدين من العـا رجـع بهـوية التي يتمتـإن السلطة المع

م ملجأ ـاد جعلهـرفة الدينية والحيـم للمعازتهـوخ الزوايا لحيـوشي
رف ـر على الطـا لهم من تأثيـالمتخاصمين لحل خلافاتهم بالصلح لم

ائلات ـن العـن مـال الديـون رجـائل قد يكـالمتعنت. ففي منطقة القب
المرابطية المتدينة التي تتكفل غالبا بتسيير المساجد والزوايا، أو من 

لتي نشأت حديثا لتسيير المساجد في كثير أعضاء الجمعيات الدينية ا
رفي ـانوني العـاجد ترتبط بالنظام القـمن القرى بعد أن كانت المس

ففي اغلب القرى بمنطقة القبائل يعتبر حضور إمام القرية  29للقرية.
وبيا في ـال الدين من أعضاء الجمعية الدينية للمسجد وجـد رجـأو اح

قضاء صلح، لما لهؤلاء من دور  المجلس القروي عندما ينعقد كمجلس
كما يتمتع العزابة دع بين المتنازعين. ـالص ورأبفي تليين المواقف 

                                                             
عرفت بعض العائلات المرابطية بدورها الكبير في إجراء المصالحات وفض الخصومات لاعتبار المشروعية الدينية التي  29

تتمتع بها، ولانتمائها إلى ولي صالح معروف ومقدس من طرف السكان، كما عاينا أن المرابطين في زاوية سيدي بهلول 
ث غوبرين أو من خارجه مثل آيات الصلح بين المتنازعين، سواء في عرش بالشرفة يقومون حتى اليوم بدور أساسي في عمل

  البويرة والجزائر العاصمة، الخ. 
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ان يتولون ـزاب بدور حاسم في قضاء الصلح وفي بعض الأحييبوادي م
وحدهم إجراء المصالحة بين الخصوم دون حضور كبار العائلات، لما 

  30.لهم من تأثير معنوي وروحي على الأفراد

الصدع  أبهو تزكية المصالحة لردور رجال الدين  أنحظ والملا
. لقواعد الدينيةمما هو التطبيق الصارم ل أكثروتحقيق وحدة الجماعة 

غالبا مايلين تعنت فانه   31ونظرا لما يتمتعون به من سلطة رمزية قوية،
 ود إحدىـكشهورهم ـحضيشكل كما  .ابهمـبفضل خطاصمين ـالمتخ

  .ضمانات تنفيذ الصلح
وضمانات  تقنياتهو هإجراءاتو الصلح العرفي قواعدالمبحث الخامس: 

   تطبيقه
ات ـا المؤسسـوم بهـالتي تقراءاتها ـوإجاطة ـة الوسـتكتسي عملي      

ي للمجتمع نها تجسد التمثيل الجمعإوى من حيث ـة أهمية قصـالعرفي
م ريك النظاـتحمن خلال هذه العملية ويتم  الامازيغي لقضاء الصلح.

م الحكمة والتعقل والأخوة، ـا قيـع لاسيمـائد في المجتمـي السـالقيم
 مطالبهم.زء من ـازعين عن جـرك للمتنـازل المشتـاوض والتنـوالتف

ازيغي لم يبق كما كان ـأن النظام القضائي العرفي الأممن رغم بالو
كما نقله لنا الباحثان هانوتو وليتورتور  ،19سائدا حتى أواسط القرن 

املا قائما بذاته ـعندما كان يشكل نظاما ك ائل،ـالنسبة لمنطقة القبب
ومتميزا بهيئاته وإجراءاته وقوانينه المطبقة، إلا أن العديد من قواعده 

 وآلياته مازالت سائدة حتى اليوم. 
                                                             

وعرف في التاريخ المزابي عدة مشائخ اشتهروا بالفصل في الخصومات بين الناس والعشائر والعائلات، مثل الشيخ امحمد  30
 رارةڤشيخ مدينة  )1899-1981(بيوض عمر بن ابراهيم يخوالش ،نڤشيخ بني يز  )1821 -1914(بن الحاج يوسف اطفيش

   الخ. بمدينة تادجنينت، )1901-1986( بكلي الرحمان عبد والشيخ الإصلاحية؛ الحركة ورائد
ومن فقراء المجتمع،  اعادي لرجل الدين في المجتمع القبائلي سلطة رمزية أقوى من الشاعر الفصيح الذي يبقى رجلا 31

، بينما تتميز ثقافة الشاعر بكونها الالهيوز على علم ديني مكتوب ومقدس مستوحى من الوحي مرابض يحأبسبب أن 
  شفوية شعبية زمنية اكتسبها من الواقع المعاش . انظر:

Kamel CHACHOUA, Zwawa et Zaouia,L’slam, « la question kabyle » et l’Etat en Algérie, Autour de la    
 Rissala(épitre) « Les  plus clairs arguments qui nécessitent la réforme des zawaya kabyles » d’Ibnou 
Zakri(1853-1914),clerc officiel dans l’Algérie coloniale. Publiée à Alger, aux Editions Fontana en 1903, 
Thèse nouveau régime de sociologie S.Dir. Fanny COLONNA, EHSS, paris, 1999-2000. volume II, 
pp.23, 24.  
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تسوية النزاعات بالصلح تتم عموما بواسطة آليات  ن كانتإف     
ءات غير اعتباطية ولا عفوية وإنما وإجراءات بسيطة إلا أن هذه الإجرا

تخضع في الواقع، لقواعد وضوابط معروفة ومتوارثة في الثقافة 
القانونية الامازيغية. ويمكن التمييز بين القواعد والقيم التي يرتكز 

وطريقة تحقيق الصلح  ،)المطلب الأول(عليها حل النزاع بالصلح 
المطلب (الصلح  وضمانات تنفيذ عقد )المطلب الثاني(وإجراءاته

  :)الثالث
  المطلب الأول: القواعد والقيم التي يرتكز عليها حل النزاع بالصلح

ال الدين من ـرها رجـواء تلك التي يديـات الصلح سـع جلسـتخض      
اعات القرابية ـالجم ورها ممثلـزابة وشيوخ الزوايا، أو تلك التي يسيـالع

لاقية ـادئ الأخـة من المبـجملرة وآذروم والعرش، إلى ـار العشيـفي إط
اح عملية ـان نجـتعمل على ضمودم ـارف عليها منذ القـوالقانونية المتع

  ما يلي: لعل أهم هذه القيم والقواعد .الصلح
  والتدرج في عرض النزاع القضاء الدولانيالبدء ب: عدم الفرع الأول

  عدم البدء بالقضاء الدولاني أولا: 
ن القروية السائدة اليوم في منطقة القبائل على غلب القوانيأتنص       

يحل أولا في إطار مؤسسة بين أبناء القرية يجب أن  أاع ينشأن أي نز
رض على ـات تفـها غرامـرتب عنـالفة لذلك يتـل مخـوك ،تـثاجمع
 ار هذه الهيئة،ـعتبإهانة ومسا بإل من جهة ـازعين لان ذلك يشكـالمتن

التي هذه القاعدة ويترتب عن  .ريةـر القلأسرااء ـفشومن جهة أخرى إ
زاع إلى القضاء ـول النـرد وصـبمج نهأ ،منذ الفترة الاستعماريةتسود 

راف ـاطة بين الأطـوس اء الجماعة من إجراء أيـالدولاني يمتنع وجه
زاع ـدث أن يأخذ النـد يحـاستنكارهم لذلك. وق ر عنـكتعبيللصلح 

للجوء إلى  فيضطر الأطراف هوياتلة بمختلف مستمجراه في قضاء الدو
ا عند اصطدامهم بمشاكل ـات العرفية لتحقيق التراضي لاسيمـالمؤسس
زاء لهم عن ـرض عليهم غرامة معينة كجـفتوفي هذه الحالة  التنفيذ،

  مخالفتهم للقاعدة.
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   ثانيا: التدرج في عرض النزاع 
اعة يجب أن ـمراد الجـبين أف أـزاعات التي تنشـاده أن حل النـومف      

دة ـداء من الوحـات القرابية التمثيلية ابتـيحترم التدرج الهيكلي للمؤسس
ن عرضه على ـرش، ولا يمكـائلة الموسعة وانتهاء بالعـدية وهي العـالقاع

الهيئة العليا إلا بعد أن تفشل الهيئة القرابية الأدنى في حله. ففي منطقة 
 )العائلة( المجلس العائلي لاذروم زاع أولا في إطارـائل يجب حل النـالقب

، )المجلس القروي( زاع إلى ثاجمعتـالموسعة، وان فشل في ذلك يحول الن
كما يمكن  وان لم يستطع حله، فللمتنازعين اللجوء إلى القضاء الدولاني،

ون ـن ينتموازعـكان المتن ذاإ )القبيلة( عرض النزاع على مجلس العرش
عرض زاب، إذ يجب ـالقاعدة في وادي مود نفس ـمختلفة. وتسقرى  إلى

، فان لم )العائلة الموسعة(أي نزاع ابتداء على المجلس العائلي لتادرت
ن ـان إلى عائلتين موسعتيـن ينتميـزاع بين شخصيـيحل أو كان الن

رة، وان لم يسو ـزاع على مجلس العشيـرض النـم عـن، فيتـمختلفتي
ميان إلى عشيرتين من نفس النزاع أو كان الأمر يتعلق بشخصين ينت

أما إذا فشلت كل هذه المجالس . العرش أحيل النزاع إلى مجلس العرش
في حل النزاع أو إذا تعلق الأمر بنزاع مستفحل بين عشائر كهيئات 

 )مجلس الأعيان( ائل العقارية فان مجلس امقراننـول المسـلاسيما ح
و الذي ـه زابة،ـلعل فيه اـزابية، والذي يمثـم المدينة المـالذي يحك

زاع ـول إلى حل النـاطة للوصـولى مهمة الوسـيتدخل بكل ثقله ليت
رار في المدينة. ـا كلف ذلك من الوقت، حماية للاستقـبالصلح مهم

د تلتمس ـزاع، فقـان المدينة في حل النـالة فشل مجلس أعيـوفي ح
  رى.حد مشايخ الاباضية التابعين لمدينة مزابية أخأالعشائر وساطة 

   : حياد الوسيط ومكان الوساطةالفرع الثاني
انونية للمجتمع ـا في الثقافة القارف عليهـوهي من المبادئ القديمة المتع

 ن.ـائد بالمنطقتيـرفي السـانون العـا للقـزاعات طبقـل النـلح الامازيغي
  حد الأطراف على الآخر:ألا يستقوي أن  والحكمة من ذلك 

ن إلى شخص واحد فيجب أن ياصمـوء المتخـالة لجـفي ح اد الوسيط :ـحي- 
لا يشك في و ،ارزماتيةـممن يتمتع بقوة معنوية وروحية وك ،يكون محايدا
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ي إجراء ـيقضزابة الكبار. كما ـمثل شيوخ الزوايا والع وحيادهِ ونزاهتهِ عدلهِ
ريتين ـح من ممثلي العائلتين أو القـس الصلـرفي أن يتكون مجلـح العـالصل
حتى يدافع بشكل متوازن ن ان المتنازعالعرشين اللذين ينتمي إليهما الطرفأو ا

  .كل منهم عن مصالح الشخص الذي يمثله وينصحه ويحثه عن قبول الصلح
 
 
 
 
 

اع ـاواة في السمـانا لتحقيق المسـاد الوسيط يعد ضمـك أن حيـولاش      
ة المعروفة في حدهم. ومن الأمثلأز إلى ـدم الميل والتحيـللمتخاصمين وع

وخ ـان من الشيـوض الذي كـراهيم بيـخ إبـى عن الشيـدد ما يحكـهذا الص
سواء عن الناشطين في الفصل في النزاعات بين الأفراد في المجتمع المزابي 

دينة ـزاع بين تاجرين بمـل في نـانه ذهب للفصق التحكيم أو الصلح، ـطري
حد التاجرين، وعند ألح بمنزل يتم مجلس الص على أنالقرارة. وتم الاتفاق 

اول الغذاء، فامتنع ـاجر لتنـدعاه التـوصوله  وقبل عقد مجلس الصلح، است
مازيغية "عندما يمتلئ البطن فان الرأس لا ورة بالأـبشدة قائلا قولته المشه
اجر حتى ـوة من التـون ذلك وكأنه رشـيك لان لايستطيع إدراك الحق"، 

  يميل إليه.
 
 
 

الصلح يجب أن تتم في مكان  يعرف منذ القدم أن جلسة الصلح:حياد مكان - 
رى الجلسة في ـرف الذي تجـواء الطـايد، والحكمة من ذلك عدم استقـمح

ان أو أفراد ـان أو مدينتـفإذا تنازعت قريت موطنه لإضعاف معنويات الخصم.
في مكان بين د ـيجب أن تنعقح ـجلسة الصلفان ن ـن والمدينتيـمن القريتي

لب ـغأزاعات في ـظ أن تسوية النـدأ نلاحـوعتين. وتطبيقا لهذا المبـلمجما
ت" الذي هو ملك ـ"ثاجمع رويـائلية يتم في دار المجلس القـرى القبـالق

إن  - رية ـد أو في زاوية القـوعة القروية، وقد يتم ذلك في المسجـللمجم
دي مزاب في تبركا بالولي الصالح؛ بينما تتم جلسات الصلح في وا –وجدت 

مقر عشيرة ثالثة غير معنية بالنزاع، وإذا كان النزاع كبيرا فتكون جلسة 
، والصلح مابين المدن يكون عند 32زابة " تمنايت"ـر هيئة العـالصلح في مق

  33.مقام الشيخ آمي سعيد بغرداية
                                                             

ويتداولون لإصدار الفتاوى  )اعـــزابن(قاعة  توجد في أعلى المسجد المــزابي أين يجتمع رجال الدين الاباضية  32
  واتخاذ القرارات الهامة للمدينة.

توحيد الفتوى م وقد قدم من جزيرة جربة الاباضية بتونس وقام بإصلاحات دينية أهمها 15من مشائخ القرن   33
   الاباضية بين المدن المزابية المتصارعة في إطار مجلس أنشأه يضم ممثلي العزابة للمدن المزابية السبعة ووارجلان.
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جل مصلحة أ: التنازل المتبادل عن جزء من الحق من الفرع الثالث 
   الجماعة

ازيغية القائمة على ـمات الأـالقيم الأخلاقية السائدة في المجتمعمن       
ل البقاء، هي تضحية ـجأامن من ـدة التضـاعية، التي هي وليـالروح الجم

اعة. ـامة للجمـجل المصلحة العأالفرد بجزء من مصالحه الشخصية من 
وفي هذا الإطار تفرض التقاليد أن تكون للمتنازعين الذين يلجؤون إلى 

زاع ولو تطلب ذلك ـوية النـرفية، النية في تسـات العـاطة المؤسسـسو
دم التعنت والتمسك ـوع 34ق أو حتى كل الحق،ـالتضحية بجزء من الح

وية ـول إلى تسـنه حقهم طالما أن الهدف الأسمى هو الوصأبما يعتقدون 
  النزاع وتحقيق الصلح بين المتنازعين حماية للجماعة. 

  هـــنياتـتقتحقيق الصلح وإجـراءات   المطلب الثاني: 
رة ـفك اسـأسعلى رفية ـاطة العـبمجالس الوسوم عملية الصلح ـتق      
ل الشعبي ـفي التمثي اـوحله اتـزاعـة النـلفلسفا ـادل وفقـازل المتبـالتن

، ففي أساسيةتتم جلسات الصلح على ثلاث مراحل ازيغي. وـمللمجتمع الأ
ق إن ـاق الحـإحق وم،ـبعد سماع الخص ،لوسطاءااول ـيح الأولىالمرحلة 

ون إلى تحقيق الصلح بإقناع ـوإلا يسع ،)رع الأولـالف( ان ذلك ممكناـك
ات ـج والتقنيـال كل الحجـادل باستعمـرة التنازل المتبـازعين بفكـالمتن

اركة الدينية ـي للجلسة تتم المبـدف الاسمـوبتحقيق اله، )الفرع الثاني(
الفرع (راف التي قبلت بالتنازل ـرف أو الأطـاعية للطـجتموالتزكية الا

   .)الثالث
  السماع للخصوم ومحاولة إحقاق الحقالفرع الأول: 

اء إلى ـم يجب عليه الالتجـزاب أن الخصـوادي مـرف بـيقضي الع         
خر لمحاولة جماعة الخصم الآ يس جماعته الذي يتصل بدوره برئيسرئ

ح جلسة الصلح ـتفتت 35راف المتنازعةـاستدعاء الأط تسوية النزاع. فبعد
                                                             

أن " الصلح عقد ينهي به  على 459وهو ما يخالف تعريف الصلح في القانون المدني الجزائري حيث تعرفه المادة   34
  به نزاعا محتملا، وذلك بان يتنازل كل منهما على وجه التبادل عن حقه".الطرفان نزاعا قائما أو يتوقيان 

وفي وادي مزاب غالبا ما تحضر في جلسة الصلح من وراء حجاب. أما إذا  ها،عنإذا تعلق الأمر بامرأة  فيحضر نائب  35
يا دون انتظار أي طلب،لان كان النزاع بين جماعات قرابية مثل العائلات والعشائر فان المؤسسات العرفية تتدخل تلقائ

ذلك يهدد الوحدة والانسجام الاجتماعي،لاسيما إذا تعلق موضوعه بالأرض أو بالمرأة وهما قيمتان مقدستان لدى 
  الامازيغ. 



30 

حال الكلمة لإعطاء الشرعية للعملية، ثم توقراءة الفاتحة غالبا بذكر االله 
ان ـرة أو كبير الضمـار/لمين) أو رئيس العشيـر القرية (أمغـإلى كبي

حسب طبيعة النزاع. بحيث يفتتح الجلسة بالصلاة على رسول او العزابي 
  يلي:رات، ثم تجري جلسة الصلح كما االله ثلاث م

  أولا: السماع للأطراف المتنازعة
يتم سماع الأطراف المتنازعة بالتساوي وبشكل كاف، والاطلاع      

ة ـود الملكيـاءاتهم كعقـت ادعـدات التي تثبـائق والمستنـعلى الوث
اءاتهم ـات ادعـود، وقد يطلب منهم إثبـومختلف السندات وسماع الشه

  أخرى كاليمين للاطلاع الكافي على حيثيات القضية. بوسائل

  ثانيا: محاولة إحقاق الحق 
ق، و هنا ـث أوجه الحـازعين يتدخل الوسطاء لبحـاع المتنـر سمـاث     

ق والمعتدي ـاحب الحـص ثبتزاع، فإذا ـة النـم حسب طبيعـيختلف دوره
لى آخر ص عـادي أو معنوي من طرف شخـداء مـكأن يتعلق الأمر باعت

الطرف المخطئ بالاعتراف بخطئه أولا إن هؤلاء يطالبون ـثبت بالأدلة، ف
، وهنا يتشابه الح بين الخصمينـق لصاحبه ثم التصاع الحـوجرمه وإرج

إذا تعلق الأمر بنزاع  رف المخطئ، أوـأما إذا تعنت الط ؛الأمر مع التحكيم
اءاته، ـبادعرف ـارب فيه الحجج والأدلة ويتمسك فيه كل طـمعقد تتض
ق من ـديد المحـازمة وتحـان وجه الحق بصفة جـب فيه تبيـبحيث يصع

زاع بين الخصمين ـالمخطئ، تنتقل هيئة الوسطاء إلى محاولة تسوية الن
   بالمصالحة.

فقا للقيم الاجتماعية بالصلح والأطراف تقنيات إقناع : الفرع الثاني
  والدينية 

جل إقناع المتنازعين أور حاسم من يقوم العقلاء ورجال الدين بد      
جل الوصول إلى أرضية أعلى التنازل المتبادل عن جزء من حقهم من 

ل في هذه المرحلة ـزاع وتحقيق الصلح. ويستعمـتوافقية لتسوية الن
التي تعد أصعب مرحلة في جلسة الصلح كل أساليب الإقناع وتقنياته 

 والمجتمع معا. لمتنازعينبالصلح بالنسبة للإظهار أهمية تسوية النزاع 
الطرفين  ذ مصلحةـق في القضية واخـذ والرد والتفكير العميـفبعد الأخ
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رحه لحل ـحد الوسطاء بالحل الفاصل الذي يقتأغالبا ما ينطق  ،بالاعتبار
" Awal i ttiferrun d awal " ازيغي الشائعـمر الأـا للتعبيـزاع طبقـالن

   .(الذي يستحق التنويه)" الكلام الذي يحل النزاع هو الكلام

وتكتسي هذه العملية أهمية بالغة في تفسير التمثيلات القانونية      
جلسات الصلح تعتبر  نإ. من حيث في المجتمعات التقليدية المعاصرة

مكانا لتفعيل المنظومة القيمية التي تحكم الجماعة، كما يتجلى في 
ط الذي يستعمل ـوسيلاقي للـوي والأخـاطة البعد التربـعملية الوس

. ظ والتحسيسـالديني للوعمازيغي وافي الأـوي والثقـده اللغـيرص
دة ـاعية عـول هذه القيم الاجتمـل في عملية الإقناع على قبـوتستعم

  يلي:تقنيات أهمها ما
  أولا: توظيف الحكمة الشعبية وقيم الرجولة السائدة في المجتمع   

 ولةـوم الرجـائدة لاسيما مفهـدعاء القيم السـباست وم الوسطاءـيق
ttiirrrruuggzzaa لي بقيم ـراف على التحـود وحث الأطـاء بالعهـط بالوفـالمرتب

جل الصلح والسلام رغم قدرته أالرجل الصالح الذي يتنازل عن حقه من 
ن إازيغية فـمافة القانونية الأـون، ففي الثقـزاع حقه بقوة القانـعلى انت

جل الصلح أالذي يتنازل عن حقه من  الشخص الذي يتميز بالرجولة هو
ومن  ،36قناعويا في الإـة دورا قـزاعه. وتلعب الكلمـدرته على انتـرغم ق

  باللغة الامازيغية  القبائلية:العبارات المتداولة 
 » s-ghur s tk, cwi-s ghur tcwi «" شيء من عندك وشيء من عنده"-
  .)تنازل عن جزء من حقك ويتنازل هو عن جزء من حقه(

   ا ما"ـئ شيئـك مخطـق، لكنـك الحـ"مع- 
» hna tghelted cituεleq lamehid lεtes « 

                                                             
لأصحاب الفصاحة اللغوية الأمازيغية وقوة الإقناع تأثيرا هاما في تحقيق الصلح بين المتخاصمين لما يتمتعون به من  36

"   wawal eddaden nhi الكلام " يوالإقناع. ويسمى هؤلاء الفصحاء باللغة الأمازيغية القبائلية "حداد سحر الكلمة
 wi »وباللغـة المزابية "الذين ينحتون الكلام"   " العالم،amusnaw (الذين يصنعون الكلام بإتقان مثل الحداد) أو " 

yesmisan iwalen »اعر القبائلي المعروف الشيخ محند أو لحوسين، الذي . وقد يجمع الشخص بين صفتين مثل الش
  .ورجل دين من عائلة إمرابضن اوحكيمً اكان في نفس الوقت شاعرً

، انه كان ملجئا للمتخاصمين لحل مختلف أنواع 19وقد اشتهرالشاعر الشيخ محند أو لحوسين في أواخر  القرن
  لقرى و المداشر والاعراش. انظر:النزاعات بمنطقة القبائل، سواء كانت بين الأشخاص أو ا

Mouloud MAMMERI, Inna-yas Ccix Muhand, Cheikh Mohand a dit, Publication CERAM, Alger, 1989, p 41. 
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" اترك شيئا من عندك و هو يترك وباللغة الامازيغية  المزابية:  - 
 « ejj-d  bessi s   gher-č, ad yejj bessi s gher-s»شيئا  من عنده"

  .)نفس المعنى السابق(
مازيغية يمثل أي نزاع من الناحية الأ ففي الثقافة القانونية      

الرمزية، صراع بين الخير والشر. فالطرف الذي يتنازل عن حقه هو 
"الرجل الصالح"، أما الذي يتشبث بادعاءاته ويرفض أي تنازل فهو 

  :  "الرجل الشرير"
 " الرجل الصالح يسمىufhim " أو "duqhame/diqhu"  

بالتضحية وبالتنازل  وهو الخصم الذي يقبل يجسد قيم الخير،
عن جزء من حقه للخصم الآخر(الرجل الشرير) بهدف تحقيق 

 الصلح وإنهاء النزاع.
 " الرجل الشرير يسمىuzlig" أو "ungif"   أو" amehboul" 

"، هو الخصم الذي يتعنت في مطالبته بالحق المتنازع uctimأو "
وم ذمـل المـويمثل الرج ازل للطرف الآخر.ـعليه ويرفض أي تن

 الذي يجسد قيم الشر المنبوذة في المجتمع.
مازيغية والقاعدة في حل النزاعات وفقا لتصور الحكمة الشعبية الأ      

رير، ليس لأنه ـهي أن ننزع الحق من الرجل الصالح ونعطيه للرجل الش
ل تحقيق ـجأالح بحقه من ـق وإنما تضحية من الرجل الصـاحب الحـص

اعة. إذ ينبغي على ـرار الجمـوة لحماية استقـالصلح وإرجاع لحمة الأخ
أن لا  37رفهـافظ على شـي حتى يحـل الجمعـالرجل الصالح في التمثي

يخاصم ولا ينازع الرجل الشرير، فإذا نازعه واستجاب لاستفزازاته أصبح 
وتعرض إلى "البهدلة"(الاهانة) طالما  افي رأي الجماعة هو أيضا شريرً

                                                             
في دراسته الهامة حول مفهوم الشرف عند القبائل الامازيغ يحلل السوسيولوجي الفرنسي بيار بورديو بشكل مستفيض  37

قتها بالشرف ويبين كيف أن التنازل من اجل تحقيق الصلح هو عينه حماية للشرف وان الجدال طريقة حل النزاعات وعلا
والخصام هو "بهدلة" (فضيحة) تناقض مفهوم الشرف، وان الرجل الصالح إذا نزل إلى مرتبة الشرير وخاصمه ونازعه 

 دد:  وتصرف مثله يعرض نفسه إلى "البهدلة" وأصبح هو أيضا شرير. ويقول في هذا الص
« La sagesse kabyle enseigne : « enlève à amehduq et donne à amehbul  » …….Elbahdla 
retomberait sur l’homme sage qui s’aventurerait à relever le défi insensé de amehbul ; alors 
qu’en s’abstenant de riposter, il lui laisse porter tout le poids de ses actes arbitraires ».    

:انظر  
Pierre BOURDIEU, Esquisse d’une théorie de la pratique, Procédé de Trois études d’ethnologie 
kabyle, Editions du Seuil, 2000, p. 26.   
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وبناء عليه نكون أمام ثلاث  38يخاصم الأشرار.انه أحط من قدره وأصبح 
  39حالات من النزاعات تختلف حسب صفة المتنازعين وهي:

 ن التنازل يكون متبادلا من إإذا كان النزاع بين رجلين صالحين، ف
طرف كل منهما عن جزء من حقه للوصول إلى اتفاق وسطي 

 يرضيهما.
 لتنازل يكون إذا كان النزاع بين رجل صالح والآخر شرير، فان ا

من طرف الرجل الصالح كتضحية منه لحل الخلاف وتحقيق 
 الصلح.

 ن النزاع بين رجلين شريرين يرفض كلاهما أي تنازل عن إذا كا
، فهنا يستحيل تسويته بالمصالحة، فلا مطالبه ويتعنت في مواقفه

  يكون أمامهما سوى اللجوء إلى القضاء الدولاني.
ارق" ـاسر وفـولة  "خـتسود مق )يةاـبج(رش آث يمل ـوفي ع       

« lqanun xaser u fareq » لح، ـزاعات بالصـوية النـاعدة لتسـكق
ومقتضاها أن الرجل الصالح ينبغي عليه أن  يخسر جـزءا من حقـه 

. )الرجل الشرير(جل إنهاء النزاع، ويفارق خصمهأله، من ـه كـأو حق
وعة، أما إذا ـه مسمون كلمتـرام الجماعة وتكـوبالمقابل يحظى باحت

 اريرًـو بدوره شـح هـرير فانه يصبـام من خصمه الشـاول الانتقـح
  40مثله.

                                                             
رفه حتى وان خسر في ويلاحظ بيار بورديو في هذا الصدد أن المنتصر في التمثيل الاجتماعي هو الطرف الذي يحافظ على ش38 

  :  النزاع . إذ يقول
«  On ne blâme pas le vaincu qui a fait son devoir ; en effet, s’il est vaincu selon la loi du 
combat, il est vainqueur selon la loi de l’honneur. »     Idem. p. 36. 

في  الثقافة القبائلية لكونها تنقل لنا التصور الفلسفي  تشكل قصة الشيخ محند اولحوسين سابقة قانونية هامة 39  
للمجتمع التقليدي الامازيغي لعدالة الصلح. إذ يحكى أن قاضي الصلح بالمحكمة الفرنسية بلاربعا ناث اراثن في أواخر 

مختلف  وصله خبر نجاح الشيخ في حل الكثير من النزاعات بين الأفراد والجماعات الذين يأتون إليه من 19القرن
 إذا جاءني خصمان صالحان « الجهات، فطلب ملاقاة الشيخ فالتقى به وسأله فيما يكمن سر هذا النجاح، فأجابه الشيخ :

)ufhimen( حاسأفهمهما أين هو الحق، أما إذا كان احد الخصمين صال )ufhim( اوالآخر شرير )uzlig(  (الحق) انزع
حينها  «فأجابه الشيخ :  »وان جاءك خصمان كلاهما شريران «ي: ثم سأله القاض »من الصالح وأعطيه للشرير 

 Abdennour ABDESSELEM , Chikh Mohand oulhoucin . انظر:»سأبعثهما إليك( قضاء الدولة)
amoussnaw ou la renaissance de la pensée   kabyle, Imprimerie HASNAOUI M, Avril 2005, 

p.139.  
40 Azeddin KINZI, Tajmaât du village Lqelɛa, Tome 2, p.399. 
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  الديني ثانيا: استدعاء ضمائر المتنازعين وإيمانهم
ازعين بأهمية الصلح ـل الدين بدور تحسيسي هام للمتنيقوم رج     

رهم ـع، كما يذكـوفوائده الجمة، إن على الأطراف أو على المجتم
واب الكبير الذي يستفيد ـبزوال الدنيا ومتاعها وحقيقة الموت، والث

ل الرصيد ـل في ذلك كـامح مع أخيه المسلم، ويستعمـمنه من تس
ار ـائرهم واختبـاء ضمـازعين واستدعـي والديني لإقناع المتنـالفقه

باضي على تراث زاب يحتوي الفقه الأـيإيمانهم. ففي منطقة وادي م
ل مختلف ـزابة لحـد مرجعا أساسيا للعـالصلح يع فقهي غزير حول

النزاعات حتى اليوم، يوجد أهمه في الموسوعات الاباضية مثل  كتاب 
النيل وشفاء العليل للشيخ عبد العزيز الثميني، وشرحه للشيخ القطب 

   41الخ. محمد آطفيش، وطبقات المشائخ بالمغرب للشيخ الدرجيني،

 بة حل النزاع في القضاء الدولانيثالثا: تذكير المتنازعين بصعو
وائده عليهم وعلى ـة الصلح وفـازعين بأهميـيتم تحسيس المتن     

زات جمة، ـرفي لما له من ميـع، وضرورة حله في الإطار العـالمجتم
وتذكيرهم بالعوائق التي سيتلقونها في القضاء الدولاني، مما يحتم 

  الصلح.عليهم إيجاد مجال للتفاهم وتسوية النزاع ب

لطرف الذي الدينية والتزكية الاجتماعية ل: البركة الفرع الثالث
  حقه أو كل يضحي بجزء 

اء الذي يقدمه ـرفي التصالحي بالدعاء والثنـي المجلس العـينته     
العقال للطرف أو الأطراف التي و رجال الدين خيرة أبناء الجماعة من

ا ـعن مطالبهازلاتها ـل تفهمها وتنـح بفضـق الصلـت في تحقيـساهم
القلوب والوحدة بين أبناء الجماعة. ويتم ختم الجلسة  لتئاملتحقيق إ

عقد  رعية الدينية علىـعطاء الصبغة الشراءة الفاتحة لإـكبدايتها بق
 الصلح المتفق عليه.

                                                             
، سلطنة 13، الجزءشرح كتاب النيل وشفاء العليل، باب في الصلحامحمد بن يوسف آطفيش،  )الشيخ القطب(انظر:  41

   وما بعدها. 299، ص.1989 عمان، وزارة التراث القومي والثقافة،

 ،2قيق وطبع إبراهيم بن محمد طلاي، الجزء تح ،طبقات المشائخ بالمغرب أبو العباس احمد بن سعيد الدرجيني، -
  وما بعدها. 56ص. ،1974الجزائر 
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ل ـيتحص )"diqhu" أو"ufhim(الح ـإن الشخص الصـل فـوبالفع      
وبركة رجال الدين، بالإضافة إلى  على دعوة الخيرتضحيته، ابل ـمق

الاستقامة  )العشيرة أوالقبيلة العائلة،(اعتراف كبار الجماعة القرابية 
رف ـالطابل فان ـوبالمقر. ـيشعره براحة الضميمما  وحسن السلوك،

ل ـفانه حتى وان تحصاءاته ـعن ادعازل ـالمتعنت الذي يرفض كل تن
عليه، إلا انه لا يتحصل على ر من الحق المتنازع ـم الأكبـعلى القس
ام أعين ـأمانته ـاعي، وتحط مكـار الاجتمـة ولا الاعتبـالدينيالبركة 

ور الجمعي ـل في التصـاره يمثـال الدين باعتبـاعة ورجـكبار الجم
الذي تعميه أنانيته عن التضحية  )uzlig ،ungif، uctim( السيئالرجل 

بتأنيب الضمير  إلى الشعوربالإضافة ، بجزء من حقه في سبيل الجماعة
       .على موقفه

  : ضمانات تنفيذ عقد الصلح المطلب الثاني
وهي  راءات الشكلية،ـاء الدولاني بالإجـالقض الـط تنفيذ أعمـيرتب     

رار القضائي دون آثار ـذ القـؤدي إلى تنفيـرامتها إلا أنها لا تـرغم ص
 ،اطـنه محـإفح العرفي اق الصلـتنفيذ اتفا ـأم ؛على المجتمع ةـسلبي

اجتماعية ضمانات ب راف،ـافة إلى القيم الأخلاقية والدينية للأطـبالإض
التي أصبحت ضرورة  إلى جانب الكتابة التوثيقية ،)الفرع الأول(مهمة 
 . )الفرع الثاني(عملية

  والأخلاقية الضمانات الاجتماعية الفرع الأول:
ن سلطة. ـل بما يملكه مـد الصلح كـن الوسطاء تنفيذ عقـيضم     

اعات القرابية هم أول من يضمن تنفيذ العقد من طرف ـفممثلو الجم
 منذ القديم بالضمان. اولذلك سمو اعاتهم،ـالمتنازعين التابعين لجم

رف ـل الطـخأنه إذا أويض الأضرار ـفي تأدية الديون وتع اعدةـوالق
امن التابع ـضن على الإح فـد الصلـب عقـدين عن أداء الدين حسـالم

لجماعته تأديته في مكانه ثم العودة عليه إن شاء لاستيفائه منه. كما 
في الضغط على الأطراف  دورمن لرجال الدين والعقال لا يخفى ما 

م من سلطة ـد الصلح لما لهـق عليها في عقـزاماتهم المتفـلتأدية الت
للقيم ن ـإك فـافة إلى ذلـبالإضو اص.ـة على الأشخـوية ودينيـمعن
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راف لتنفيذ الصلح ـان به على الأطـستهيُر لا ـلاقية والدينية اثـالأخ
   يتبين خاصة من خلال عنصرين هما: ،المتفق عليه

  أولا: الكلمة والعهد 
ادات الأفراد لارتباطها ـوية على اعتقـد واليمين سلطة قـإن للعه     

اس ـد هو مقيـة والعهـالكلمب. والالتزام بمفهوم الشرف عند الامازيغ
 .العام للمجتمع الرأيدى ـص لـورة الشخـص لورـالذي يب ولةـالرج
ك يتم ـلذل وي.ـاعي قـاجتم عقاب ةـزام بالكلمـالالتدم ـرتب عـويت

اصرة لاسيما في ـازيغية المعـات الامـن في المجتمعـاء لليميـالالتج
ي ود التـراف بالعهـزام الأطـان أكيد على التـات الصلح كضمـجلس

 ن:ــداول بالمنطقتيـي المتـمازيغل الأــر المثـوها. ويعبـطعـق
» s-argaz yetwttaf s yiles  is,-af s wafriwentt/agdid yetwadid«aj 

دى أهمية ـعن م "يربط الرجل بلسانه كما يربط الطير بأجنحته "
رف الذي هو رأس ـاطه بمفهوم الشـوارتب الكلمة والعهد الذي يعطى

خاصة عندما يتم أمام الشهود من وجهاء المجتمع  ،Tirrugzaالرجولة 
حول  الأمثالازيغية بكثير من ـر اللغة الامـال الدين. كما تزخـورج
  « argaz/ arjaz d awal »ائلـل القـل أهمها المثـة الكلمة لعـقيم

كل معاني الرجولة تختصر بالالتزام  أنل هو الكلمة" بمعنى ـ"الرج
في الوفاء بالكلمة أن  Pierre BOURDIEUار بورديو ويرى بي د. ـبالعه

 اسهـأساغ على ـرف الذي تصـيرتبط بمفهوم الشالمجتمع الامازيغي 
ل شخص ـوبالتالي فك ،اعيـام الاجتمـالع الرأيصورة الشخص لدى 

ور ـ" في التصحالـل الصـورة "الرجـافظة على صـالمح إلىاج ـيحت
  42 الجمعي للمجتمع.

بل در من المحكمة ـتصاتفاق الصلح ليس فقط ورقة  نإوهكذا ف     
في  التزام معنوي يجعل قيمة الشخص ورجولتهأكثر من ذلك: هو 

. ولذلك فهو أكثر أهمية من القرار القضائي أمام الجماعة المحك

                                                             
 42 ويبين ذلك بيار بورديو  بقوله :

« Le point d’honneur est  le fondement de la morale propre à un individu qui se saisit toujours 
sous le regard des autres, qui a besoin des autres pour exister, parce que l’image qu’il forme de 
lui-même ne saurait être distincte de l’image de soi qui lui est renvoyée par les autres. »       
Pierre BOURDIEU, Esquisse d’une théorie de la pratique, op., cit., p. 26.  
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وي ـاعي والمعنـد للبعد الاجتمـذية الذي يفتقـغة التنفييائز للصـالح
  المجتمع. إشراك لممثلي أيوليس في تنفيذه 
  ثانيا: دعوة السوء

 تعد وسيلة للترغيب، )tanemmirt(كما أن دعوة الخير والبركة      
ائل ـوسوسيلة من  أهم )tiwriزابية  ـباللغة الم(وء ـوة السـن دعإـف

حاجة المتخاصمين إلى "بركة ودعوة  أنالترهيب. ولاشك العقاب و
يعتقدون، وخوفهم  اتهم كماـار حيـالخير" لاستقامة أمورهم و ازده

وء" التي تجلب لهم العواقب الوخيمة، ـوة السـمن جهة أخرى من "دع
الح وترك ـبالتص ال الدينـوسل رجـاس وتـون لالتمـهم يخضعتجعل
مقابل حصولهم على دعوة الخير التي يرتاحون بها ويتفاءلون  العناد

وقف ـويحدث ذلك كما لو أن أطراف النزاع ت...«. بمستقبل أفضل
ركة، ـالب )ل الدينـرج(لعنف، للتعبير أساسا عن تقديرها للشريف ا

  43. )تر جمتنا( »والخضوع لرغباته وطلباته
  الفرع الرابع:  الكتابة والتوثيق كضمانة شكلية 

ول ـل وصـات العرفية قبـقد ينعقد اتفاق الصلح بوساطة المؤسس     
ايا المدنية أو ـلقضواء تعلق الأمر باـاء الدولاني، سـزاع إلى القضـالن

م الصلح بين ـالجنائية البسيطة، وهنا يزال النزاع مع ظهوره؛ وقد يت
وى وقبل ـات العرفية بعد تأسيس الدعـازعين بوساطة المؤسسـالمتن

ازل عن الخصومة ـائل المدنية، فيتم التنـالفصل فيها لاسيما في المس
، 44دنيةـءات المراـانون الإجـانون الدولاني طبقا لقـالق ها فيـوترك

    45 عريضة ترك الخصومة.وذلك بموجب 

رفية في محضر ـغير أن تسجيل الصلح الذي تعقده المجالس الع     
ضمانة قوية إلى جانب الضمانات الأخرى  أصبحلدى القضاء الدولاني 

                                                             
43 Raymon JAMOUS, Honneur et baraka, Les structures sociales traditionnelles dans le Rif, 
Editions de la MSH, Paris, 1981, p 210. 

من قانون الإجراءات المدنية القديم على إمكانية ترك الخصومة إذا لم يكن ذلك بقيد أو شرط، ويتم  97تنص المادة  44
الفصل السادس من فقد نظم ذلك في ارية الجديد ذلك كتابيا  ويثبت بموجب حكم. أما قانون الإجراءات المدنية والإد

بإجراءات أكثر تفصيلا بحيث أضاف شروطا جديدة لاسيما قبول المدعى عليه، وان يكون التنازل  236إلى  231المواد 
  مبنيا على أسباب مشروعة.

  .157ص ،  2007زائر، ، دار الهدى، عين مليلة، الجالدليل العملي في المواد المدنيةحسين بوشينة،  نبيل صقر،   45
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دوين ـرتبة عن تـاكل المتـلاحظنا أن المشوبالفعل الفة الذكر. ـالس
سند عرفي فية مدعمة بالشهود لتبقى مجرد ثيقة عراتفاق الصلح في و

وء أكثر فأكثر إلى تسجيل ـبين الطرفين، أدت بالمتنازعين إلى اللج
ليصبح سندا تنفيذيا في أو لدى أمانة الضبط اتفاق الصلح لدى الموثق 

ام ـاءت الأحكـقد جو ذه.ـوى على تنفيـان أقـالحين، كضمـيد المتص
ع ـلدعم هذا المسعى وتشجيزائري ـرع الجـالمشقرها أالجديدة التي 
المادة  بموجب محضر الصلح سندا تنفيذياعندما اعتبر طريقة الصلح 

د ـيع «ا ـبنصهة الجديد ـراءات المدنية والإداريـانون الإجـمن ق 993
  .»محضر الصلح سندا تنفيذيا بمجرد إيداعه بأمانة الضبط

  

  الخاتـــمــة
ات القبلية والدينية ـبه المؤسس ومـاء الصلح الذي تقـل قضـيشك     

ائل ووادي مزاب منذ آلاف السنين أهمية بالغة للنظام ـبمنطقتي القب
ع ـيجسد فلسفة المجتموذجا ـنماره من جهة ـلاعتب القضائي الوطني،

ن ـام بيـامن والانسجـاظ على مبدأ التضـه الأصيلة في الحفـوقوانين
رى آلية ـة أخـكونه من جهول رار الاجتماعي؛ـراده لتحقيق الاستقأف

، تساهم المدني من القانون 459فعالة وسريعة لتفعيل مضمون المادة 
ل ـاء الدولة المثقـي يمثلها قضـادحة التـائص الفـالجة النقـي معـف

  ، وتخفف العبء عن الجهاز القضائي الدولاني.بالبيروقراطية

ضائي وبالرغم من إدراج المشرع الجزائري للوساطة والصلح الق
رغتا من ـن الطريقتين أفـات إلا أن هاتيـل النزاعـرق بديلة لحـكط

الإجراءات البيروقراطية التي قيدت بسبب محتواهما في الواقع العملي 
، بحيث لحـق عملية الصـفي تحقي اعيةـاهمة الاجتمـاب المسـبها وغي

يصدر القاضي الحكم المصادق على محضر الصلح بصفة ابتدائية وهو 
ح ـلوهر وروح الصـاد على جـابتع«ك ـي ذلـاف. وفـل للاستئنابـق

ال ـار آجـب تبليغ الحكم وانتظـالة يجـاطة لان في هذه الحـوالوس
ر هو الذي يمهر ـادق على المحضـدها الحكم المصـاف وبعـالاستئن
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ن لأحد الأطراف ـالي يمكـوبالت 46»رـذية لا المحضـة التنفيـبالصيغ
ا ـمم ،ائيـاف الحكم أمام المجلس القضـستئنالتراجع عن الصلح وا

أما الصلح العرفي كما  47يطول أمد النزاع ويفرغ الصلح من محتواه.
بحثناه، فيتم في اطر قريبة جدا من المتنازعين وبمساهمة المجتمع من 

ال. وقد بينا كيف يوفر ـخلال النخبة من الوجهاء ورجال الدين والعق
، كل  ة الاجتماعية الميدانية للمجتمعلتجربالقانون العرفي المنبثق من ا
  .  في كافة مراحلها الضمانات لنجاح عملية الصلح

انونية لاسيما في ـاعية والقـولات الفكرية الاجتمـالتحغير أن 
لطة القبلية ـإلى ضعف الس أدت دنـرى والمـالمناطق الحضرية الكب

ات الشبابية، ـلفئار المنظومة القيمية التقليدية لدى اـوالدينية وانهي
ضمانات الاجتماعية فقد بعض آليات الصلح العرفي فعاليتها لاسيما الأ

اد الكتابة التوثيقية لعقد ـروري اعتمـبات من الضا ـوالأخلاقية، مم
د ـعق قـتوثين في عدم ود. لأـتفاء بالشهرفي وعدم الاكـالصلح الع

العديد  -كما هو متعامل به في بعض المناطق حتى اليوم  -48الصلح
ق عليها من ـات المتفانية التحلل من الالتزامـمن المخاطر،لاسيما إمك

 لا يؤمنون بالبركةن لا تؤثر فيه سلطة رجال الدين ومماحد الأطراف 
وط نفسية ـاء لضغـرض الوسطـودعوة السوء. وفي هذه الحالة يتع

  س بمصداقيتهم واهتزاز مكانتهم الاجتماعية. ـكبيرة، بسبب الم
لاح النقائص التي ـانوني بإصـهذا الإرث القينبغي دعم اء عليه ـوبن

تشوبه من جهة، وتدعيمه وتقويته من طرف المشرع الجزائري من جهة 
  بإعطاء الصبغة التنفيذية لأعماله من ناحيتين: أخرى،

                                                             
د. شريفة ولد الشيخ، " الطرق البديلة لحل النزاعات، محاضر الصلح والوساطة كسندات تنفيذية وفق قانون  46

   .132،133، ص.2012، 2، عدد المجلة النقدية للقانون والعلوم السياسيةالإجراءات المدنية  والإدارية الجزائري"، 
.132نفس المرجع، ص. 47  

ي محاضر الصلح السائدة بمنطقة القبائل أنها تتوفر على كل المعلومات اللازمة، بحيث يذكر فيها والملاحظ ف 48
الأطراف المتنازعة والموضوع المتنازع عليه، وأعضاء المجلس العرفي التصالحي بالإضافة إلى الشهود.  كما يذكرفيه 

أو التقسيم  ،tasghertها ذلك مثل إجراء القرعة بتفصيل الحل التوافقي الذي توصل إليه الخصوم والطريقة التي تم ب
بالتراضي في مسائل توزيع التركة، كما يلحق بالوثيقة مخططات للتقسيم المتري للأرض موضوع القسمــة ولتحديد 
الحدود الفاصلة بين الملكية العقارية لكل مالك. ويوقع في النهاية على الوثيقة من طرف كل الحاضرين في المجلس 

   التصالحي و هو: الأطراف المتنازعة، هيئة المصالحــة و الشهود. العرفي
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راف للقضاء العرفي بمهامه لتسوية ـالاعتينبغي ففي المجال المدني 
الجواري  رية البسيطة كنظام من نظم القضاءاـات المدنية والتجـالنزاع

justice de proximité اظ على ـالحفمع . 49رنساـائد في فـهو س اـكم
للقانون العرفي وعدم تقييده بإجراءات خاضع  وازٍـاء مـه كقضيتاستقلال

ينبغي على المشرع ئي وفي المجال الجزا القضاء الدولاني البيروقراطية.
زاعات ـل النـرفية في حـؤسسات العـيفة المرس وظـيكري أن ـزائـالج

ح بسيطة ـالفات وجنـالتي تشكل مخو ئيزاـابع الجـالبسيطة ذات الط
لا يدمج عمل  أنبشرط  دى عليه،ـالمعتدي والمعتبين بواسطة الصلح 

اديا للبيروقراطية ـائي الدولاني تفـات في النظام القضـهذه المؤسس
ع المدني ـالمجتم أنظمةل من ـستقكنظام ماعتبارها  وإنماوالتعقيد،
اطة ـالوسل ـمثلها مث اهم في حل النزاعات الجزائية بالصلح،ـالتي تس

ا أسلوبا فعالا التي أصبحت في فرنس médiation pénale،50 الجنائية 
وتبعا . 51دنيـع المـات المجتمـارك فيه جمعيـتش زاعاتـفي إنهاء الن

 principe de légalitéابعة شرعية المت مبدألذلك ينبغي التخلي عن 
des poursuites  2ادة ـلمنص االذي تبناه المشرع الجزائري بموجب 

ال أمام ـح المجـ. ولفسمن قانون الإجراءات الجزائية 6والمادة 2فقرة
ل النزاعات ـالمؤسسات العرفية ومنظمات المجتمع المدني للسعي لح

لنيابة لالتقديرية  السلطةوية ـوتقع ـتوسيالجزائية البسيطة ينبغي 

                                                             
المعدل  2002سبتمبر  9أنشئ القضاء الجواري بفرنسا بموجب قانون التوجيه وبرمجة القضاء المؤرخ ب 49

عقوبات فرنسي) 521والمتمم. ويعالج القضاة الجواريون المخالفات البسيطة حتى الدرجة الرابعة المادة (
   يورو. 4000قضايا المدنية التي لا تتجاوز قيمتها غالبا  وبعض ال

هي طريقة من الطرق البديلة لحل النزاعات المعروفة في النظم  la médiation pénaleالوساطة الجزائية 50
. ويقوم بها الوسيط 2004مارس  9المعدل بقانون  1993جانفي  4المقارنة. وتخضع في فرنسا لقانون  

جمعيات المجتمع المدني المهتمة بالصلح بطلب من وكيل الجمهورية الذي تعود إليه الجنائي أو إحدى 
السلطة التقديرية في إجراء هذه الطريقة. وتتبع الوساطة الجنائية في المخالفات والجنح البسيطة المتعلقة 

  سرقة الأحداث، الخ  بالنظام العام لاسيما بين الجيران وأعضاء العائلة الواحدة أو في إطار علاقات العمل أو
51Philippe BOULISSET, Guide de la médiation, éditions Edilaix, Aix-en-Provence, 2006, pp. 133 
et s, et 187. 
Maurice MOULIN, Guide pratique de la conciliation et de la médiation, modes de   règlement 
de conflits,  Editions DE VECCHI, paris, 2003, pp. 124 et s. 
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  opportunité de poursuite ة المتابعةـمءرير مدى ملاـالعامة لتق
ق ـلان التطبي. 52ومصر  رنساـفكدان ـعدة بلال في ـالحهو  مثلما

ات العرفية في ـل المؤسسـيعرقل عمالصارم لمبدأ شرعية المتابعة 
التي طة البسيويثقل كاهل القضاء الدولاني بالقضايا ، إخماد النزاعات

رار ـن والاستقـرفية بما يخدم الأمـار النظم العـن حلها في إطـيمك
في  -زاعات البسيطةـا النـلاسيم–الاجتماعي. ذلك لان إدخال النزاع 

ح المعتدى عليه ـصفن وـلح بين الخصميـالقضاء الدولاني رغم التصا
  مجددا. ااحن والبغضاء بينهمـينمي العداوة والتشس لمعتدي،على ا

رفي ينبغي أن يتم ـاء العـم القضـتثمين ودع أنول ـالق خلاصةو
تصالحي مساعد مستقل بقواعده  ئينظام قضانموذج وبالاعتراف به ك
ونية. وبذلك يكون ـا للتعددية القانـاره يمثل وجهـوإجراءاته، باعتب

ذلك ئي. ي سواء في المجال المدني أو الجزاخير دعم للقضاء الدولان
ر المجتمع كلما تعدد نظامه القانوني. وعلى المدى كلما تطو « انه

رى لتكوين ـال الأخـانة القانون تتقلص لصالح الأشكـمك البعيد، فان
  (ترجمتنا)53»القانون

                                                             
من قانون الإجراءات الجزائية واستثنى  37من المادة 5كرس المشرع الجزائري نظام الملائمة بموجب نص الفقرة 52

 : د.علي شملال، انظر من نفس القانون. 66منه مواد الجنايات التي يجب مباشرة التحقيق فيها، بموجب نص المادة
، 2009 الطبعة الثانية، الجزائر، دار هومة، دراسة مقارنة، ة في الدعوى العمومية.السلطة التقديرية للنيابة العام

   .44،45ص.
53Denys DE BECHILLON, Qu’est-ce qu’une règle juridique ?, Editions ODILE JACOB, Paris, 
1997, p.22. 
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ليات الضبط الاجتماعي عند مجتمع آالسلطة التقليدية و
 )التوارق( 1إموهاغ

  زندري عبد النبيالأستاذ: 
  المركز الجامعي تامنغست

  
  
  
  
  
  

 تقديم 
د في التجمعات الإنسانية مجتمع يخلو من قوانين تنظمه ـلا يوج

وانين هي مجسدة ـره، والتي تسعى الى تحقيق ضبطه. هذه القـوتسي
ة، ـافيـة وثقـاديـة واقتصـاعيـا اجتمـة، منهـن الأنظمـم وعةـلمجم

ارف عليها عندهم، ومنها أخرى ـكما نجد منها المتع اسية...الخ.ـسي
  هي عبارة عن مواثيق مكتوبة.

ديد من ـوب عرف العـاقي الشعـكب )التوارق(اغ ـفمجتمع إموه
ذا ـوعنا هـففي موض راره.ـه واستقـفي تنظيم تاهمـالأنظمة التي س

اعي ـم الاجتمـوانب التنظيـانب من جـوء على جـنسعى لتسليط الض
والمتعلق بالضبط الاجتماعي وكيفية تسوية الخلافات ان وقعت بين 

ك ؟ وهل ـانون العرفي في تجسيد ذلـانة القـأفراد المجتمع ؟ ما مك
رها ـد ذلك ؟ هذه الأسئلة وغيـلنظام الحكم التقليدي دور في تجسي

وف ـوع من التحليل السوسيولوجي من اجل الوقـولها بنسنحاول تنا
  عليها.

   كلمات مفاتيح
القبيلة  –الطبل  –القانون العرفي  –الكونفدرالية  –السلطة التقليدية  
ط ـالضب –وخ ـس الشيـمجل –ال ـوكـأمن – )ارـأمغ(خ القبيلة ـشي –

  الاجتماعي.
لائم ان نتطرق قبل البدء في تناول هذا الموضوع نجد انه من الم

  :لها دخل في تناول هذا الموضوع  نرىالمصطلحات التي  ضالى بع

                                                             
رقية فإموهاغ هو مجموع أماهغ أي التارقي وتماهق هي إموهاغ : هو الاسم الذي يطلقه التوارق على أنفسهم باللغة التا 1

  الترقية.
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 العُرفي القانون   
اة وفْقًا لعادات المجتمع ـدرها القضـوانين يصـمن الق وعةـمجم

ل جزءًا ـاداتها. وهي تشكـواجته ابقةـوأعرافه وقرارات المحاكم الس
 زيةـبالإنجلي ةـطقر من الدول الناـانوني لكثيـأساسيًا من النظام الق

 دةـدا، ونيوزيلندا، والولايات المتحـرا، وأستراليا، وكنـومنها: إنجلت
ات ـازة الممتلكـود، وحيـأمورًا كالعق القانون الأمريكية. ويشمل هذا

 .الإصابات الشخصية ودفع مستحقات

المدني؛ وهو  انونـالق عادة في مقابل العرفي القانون يُنظَر إلى
 انونـالق ريعية. ووفقـكام التي تجيزها الهيئة التشمجموعة من الأح

وص ـالقاضي بالنظر في القضية باتباع الأحكام المنص ومـالمدني، يق
 .السابقة عليها كتابة وليس قرارات المحكمة

انون ـق سمإرا بـإنجلت رف فيـا عـعم رفيـالع انونـالق يختلف
 نـزيد مـح بمـايير طُوِّرت لتسمـوعة من المعـاف؛ وهي مجمـالإنص

المرُونة في قرارات المحْكمة. فخلال القرون الوسطى أنشأت إنجلترا 
 القانون لتنظر في القضايا التي تتعامل معها محاكم محاكم العدالة

هذه  اة يترأسـاسية. وكان قاضي القضـازمة قـورة حـبص رفيـالع
صاف انت محاكم الإنـوك .المحكمة العليا المحكمة التي سُمِّيت باسم

ادئ الفضفاضة للعدل والمنطق أكثر ـالقضايا في ضوء المب تنظر في
 .العرفي الصارمة للقانون من لجوئها إلى المعايير

ام ـالأحك رفيـالع ونـانـالق دم نظامـي تستخـوّرت الدول التـط
ادًا على احتياجات ـوذلك اعتم اصة؛ـون بطريقتها الخـالأساسية للقان

امية ـدان النّـالبل ريعية فيـعتمد الأنظمة التشمجتمعاتها وعاداتها. وت
 التشريعي في العمل والتجارة وحقوق الإنسان والحريات القانون على

العامة. إلا أن أي قانون يُجاز يظل خاضعًا لتأويل القضاة والمحاكم؛ 
  2.باقيًا العرفي القانون وبذا يظل

                                                             
   www.intaaj.net الموسوعة العربية العلمية 2
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 المدني القانون  
المختص بالتعاملات  نالقانو يستخدم عادة لوصف أحكام مصطلح

 يستخدم مصطلح الجنائي. وحين القانون الخاصة لتمييزها عن أحكام
ود، والملكية، ـائل العقـل مسـفإنه يشم بهذه الطريقة المدني القانون

لق ـيتع ائي فإنهـالجن القانون ابة الشخصية. أماـوالتعويض عن الإص
 .بالأعمال التي تعود بضرر على المجتمع

في معظم  القانون يعني أيضًا يمكن أن المدني نونالقا ومصطلح
 .العرفي القانون البلاد الأوروبية مقابل

رى التي أخذت بالنظام نفسه، ـرا وبعض الدول الأخـففي إنجلت       
التي  وانينـمجموعة الق نجد أن المدني القانون وتحت هذا النوع من

التي يستخدمها  سية، هي المصادر الرئيوافقت عليها السلطة التشريعية
درت في ـام التي سبق أن صـدار أحكامهم بناء على الأحكـالقضاة لإص

 .العرفي، يتخذ القضاة قراراتهم القانون مماثلة، وفي إطار محاكم

مجموعة القوانين التي جمعها  أصلاً إلى المدني القانون يرجع       
وكانت  .يالإمبراطور الروماني جستنيان في القرن السادس الميلاد

دنيًا ـانونًا مـانية قـراطورية الرومـهذه الأحكام تُستخدم لحكم الإمب
د ـة؛ وذلك بعـدان الأوروبيـواكتسبت شعبية في معظم البل دًا،ـجدي

 أو نابليون انونـق يسمى القانون وهذا .م1804تطبيقه في فرنسا عام 
 وقانون الروماني القانون مجموعة القوانين المدنية، وقد جمعت بين

الحالي في  انونـالق اسـهو أس دنيـالم القانون ا. وهذاـشمالي فرنس
دت ـوبية. وشهـوالمكسيك، وعند بعض شعوب أمريكا الجن كوبيك،

 كبيرًا لتنظيم بعض القوانين اهتمامًاالعرفي  القانون البلاد التي تطبق
، الأعمال ل الأمثلة قانونـالموجودة لتصير مجموعات القوانين، وتشم

  .وقانون الجريمة
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 دلالات الرشد عند مجتمع إموهاغ  
ديد من ـاغ في العـد إموهـد اعتمـلق رأة :ـدلالة البلوغ  عند الم -  أ

على الدلالات الرمزية، ذلك من الولادة حتى  مراحل التنشئة العمرية،
ل خاص بذلك؛ ـفلبلوغ المرأة سن الرشد يكون بقيام حف الشيخوخة.

رهي أو ألشو ـاة يطلق عليه اكـلى رأس الفتحيث يتم وضع لحاف ع
اب من أقاربها ـالشب ريق إبر لي يستدعى احدـحيث يتم تثبيته عن ط

من اجل كسر الإبر معلنا بذلك بلوغها ورشدها وبذلك تكون الفتاة 
مسئولة ومؤهلة لبناء بيتها؛ وذلك الاحتفال دال على دخولها في سن 

  . تصرفاتها الزواج ومنها فصاعدا تصبح مسولة عن
 ما البلوغ عند الرجل فليس ببعيد عنأدلالة البلوغ عند الرجل :  - ب 

امة ـوير عمـتكبد عند إموهاغ يتم ـإلا ان الرجل الراش ،جو الاحتفال
  على رأسه بشكل اللثام، ليصبح بذلك بالغا مسئولا عن كل تصرفاته.

لة عظيمة فإقران البلوغ عند إموهاغ بوضع اللثام له قيمة ودلا      
 دها فيمايلي:ـديد من القيم الاجتماعية نقف عنـعندهم مرتبطة بالع

رين ـوهاغ هو مرتبط بمظهـاللثام عند إم اءوعلى العموم فان ارتد..
ور محمد ـافة التقليدية حسب ما ذهب إليه الدكتـن في الثقـأساسيي

  السويدي وهي :

  
  
  
  
  

صبح الفرد من حقه مرحلة العمرية التي يصل إليها الفرد لكي يال -
رد ـون الفـوغ او الرشد وبذالك يكـام. وهي مرحلة البلـارتداء اللث

 عن كل تصرفاته وهو محسوب في مجالس الرجال. لاًؤومس
 الطقوس المصاحبة لعملية ارتداء اللثام . والتي نذكر منها :  -

. سهولة التخفي أثناء الحروب وعند القيام بعمليات الغزو على  1
  .وعلى القوافللأخرى القبائل ا

روب التي يخوضها إموهاغ ـاتجة عن الحـروح النـاء الجـ. إخف 2
ه ـزف لـن تعـالي فلـودة، وبالتـره زوجته عند العـحتى لا تحتق

  .3موسيقى الحان امزاد 
                                                             

، المؤسسة )انثروبولوجية في التغير الاجتماعي –دراسة سوسيو (بدو الطوارق بين الثبات والتغير  محمد السويدي : 3
  . 236/237ص :  ،1986 ،كتاب، الجزائرالوطنية لل
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. الخوف من اتصال الارواح الشريرة بنفس الإنسان عن طريق  3
  الفم والأنف.

 وهاغ الأنظمة الاجتماعية لمجتمع إم  
  النظام الاجتماعي - )أ 

ة ـن بقيـل بينه وبيـت للفصـة علمية وضعـل تنظيم ماهيـن لكإ     
ور عاطف ـريفه حسب الدكتـعالأنظمة، فان النظام الاجتماعي يمكن ت

راد ـن الأفـاعية بيـر نسبيا للعلاقات الاجتمـو نموذج مستقـه(غيث: 
يقوم على والجماعات الفرعية داخل المجتمع، أو داخل جماعة معينة، 

ر النظام ـركة، التي توفـاني المشتـر والمعـاق الأدوار والمعاييـانس
انس ـارة عن نظام متجـ. أي انه عب)اعيـدرة على التنبؤ الاجتمـوالق
وقيم  اييرـوعة معـه مجمـاعية، تحكمـامل في الوظائف الاجتمـومتك

  ترتبط بين الانساق الفرعية لبناء النسق الكلي.

جتماعي إموهاغ يظهر انه عبارة عن نظام أن النظر إلى النظام الا     
ائل، وكل ـم إلى عدد من القبـاغ ينقسـع إموهـقبلي، حيث أن مجتم

لات، ـقبيلة تنقسم إلى أفخاذ وعشائر، وكل عشيرة هي مجموعة عائ
والتي هي بدورها مجموعة اسر نواتيه، والتي تشكل قاعدة هذا الهرم 

وهاغ ـسي الذي يميز إموالقبيلة في الواقع هي العنصر الأسا القبلي.
م ـون على القبيلة اسـالة ويطلقـم أو الرحـرون منهـواء المستقـس
، والتي تتكون من مجموعة من الناس الذين يجمعهم الولاء )توسيت(

وغالبا ما يكون  ،ولى رئاستهاـراد القبيلة الذي يتـرك لأحد أفـالمشت
 رع إلى عائلاتـوالقبيلة بدورها تتف .أكبرهم سنا أو جدهم الأكبر

ويتكون من مجموعة من الأسر التي تسمى  ،)أغيون(أو عشائر تسمى 
إذن فبالرغم من كون الأسرة هي الخلية الأساسية للمجتمع  ،)إيهن(

لال التام في شؤونها الداخلية قحيث تتمتع كل قبيلة بالاست إموهاغ،
  ائل الأخرى،ـوتتصرف كوحدة واحدة في علاقاتها مع غيرها من القب

لات منها الاجتماعية اة عدة أدوار في مختلف المجوتلعب القبيل 
  والاقتصادية والسياسية.   
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رد ـدد المكانة التي يستحقها الفـإن الانتماء إلى قبيلة معينة تح      
وم ـوالوظائف التي سيق ،رين، وكذلك الدور الذي سيلعبهـبين الآخ

ددها هذا يعني أن المكانة الاجتماعية للفرد تح بها في إطار الجماعة.
 ي إليها، بمعنى إن الفرد في المجتمع يمثل قبيلة.ـة التي ينتمـالقبيل
ذا ـوك لاقية،ـاعية الأخـورتها الاجتمـسمها كما يعيش صإل بـويعم

 وي الذي ينطلق منه الشخص،ـادي والمعنـار المـالاقتصادية فهي الإط
فمثلا عندما يعرفك شخص بنفسه فانه يذكر اسمه ثم اسم أبيه ثم 

إن الانتماء إلا أي قبيلة هو الذي يحدد شخصية الفرد  اسم قبيلته، أي
كما  اء إلى عصبية قبلية معينة،ـومكانته، هذا الانتماء يبين لنا الانتم

 أن الانتماء إلى قبيلة ما عبارة عن امن لجميع أفرادها خاصة الضعفاء،
اك دائما ـإذ لا بد أن يكون هن كالشيوخ والعجزة والأرامل واليتامى.

اة الصعبة أدت إلى ـروط الحيـايتهم لان شـايتهم وحمـرعمن يقوم ب
ان ـاعي كـاون وهذا التنظيم الجمـوالى التع اعية،ـضرورة حياة جم

  لازما لبقاء الجماعة والتعاون روح المجتمع وضرورة اجتماعية .

  النظام السياسي- )ب
إلا وله  انية،ـات الإنسـل مجتمع من المجتمعـك أن لكـما من ش     
ط ـلال بسـوذلك من خ اته،ـر حيـم في سيـيتحكو ره،ـم يسيـتنظي
ق ـور لتحقيـام الأمـم في زمـتتحكوه ـوانين تضبطـوعة من قـمجم

ورة له نظامه ـات المعمـاقي مجتمعـرار، فمجتمع إموهاغ كبـالاستق
  السياسي والاجتماعي الذي يتحكم فيه .

إن النظام التقليدي عند ايموهاغ يعتبر نظاما كنفدراليا يقوم        
ال" رئيس ـوكـقبلي على شكل بنية هرمية رئيسها "أمنع ـعلى تجم

 ،أمنوكالالكونفدرالية وقاعدتها المحكومين، وذلك مرورا بمساعدي 
قبائل إمغارن، فكلمة أمنوكال مركبة من كلمتين وهما  ءساؤوهم ر

والتي تعني الأرض  )أكال(وكلمة  وتعني السيد أو المالك، )مسيس(
ل ـذي يمثـال د أو الأرض،ـلبلد اـك أو سيـو مالـإذا ه د.ـلـأو الب
درالية مرتبطة بالأرض، ـوهنا نجد أن السلطة الكونف درالية،ـالكونف
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رها وتدافع ـحكم في تسييتدرالية، والتي تـالتي تسيطر عليها الكونف
  عنها.

ال أو اختياره يتم بإتفاق رؤساء القبائل التي ـإن تنصيب أمنوك      
ار القبيلة النبيلة، أو ـوذلك بإختي درالي.ـع الكنفـتتواجد في التجم

ور عن طريق ـال من بين الوارثين الذكـبصفة أوضح يختار أمنوك
ائدة المعترف لها بحق ـالخط الامومي للمجموعة) ضمن العصبية الس

  كيل أغلا في أهقار .  الحكم : أور اغن في آجر.

ويتم الاختيار وفق معايير وميزات خاصة لابد من توفرها،        
 ر فيها شخصية المرشح وسيرته على ثلاثة أبعاد: السياسية،تختب

  الثقافية والجسمانية . الأخلاقية،

لابد أن تكون له حنكة سياسة، وشعبية  ،وهي الأهم السياسية: -   
مساندة وتزكية العصبيات الأخرى، وأن يكون له حنكة سياسية، 

  وشعبية مساندة جيدة كما يشترط إثبات براعة التفاوض،  

 الكرم، الصبر، البسالة، الحكمة، الشجاعة، : كحسن السيرة،الأخلاقية - 
  الثقافة وأدأب الحديث. الإحترام،

: القوة، وسلامة الأعضاء، وأن يكون ناضجا، غالبا ما الجسمانية - 
  يشترط سن الثلاثين وما فوق.

لابد من ثقة متبادلة وروابط متينة بين أمنوكال وشعبه، لأنه        
في هذه المرحلة من سيرورت العصبية  )الجند(لجهاز ردع   لا وجود

وهو الذي يستند  ،)القريب والبعيد(ومازالت قائمة على نسب القرابة 
  إليه أمنوكال لتطبيق صلاحيته.

ادية واجتماعية ـولأمنوكال صلاحيات عدة منها سياسية واقتص      
لذي قدمه رح اـحسب الط( وقضائية، نقوم بتقديمها بإيجاز كالأتي :

  : )مرموري حسن
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       الصلاحيات السياسية - )1
يمثل الكونفدرالية في كل علاقاتها الخارجية والناطق الرسمي  -
  سم الكونفدرالية.إب
  لأعيان. ااستدعاء مجلس الرؤساء و -
إعلان الحرب الجماعية أو الهدنة بموافقة ومساندة أعضاء المجلس،  -

  عنوي لجماعته وشرفها.والدفاع عن أي تهديد للتماسك الم
  يقود رجاله في المعارك ويوزع غنيمة الحرب.   -
  يتلقى ولاء العصبيات الجديدة والمنظمة.  -
  تحديد مصير الأسرى.  -

  الصلاحيات الاقتصادية:  - )2

  ستغلال الخشب. إغلق وفتح مناطق الرعي وتنظيم  -
  السماح بمرور القوافل التجارية الأجنبية . -
  سوم العامة الآتية :يتلقى الر -
ولاء على رؤوس الماشية والسلع ـزية لإثبات الـوية رمـريبة سنـض -

الذين  )الحلف(الناتجة عن تجارة القوافل التي تدفع من طرف أعضاء 
  تربطهم به العلاقات الاقتصادية والسياسية .

ن الواقعة في يداجباية على المزارع الواقعة التي تفلح في المي -
  .)لالطب(الإقليم 

  حقوق المرور على القوافل التي تعبر الإقليم وتسمى العادة. -
حصة من غنيمة الغزو التي تحصل عليها موالية المنتمين إلى  -

كتلته، وليس على الذين ينتمون إلى الكتلة المستقلة ذاتيا؛ مثل كيل 
  تايتوق في اهقار. 

التي تطلب ارجة عن إقليم الطبل، والجباية الواجبة على القبائل الخ -
الحماية من أمنوكال وأقاربه الحقيقيون ضد النهب والسلب وتسمى 

  تمازلاغت.
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 يتلقى أمنوكال أيضا هدايا الماشية التي تشكل احتياطي عمومي،     
له الحق في الانتفاع بها كما يمكنه أيضا أن يساعد بها الفقراء عند 

  التماسهم،  كإعارة النوق أو الماعز الحبلى.
  خصيا:ويتلقى ش

  الأرباح الممنوحة لنسبة القريب من حصة تمازلاغت -
هدايا عديدة نقدية وعينية، والتي ترفق في بعض الأحيان بالمداخل  -

المذكورة والممنوحة من طرف الأجانب أو من المنتمين إلى كتلته 
  أو من أي شخص آخر يلتمس مساعدته أو العفو لسبب أو لأخر.

  جتماعيةالصلاحيات القضائية والا - )3
  تسوية النزاعات على جميع المستويات . -
  إعادة الثروة الحيوانية المسلوبة في الغارات المعزولة. -
  إصدار الأمان على من هو مهدد من طرف ما. -
  الصدقة على الفقراء و المحتاجين. -
  إعارة إناث الماشية الحبلى للفقراء. -
  حماية الفقراء. -

ز وهو رم ،)لـالطب(يـل هو نقطة تلاقوكاـا نلاحظ إن أمنـكم     
اة الجماعية سواء ـن للحيـح بالسير الحسـالأمن والمرجع الذي يسم

ر اجتماعية أو حتى معنوية وأخلاقية، ويعتب ادية،ـكانت سياسة اقتص
ذه ـوم بوظيفته هـريا في نفس الوقت، يقـاسيا وقائد عسكـزعيما سي

  الأعيان.وه من مجلس الشيوخ ئبمساهمة نظرا

  لشيوخ والأعيانمجلس ا - 
اركه في السلطة هيئة ـال حاكما مطلقا بل يشـن أمنوكـلم يك     
وخ ـأو الشي )ارنـإمغ(ات ـوة شخصيـارية تستمد أهميتها من قـاستش

  رؤساء القبائل .

 الجد، على الأب، يطلق في الغلبة على كبير السن. اًويـأمغار لغ      
م السياسي ال التنظيـوفي مج ريبا،ـور تقـل الأسلاف الذكـوعلى ك
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، الذي يحكم أو )السيد(أو  )الزعيم( ،)القائد(الاجتماعي فان له مفهوم 
  .)أمغار_أن_توسيت(يملك سلطة مهما كانت رتبتها ونوعها 

ر ـس غيـار، والعكـوكال هو أمغـإذن هو رئيس قبيلة وكل أمن      
ولكل قبيلة رئيس مهما كان حجمها وأهميتها. أمغار يتوسط  صحيح،

ر على تنفيذها ـيوصل أوامر هذا الأخير ويسه وأمنوكال،بين قبيلته 
وياخذ حصة قبيلته من الغنيمة. أو الضرائب سواء كانت له أو عليه، 

ن كتلتها ـتشكل بعض القبائل كتل مستقلة عسكريا وجغرافيا، تتضم
ال عند ـقبائل موالية لها يتمتع رئيسها بنفوذ أمنوكال ،كما هو الح

  تايتوق.
 ،أمنوكالاب ـارك في انتخـنه يشإـار فـوذ أمغـنفا كان ـومهم      

ومناقشة القرارات الكبرى التي تخص الكونفدرالية في المجلس الذي 
يجمع أمنوكال وإمغارن ومجموعة من الأعيان والمرافقين . يجتمع 

  المجلس في حالتين:

  بدعوة من أمنوكال الذي يرأسه . -1
حدوث مانع ما أو في حالة شغور منصب أمنوكال بسبب الوفاة أو  -2

  لعزله وانتخاب أمنوكال جديد حسب القاعدة. 
لة الأولى يتعرض المجلس إلى القضايا المهمة أو افي الح      

 الطارئة في السياسة والاقتصاد أو في الشؤون الاجتماعية الداخلية.
  وهي كالتالي:

اذ ـع واتخـدات الوضـول مستجـاور حـالتش :السياسيةايا ـالقض - )1
 ان،ـرار السلم والأمـكإعلان الحرب أو ق ،اسبة إزاءهاـالمنالقرارات 

ونفدرالية ـال لتمثيل الكـوتفويض أمنوك .تفاق على المعاهداتالاأو 
  خارجي. )ميعاد(في 

ور الجباية وتحصيلها ـ:  تتمثل في مناقشة أمالقضايا الاقتصادية - )2
اية، ـرور والحمـوق النقل والمـوتقسيمها، نشاط تجارة القوافل وحق

حديد مناطق الرعي والترحال، وتنظيم أوقات غلقها أو فتحها كي وت
  تستغل بشكل أحسن.
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ل في ـا أن يفصـس أيضـ: يتعين على المجلاعية ـايا الاجتمـالقض - )3
ن الأفراد أو ـويات بيـع المستـاوي الواردة على جميـات والشكـالنزاع

راء والأرامل ـام بالفقـإلى جانب الاهتم درالية،ـائل داخل الكونفـالقب
  جين وتعيين وكلاء عليهم لمساعدتهم .اوالمحت
إذن كما نلاحظ لا توجد مفاهيم تتوسط بين أمنوكال وأمغار       
ى ـاكم الأسمـأمنوكال هو الح اص،ـاسي الخـذا التنظيم السيـفي ه
ات ـزة على علاقـأسيس المرتكـولوجية التـد إرساء إيديـع بعـللجمي

ورة في ـالأسط دهـوذجي وتخلـنم )سلف(رابة التي تربطه بأصل ـالق
، ظهورهمنذ  أمنوكال منصبلغير كيل غلا أن مارس  يسبقأهقار، لم 

السابع  السلطة منتصف القرنهم ئمثلما كان الشأن لاوراغن منذ اعتلا
  عشر. 

ف ا نقـوهاغ يجعلنـامل لمجتمع إمـان تمحص هذا النظام المتك      
 موهاغإ من خلالها كيف كاننستشف  والدلالاتعلى العديد من العبر 

ايا ـوا يجدون حلولا لبعض القضـينظمون شؤون حياتهم وكيف كان
  التي تقع داخل المجتمع أو مع مجتمعات أخرى.

ائية في ـركة القضـون الحـال هو عصبـد ان أمنوكـحيث نج      
 وخ لكن ما لا يجب ان نهمله،ـاعده مجلس الشيـالكونفدرالية حيث يس

ء التقليدي العرفي عند لا وهو ان لرجال الدين دور كبير في القضاأ
فقيه او معلم (أطالب  )شيخ قبيلة(ار ـاد يكون أمغـإموهاغ حيث لا يك

زاعات التي تحدث بين أفراد قبيلته. أما ـود إليه في فض النـيع )قران
ون حلها ـراد قبيلتين مختلفتين فيكـات بين أفـانت هناك نزاعـإذا ك
ى مجلس ع المشكلة الـل ترفـوان صعب الح ل شيخي القبيلتين،ـبتدخ

رفي عند ـريع العفاغلب مصادر التش وكال.ـالذي يرأسه أمن الشيوخ،
  لها . راعياً 4إموهاغ هو الشريعة الإسلامية حيث يمثل ألفقي

                                                             
  .ألفقي : هي كلمة شاعت الاستعمال عند إموهاغ وهي تطلق على الفقيه المفتي 4
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  على القانون العرفي  إموهاغالنظام الاجتماعي عند اثر  
عليه الطابع  ان النظام الاجتماعي لاموهاغ يطغىهو معلوم  ان ما

 وإبانمكانة خاصة في اتخاذ القرارات  ةللمرأالامومي حيث ان 
  دراستنا لهذا الجانب تبين لنا هنا مستويين من القوانين : 

 الأساسيالمصدر  المرأةهو الاجتماعي الذي تكون  الأولالمستوى  -
ة بل الخيم أوالبيت  أمورجميع  بإدارة المرأةلتشريعه، حيث تتكفل 

المستشارة والمربية ومها الى محيط المخيم فهي الموجهة اتتعدى مه
 .في المجتمع 

مصدرا  الإسلاميةيتخذ الشريعة  اغـإموهع ـفبرغم من ان مجتم      
اغ جانت ـإلا انه وفي قضية توريث الاراضي الطبل عند إموهلتشريعه 

، البساتين ترثها النساء دون الرجالتذهب الى خط الأم دون الأب أي ان 
 .امتلاكها إنتاجها دونمن  دةوالاستفا العملحق  حيث ان الرجال لديهم

وفي هذا الاطار نجد العديد من التفاسير التي كانت حول هذه 
  القضية . نذكر منها :

ي سووهي التي تفسر ذلك بان اهل جانت اعتمدوا على الخط الن – 01
ك السيطرة ـم من تفكـراجع الى خوفه وذلك يـالأراضفي امتلاك 

نها تبقى معه في إف ،بأجنبيت ـولو تزوج ،المرأةلان  ،لاكـالامتعلى 
. اما الرجال فهم كثيري التنقل والسفر فقد يحصل ان انتـمدينة ج

، كما ذهب وذلك يعد تهديدا للملاكيتزوجوا من غريبات عن قبيلته 
بينما  ،لـع الأرض مهما حصالى بي أاه الى ان المرأة لا تلجـهذا الاتج

ل ـمؤهر ـر غيـك يعتبـبذلو ،ولةـل سهـها بكـرض لبيعـل معـالرج
  .لامتلاكها

ذلك حسب  –بمصدر السلطة  هبط تفسيرتريالثاني ف اما الراي -02
المصدر الاول مبني على ملكية الارض : درينـود الى مصـيع –راينا 
فالقبيلة التي  ،من ذلك ملكية الاقليم أبْعَدُوية او الزراعية بل ـالرع
ة في السلطة هي ـاغ تؤمن ان الاحقيـق السلطة عند اموهـك حـتمل

اغ انه بذلك يتم ـد اموهـ، حيث يعتقوميـط الامـور من الخـذكلل
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نساء لتوريث الاراضي لالحفاظ على الملك. وعلى ذلك الاساس يتم 
  معها. ةحفاظا عليها وعلى السلط

سلطة والمتمثل لالي لـالمصدر الرج في ما المستوى الثاني فيتمثلأ -
 وامنوكالقبائلهم  فيما بينفي كل القوانين المنظمة لعلاقة اموهاغ 

ال على ـد ذلك في امنوكـحيث يتجس رينـالآخم وبين ـبينه وفيما
وخ المكون من ـك مجلس الشيـاعده في ذلـويسرم السلطة ـس هأر

ل فواقالقبائل حيث تتمثل مهامهم في تنظيم الرعي ومرور ال رؤساء
 .....الخ .والتفاوض 
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 الطرق البديلة لحل النزاعات في قانون
 الاجراءات المدنية والادارية

  بشير محمد: الدكتور الأستاذ
1جامعة الجزائر  

 

  مقدمة

 
 

رة، ـائية، ومنذ مدة زمنية غير قصيـات القضـاط الجهـار نشـص
 زاد حجمـاضي، فـلتقال اـول في اجـراءات وطـفي الاج بطءز بـيتمي

على فعالية الجهاز القضائي مما أثر سلبا ، اهملفات تتراكموالقضايا 
اعد ـاجة الى طرق بديلة تسـوولد الحد له ـدور المسنـفي القيام بال

ايجاد الحلول المناسبة  ة فيـالمشارك الاطراف على هارءاتـبساطة اج
  .لنزاعهم، بعيدا عن السلبيات السابقة

ئل داـبك 1وبدرجة أقل التحكيماطة ـالوس، كل من الصلحفبرز 
للخصومة القضائية، باجراءات وخلفيات مغايرة لتلك التي تحكم هذه 

من فيها  يتطلبه الفصلان ـكما من اختارها كل الاخيرة، توفر على 
، بسبب دة، وتخلق في نفسهـراءات معقـطائل واج الـومويل ـطوقت 

   .الشعور بعدالة الحل المتوصل اليه بواسطتها مشاركته فيها،

راف، تلقائيا او بسعي من ـاح للاطـح على السميقوم اجراء الصل
اركة ـة مرحلة كانت عليها الخصومة، بالبحث والمشأيـالقاضي، في 

م فيه عن قسط من ـازل كل منهـبتن في ايجاد حل توافقي لنزاعهم ،
اية التي ترمي الوساطة الى تحقيقها، بالرغم ـوقه، وهي نفس الغـحق

ميزها في قانون الاجراءات المدنية ت إجراءات مخالفة امها علىـمن قي
وم تعيين وسيط يقوم ـاضي على الخصـراح القـالزامية اقتوالادارية 

  بهذه المهمة بعد حصوله على موافقتهم.
                                                             

م، وخاصة الدولي منه، يقوم على خلفيات أخرى، يصعب معها تصنيفه مع بقية الطرق البديلة لحل ولو أن التحكي1
 .النزاعات، باعتبار أن الغرض منه تجنب الخضوع للقوانين الاجرائية والموضوعية لدولتي طرفي العقد
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أو زاع ـل نشوب النـقب، ار الاطرافـعلى اختيفيقوم التحكيم  أما
ة ـرعـوسا ـد أكثر تناسبـوفق قواع الفصل فيهم يتولى ـحكل، خلاله
فمهمة  من تلك التي تحكم الخصومة القضائية.لية وأقل تعقيدا وفعا

بحكم وليس تقديم من الناحية القانونية الحكم هي الفصل في النزاع 
ا هو عليه ـاق حولها كمـراف الاتفـراحات يطلب من الاطـرد اقتـمج

  . 2الحال بالنسبة للوسيط
ومات ـدة في المنظـرائ ارتـصار، التي ـذه الافكـظ ان هـويلاح

ريعية الوطنية، ـالمية، ليست جديدة على المنظومة التشـالاجرائية الع
ول في كثير من النزاعات في القانون ـاذ سبق للمشرع ان قننها كحل

ا لا يمكن ـل، الضمان الاجتماعي، الخ ... كمـاري، العمـدني، التجـالم
ها أطراف اليدنا اذ كثيرا ما يلجأ اليـاعتبارها دخيلة على عاداتنا وتق

ائية، ولا ـالنزاع خارج الاطار القضائي، قبل اللجوء الى الجهات القض
ادة على أن ديننا ـالى هذه الاخيرة الا في حالة فشلها، زييتم الالتجاء 

اق بينهما، ـالى:"وان خفتم شقـال تعـا، فقـاقا اليهـان سبـالحنيف ك
ق االله ـلاحا يوفريدا اصـا من اهلها ان يـوا حكما من اهله وحكمـفابعث

افت من ـرأة خـوإن اموقال :"  3را "ـا خبيـان عليمـبينهما ان االله ك
 والصلحصلحا بينهما ان يصلحا  عليهمالا جناح ف أوإعراضابعلها نشوزا 

 .4."..خير
راءات المدنية ـون الاجـامس من قانـالمشرع الكتاب الخ صـخص
راءات ـجلا هر تنظيمـيعتبوزاعات ـرق البديلة لحل النـللط والادارية

 وتوسيعها،في هذا القانون  التحكيم قواعدل تهومراجعالصلح والوساطة 
ومة ـديدة للمنظـللمتطلبات الج منهابة ـ، استجهداتـم مستجـن اهـم

المية في إطار ـرائية العـالاجرائية الوطنية ومسايرة للمنظومات الاج
ادلة بين ـعالاكمة ـمحالرة ـفك دـجسيوتائم دولة القانون ـإرساء دع

     .   المتخاصمين
                                                             

2 S.Guinchard- M .Bandrac- X .Lagarde. M.Douchy – Droit processuel - Droit commun du procès 
–1re édition –  Editions DALLOZ – Editions DELTA – 2001– p. 758. S.Guinchard - G. Montagnier - 
A. Varinard - Institutions judiciaires  J.Vincent-  5e édition – Editions DALLOZ – 1999 – p. 52. 
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ة القواعد ـدنية والاداريـراءات المـضبط المشرع في قانون الاج
فيها، بالرغم من ذلك،  احتفظوالعامة للطرق البديلة  لحل النزاعات 

الصلح عندما يتعلق بوخاصة  بمناسبتهايقوم به ، دور اساسيبقاضي لل
شير أـالتغاية الى ، راف عليهاـوالوساطة، سواء في السعي اليها أوالاش

رتها التي تتم ـزها عن نظيـاضرها، وهذا ما يميـادقة على محـوالمص
   خارج القضاء.

دنية ـراءات المـانون الاجـديلة في قـرق البـوإن البحث في الط
دى تكريس ـانون ببيان مـوالادارية يفرض تحديد مكانتها في هذا الق

ز ـلال مركـترشحها لاحتالتي  تهاح مميزاـتوضيرع لها فيه وـالمش
ارها والتخلي عن ـاضين اختيـرض على المتقـلول تفـدارة كحـالص

  الخصومة القضائية بالرغم من الحدود التي وضعها لذلك.

وع الى مبحثين خصص ـوعلى هذا الاساس تم تقسيم هذا الموض
 الاول للطرق البديلة كتكريس في قانون الاجراءات المدنية والادارية

 .وحدود التخلي عن حلول الخصومة القضائيةوالثاني للطرق البديلة 

الاجراءات  ونناقفي تكريس : المبحث الاول ـ الطرق البديلة 
   المدنية والادارية

ائية ـات القضـرة تخفيف العبء عن الجهـل فكـن أن تشكـلا يمك
ات في ـل النزاعـلة لحـرق بديـاد طـخلفية المشرع الوحيدة في اعتم

اك خلفية اخرى قد تفوقها ـراءات المدنية والادارية، اذ هنـقانون الاج
زاعاتهم، سواء ـفل بنـال امام المتقاضين للتكـح المجـأهمية وهي فس

مباشرة اوعن طريق طرف ثالث يختارونه او يعينه القضاء لهم، الامر 
  .الذي يساعد على التوصل الى حل يرضون به ويطمئنون له

لة تؤدي الى تفادي التعقيدات الاجرائية المرتبطة ان الطرق البدي
ات ـواجهـادي المـالية، تفـومة القضائية، تخفيض تكاليفها المـبالخص
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 والمحافظة مستقبلا على العلاقة الموجودة اثناءهاالعنيفة بين الاطراف 
  .5بينهم

رق بالنسبة لتحقيق ـت تكتسيها هذه الطـة التي أصبحـان الاهمي
ة صريحة الى تكريسها في ـرع يتجه بطريقـجعل المشهذه الاهداف 

ة ـوق اهميـراءات المدنية والادارية وإعطائها أهمية قد تفـقانون الاج
، ضبط وتوحيد الخلافاتبتوسيعها لكل  الطريق العادي لحل النزاعات،

اضين على اعتمادها لحل ـائص تحفز المتقـدها وتمييزها بخصـقواع
لام عن نشوء حق للمتقاضي فيها تم تجاهله نزاعاتهم لدرجة يمكن الك

  في السابق الا في حالات محددة كالتحكيم.

في قانون الاجراءات المدنية  الطرق البديلة تعدد المطلب الاول ـ
  والادارية 

ائية ـول للنزاعات غير القضـرق البديلة كحلـالطنظم المشرع 
 وضع قواعدهاو كما هو عليه الحال بالنسبة للصلح في المواد المدنية

قد رق ـ، لتكرس كطقانون الاجراءات المدنية والادارية فيالاجرائية 
لحل  تهمني اتتجه اليهفالقاضي، عليهم الافراد أو يعرضها  يلتجئ اليها

 من اجرءات الخصومةالتخلي عن الكثير  اسلوكهيترتب على ونزاعهم 
  القضائية.

المشرع الكتاب  زاعات التي خصص لهاـان الطرق البديلة لحل الن
امة ـة عـراءات المدنية والادارية ترتبط بصفـقانون الاج منالخامس 

اطة ـح والوسـاء، ويتعلق الامر بالصلـام القضــوعة امـبخصومة مرف
بعد نشوب النزاع بين الاطراف اثناء  اليهوالتحكيم عندما يتم الالتجاء 

واجهة ـلم لكن التحكيم كطريق بديل قد ينظم ،ائيةـالخصومة القض
   .خارج الخصومة القضائيةالنزاعات 

 بالخصومة القضائيةومن الطرق البديلة لحل النزاعات المرتبطة 
عرضها على المتقاضين كما هو عليه على القاضي ما فرض المشرع 

                                                             
الدكتور عمر الزاهي ـ الطرق البديلة لحل النزاعات ـ مداخلة في اليومين الدراسيين حول الطرق البديلة لحل  5

  . 586ـ   585ـ ص  2009النزاعات ـ مجلة المحكمة العليا ـ عدد خاص ـالجزء الثاني ـ سنة 
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هو عليه كما  عليهمالحال بالنسبة للوساطة، ومنها ما أجاز عرضها 
التحكيم بطبيعة  ميز فيهفي الوقت الذي يت ،الحال بالنسبة للصلح

باعتبار ان الاطراف هم من ينظمون قواعد الالتجاء اليه خارج ، خاصة
  القضاء.

  الفرع الاول : الصلح في قانون الاجراءات المدنية والادارية 
ريق بديل ـامة للصلح كطـرائية العـوضع المشرع القواعد الاج

راءات المدنية ـون الاجـقان امس منـاب الخـضمن الكتلحل النزاعات 
 ريبة منهـالشبيهة به والقة ـبعض الانظمارجه ـخاول ـوالادارية وتن

شؤون الاسرة  اتـقضايا الطلاق في نزاعفي زامي الالالصلح كاجراء 
في المرحلة الاولى من الخصومة القضائية او نظام الطلاق بالتراضي 

  او اجراء الصلح في نزاعات العمل.
ل ـالعمفي نزاعات نزاعات الطلاق و الصلح في ءويغلب على إجرا

ع الخصومة ـوقف عليه رفـق الذي يتـالالزامي المسبراء ـالاجع ـطاب
رق ـخلافا للط، راءاتهاـاره اجراء من اجـ، باعتبوالسير فيهاالقضائية 

البديلة لحل النزاعات المنصوص عليها في الكتاب الخامس من قانون 
ر طرق تعويضية للخصومة ـتعتب دنية والادارية والتيـالاجراءات الم

ذلك، ـارية، متخليا بـاضي بصفة اختيـا المتقـائية، يلتجئ اليهـالقض
  اجراءاتها. الكثير منوكقاعدة عامة ، عن 

وبالرغم مما لاق والعمل، ـات الطـالصلح في نزاع ئيراـن اجـلك
الا انهما  ات،ـلحل النزاع رق البديلةـيميزهما من هذه الزاوية عن الط

 الخصومةرفع  الاطراف قبلبين  وهي التوفيقرميان الى الغاية نفسها ي
   القضائية أو مواصلتها.

  في قانون الاجراءات المدنية والادارية القواعد العامة للصلح-أولا 
دنية في ـراءات المـريع الاجـرة الصلح ليست جديدة على تشـفك

دنية ـراءات المـقانون الاج في هااولـرع أن تنـالجزائر، اذ سبق للمش
اضي ـازت للقـالتي أج 17ادة ـنص الم، ولو انه اكتفى انذاك بالملغى

  .في أية مادة كانت ومصالحة الاطراف اثناء الدعوى 
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احتفظ قانون الاجراءات المدنية والادارية بنفس هذه المقتضيات 
ن ـرة ضمـهذه الم راء الصلحـإج في المادة الرابعة منه، الا انه تناول

للاهمية  امة،ـرائية العـرسه مع المبادئ الاجـوك ام التمهيدية،ـكالاح
   .نزاعات بين الافرادللالتي صار يكتسيها كحل بديل 

واعد ـالقة ـراءات المدنية والاداريـرع في قانون الاجـالمش عالج
تخضع لها النزاعات التي اجاز  كطريق بديلصلح امة للـالاجرائية الع

 993و 992، 991، 990واد هي المواد ـم عـأرب ريق، فيـطال بهذاحلها 
ل الاول من الباب الاول من الكتاب الخامس، يمكن ان ـوردت في الفص

  تستخلص منها اهم خصائصه واجراءاته.

لم يعرف قانون الاجراءات المدنية والادارية الصلح خلافا لما هو 
الاخير  من هذا 459ادة ـعليه الحال في القانون المدني اذ جاء في الم

ا او يتوقيان به نزاعا ـرفان نزاعا قائمـد ينهي به الطـعلى انه : " عق
  محتملا، وذلك بان يتنازل كل منهما على وجه التبادل عن حقه ".

السالفة الذكر، أنها، وان  993الى  990لكن يبدو من المواد من 
حسب ماجاء أكدت مبدأ الصلح  المنصوص عليه في القانون المدني 

عنيت به الا أن الصلح الذي ، 6 990المادة  ابــكرة عرض اسبفي مذ
ومة ـاء الخصـعلى ذلك الذي يتم اثن إذ يقتصريحمل مدلولا أضيق، 

اولتها ـواعد الاجرائية التي تنـ. وانطلاقا من ذلك، فان القائيةـالقض
اره يتم ـباعتب، ائية لهذا الصلحـالمواد السابقة مرتبطة بالطبيعة القض

ي من ـراف او بسعـ، تلقائيا بين الاطائيةـومة القضـالخص لمراحفي 
اضي، ويثبت في محضر يوقع من الاطراف، من القاضي ومن امين ـالق

بصفة بعد ذلك يتمتع لودع كتابة ضبط الجهة القضائية ـيوالضبط 
  . السند التنفيذي

وازي لمحاولة ـر الطابع الجـالفة الذكـالس 990وضحت المادة 
زاع بمبادرة منهما ـرفي النـامه لطـار إتمـت فيه خيـركالصلح، اذ ت

                                                             
نصوص عليه في القانون المدني، فأجازت جاء في مذكرة عرض أسباب هذه المادة :" أكدت هذه المادة مبدأ الصلح الم6

  التصالح بين الخصوم كما مكنت القاضي من التدخل متى تبين له امكانية حل النزاع.
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زام ـر أي التــهذا الاخي رض علىـاضي، دون أن تفـاو بسعي من الق
ة له في ذلك سلطة تقديرية واسعة، ـراف، تاركـرضه على الاطـبع

  يختار بمقتضاها المكان والزمن الذي يراهما مناسبين للمبادرة به.
ر على هذا الطريق في المواد ـلايقتصوازي للصلح ـوالطابع الج

ام المادتين ـالمدنية فقط، بل وفي المواد الادارية كذلك، طبقا لاحك
ادة ـازت المـاجإذ راءات المدنية والادارية، ـمن قانون الاج 972و 971

الاخيرة للخصوم ولرئيس التشكيلة القضائية المبادرة لاجراء الصلح، 
 بذلك الا بعد موافقة الخصوم. مؤكدة صراحة على عدم السماح له

وتناول المشرع الصلح كسبب من اسباب انقضاء الخصومة تبعا 
دنية ـراءات المـون الاجـن قانـم 220ادة ـوى في المـاء الدعـلانقض

بمفهوم عام يشمل في نظرنا كل من الصلح الذي يتم بين والادارية 
ريق ـن طح الذي يتم عـاضي وحتى الصلـراف او بسعي من القـالاط

  .7الوسيط الذي يعينه القاضي لهذا الغرض
من قانون المرافعات المدنية الفرنسي الجديد  386تلزم المادة 

عند انقضاء الخصومة باتفاق الاطراف القاضي بمنح الصيغة التنفيذية 
  .8للاتفاق حتى وان لم يتم امامه

ية صلح في قانون الاجراءات المدنلبا خاصةإجرائية أنظمة ثانيا ـ 
  والادارية 

ارج ـراءات المدنية والادارية، خـقانون الاج رع فيـاول المشـتن
ة ـض الانظمـات، بعـزاعـل النـرق البديلة لحـاب المخصص للطـالكت
راء ـذا الاجـاة من هـاية المبتغـنفس الغ، ترمي الى اصة بالصلحـالخ

في ويتعلق الامر بصفة اساسية بالصلح  ،كطريق بديل لحل النزاعات
ابق ـراء سـات العمل كإجـار الى الصلح في نزاعـأشو نزاعات الطلاق

  إجراءت تنفيذه. تناول بعض على رفع الدعوى و
                                                             

  من قانون الاجراءات المدنية والادارية : " تنقضي الخصومة تبعا لانقضاء الدعوى، 220جاء في الفقرة الاولى من المادة 7
  .تنازل عن الدعوى...."بالصلح او بالقبول بالحكم او بال

8  J. Héron – Droit judiciaire privé –2e édition – Montchrestien – 2002 – p 894. 
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  الصلح في قضايا الطلاق إجراء ـ  1
رتبة ـاصة لنزاعات الطلاق والاثار المختلفة المتـالخإن الطبيعة 

عامة، والاجتماعي بصفة أعليها سواء في المجال الاسري بصفة خاصة 
   إجراء محاولات صلح بين الزوجين.فيها جعلت المشرع يفرض 

ة في ـرف القاضي الزاميـمحاولة الصلح بين الزوجين من طإن 
دنية ـراءات المـمن قانون الاج 439المادة قضايا الطلاق طبقا لاحكام 

 )لاقـايا الطـفي قض(ح ـاولات الصلـها: " محـاء فيـجالتي والادارية 
  في جلسة سرية . "   وجوبية وتتم

لاق الا بحكم ـمن قانون الاسرة : " لايثبت الط 49ونصت المادة 
 03دته ـاوز مـاضي دون ان تتجـبعد عدة محاولات صلح يجريها الق
  اشهر ابتداء من تاريخ رفع الدعوى.

 ونتائج ومحاولات يتعين على القاضي تحرير محضر يبين مساعي
  .الصلح مع كاتب الضبط والطرفين "

ر، يحرر من طرف ـوجب محضـن بمـح بين الزوجيـفيثبت الصل
 من امين الضبطوامين الضبط تحت اشراف القاضي ويوقع من طرفه، 

  والزوجين ويودع بامانة الضبط ليعد بعد ذلك سندا تنفيذيا. 

انون ـمن ق 439ادة ـوص عليه في المـح المنصـفلا يختلف الصل
من قانون الاسرة في مضمونه  49ادة الاجراءات المدنية والادارية والم

اضي السعي اليه، ـواثاره عن الصلح الذي اجاز المشرع للاطراف وللق
زاع ويعد المحضر الذي ـاذ يهدف كذلك الى التوفيق بين طرفي الن

اتب ـاضي وكـراف والقـذيا بعد توقيعه من الاطـدا تنفيـده سنـيجس
  الضبط وايداعه كتابة ضبط المحكمة.

يعرضه  اوجوبيً اح في قضايا الطلاق يتميز بكونه اجراءًلكن الصل
رية على الا تتجاوز ثلاثة اشهر ـاضي على الزوجين في جلسات سـالق

لاق واذا تخلف احد الزوجين عن حضور ـوى الطـع دعـخ رفـمن تاري
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رر ـا، يحـم تبليغه شخصيـذر رغـدون عـح بـددة للصلـالجلسة المح
  .9القاضي محضرا بذلك

ذلك بكونه يهدف الى حمل ـح كـوع من الصلـز هذا النـيويتم
ودة ـاء والعـروح على القضـدول عن الطلاق المطـالاطراف على الع

ريقة ودية ولو في ـبعد حل خلافهم بط   اة الزوجيةـة الحيـلمواصل
يتنازل بمقتضاها كل طرف عن جزء من حقوقه  اطار شروط جديدة

     فيه.  
  اضيالطلاق بالترنظام ـ  2

من قانون الاجراءات المدنية الطلاق بالتراضي  427عرفت المادة 
  الزوجين المشتركة. يرمي الى حل الرابطة الزوجية بارادةبانه اجراء 

بالانظمة البديلة لحل النزاعات، نظام الطلاق بالتراضي ويقترب 
ائص، بالرغم من ان ـاذ يتميز بكل ما تتميز به هذه الطرق من خص

ك رابطتهما ـعلى ف اءـضاء الى القـل الالتجـان قبـفقن يتـالزوجي
 اديةـالجوانب المكل ان على قكما يتفعن طريق التراضي  ةالزوجي

دة موقعة ـبتقديم طلب مشترك في شكل عريضة وحيالمترتبة عليه 
  .10منهما

يتمتع طرفا النزاع في هذه الحالة بكل الامتيازات التي يتمتع بها 
ل نزاعه وخاصة السرعة في نظره إذ ـيل لحريق البدـمن يسلك الط

ط ـرف امين الضبـمن ط عريضتهما لـيتم اخطارهما حالا بعد تسجي
ن أكد مـأها، ويتـالحتهما فيـاضي مصـيحاول القفلسة، ـاريخ الجـبت

  .11 رضائهما واتفاقهما
لايتخلى القاضي عن نظر النزاع بالرغم من ان الطرفين اختارا 

لخصومة القضائية وهو نفس السلوك المعهود طريقا مغايرا لطريق ا
اذا  الاتفاق يلغي او يعدل من شروط له في الطرق البديلة، إذ له ان

                                                             
  .من قانون الاجراءات المدنية والادارية 442و 441المادتان  9

  .من قانون الاجراءات المدنية والادارية 428و 427المادتان 10 
  .ية والاداريةمن قانون الاجراءات المدن 430المادة  11
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ت ارادة ـام العام، ثم يثبـارض مع مصلحة الاولاد او النظـكانت تتع
رح ـائي ويصـاق النهـادقة على الاتفـن بحكم يتضمن المصـالزوجي
  . 12بالطلاق

  لعمل الصلح في نزاعات اـ  3
ورد إجراء المصالحة في اماكن مختلفة من تشريعات العمل، اذ 

 1990راير ـفب 06ؤرخ في ـالم 90/02نص عليه المشرع في القانون 
المتعلق بالوقاية من النزاعات الجماعية في العمل وتسويتها وممارسة 

اعي في ـ، كإجراء يمكن الالتجاء اليه لحل الخلاف الجمحق الاضراب
   .13الالتجاء الى الوساطة ثم التحكيم العمل قبل 

رع المصالحة كإجراء الزامي في النزاعات الفردية ـتناول المش
ؤرخ في ـالم 90/04في العمل قبل رفع الدعوى القضائية، في القانون 

بنصه في زاعات الفردية في العمل، ـالن المتعلق بتسوية 06/11/1990
ل موضوع ـص بالعم:" يجب ان يكون كل خلاف فردي خا 19 مادته

  محاولة للصلح امام مكتب المصالحة قبل مباشرة أي دعوى قضائية." 

من القانون السابق :" في حالة عدم المصالحة،  36ونصت المادة 
ي ـاصلة فـة الفـوى امام المحكمـرف الذي له مصلحة دعـع الطـيرف

ة ة الى المحكمـالمسائل الاجتماعية "، على ان ترفق العريضة الموجه
  ."بنسخة من محضر عدم المصالحة الصادر عن مكتب المصالحة 

والصلح في هذه الحالة هو اجراء استوجبه المشرع قبل الالتجاء 
راءات ـانون الاجـس كل من الصلح والوساطة في قـاء، عكـالى القض

كما  ، وىـول الدعـاله عدم قبـرتب على اغفـالمدنية والادارية، اذ يت
م ـام القسـوى امـع الدعـانون رفـس القـمن نف 504ادة ـفرضت الم

                                                             
  .من قانون الاجراءات المدنية والادارية 431المادة 12 
السالف الذكرانه في حالة عدم وجود اجراءات اتفاقية للمصالحة او في  90/02من القانون  8و 5فجاء في المادة  13

تصة اقليميا التي تقوم حالة فشلها ، يرفع المستخدم او ممثلو العمال الخلاف الجماعي في العمل الى مفتشية العمل المخ
من نفس القانون، بمحاولة المصالحة بين المستخدم وممثل العمال، وتصبح المسائل المتفق عليها  6وجوبا، طبقا للمادة 

نافذة من اليوم الذي يودع فيه الطرف الاكثر استعجالا المحضر الموقع من الاطراف لدى كتابة ضبط المحكمة 
من نفس القانون للطرفين الاتفاق على اللجوء الى الوساطة او التحكيم عند فشل اجراء  9ة المختصة اقليميا واجازت الماد

  المصالحة واعداد مفتش العمل محضر بذلك.
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اريخ تسليم ـأشهر من ت 6اوز ـة في أجل لا يتجـاعي للمحكمـالاجتم
  محضر عدم الصلح تحت طائلة سقوط الحق في رفعها .

اي الاجتماعي  رئيس القسم هذا النوع من الصلح لا يلعب القاضي
كن له ـانه يم دور في تحقيقه، إذ يتم خارج الخصومة القضائية، غير

السالف الذكر،  90/04من القانون  22أن يتدخل، طبقا لاحكام المادة 
بمناسبة تطبيق او تفسير كل اتفاق مبرم في اطار الاجراءات الخاصة 

 ا ـل طبقـن له ان يتدخـكما يمك ،الحةـالحة امام مكتب المصـبالمص
المعجل ر في اول جلسة بالتنفيذ ـمللاالقانون  سـنف من 34ادة ـملل

/ 25ديدية يومية لاتقل عن ـلمحضر المصالحة مع تحرير غرامة ته
تفاق من قبل احد الاطراف، لامن الراتب الشهري، في حالة عدم تنفيذ ا

من قانون  509و 508المقتضيات في المادتين  وقد أكد المشرع هذه
  الاجراءات المدنية والادارية. 

  ءات المدنية والادارية الفرع الثاني ـ الوساطة في قانون الاجرا
لم يستأثر قانون الاجراءات المدنية والادارية بنظام الوساطة، اذ 

 ال، فعرفتهـا قوانين علاقات العمـرى، منهـسبقته الى ذلك قوانين أخ
ق ـ، المتعل1990راير ـفب 06المؤرخ في  90/02من القانون  10المادة 
ق ـ:"إجراء يتفالى انهل عـاعية في العمـات الجمـاية من النزاعـبالوق

بموجبه طرفا الخلاف على اسناد مهمة اقتراح تسوية ودية للنزاع الى 
  شخص من الغير يدعى الوسيط ويشتركان في تعيينه ".

ان اجراء الوساطة في قانون الاجراءات المدنية والادارية وان كان 
في ، على سبيل المثال، لايختلف في موضوعه عن نظيره المنصوص عليه

السالف الذكر، الا انه يتميز بكونه اجراء  90/02من القانون  10مادة ال
اضي ـمن قانون الاجراءات المدنية والادارية على الق 994فرضت المادة 

روح عليه، وتعيين وسيط ـالمطاسبة النزاع ـراحه على الخصوم بمنـاقت
م زء منه عند قبولهـاولة التوفيق بينهم وايجاد حل لنزاعهم او لجـلمح
   به.
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ار ان الصلح ـفالوساطة تختلف من هذه الزاوية عن الصلح باعتب
ادتان ـكقاعدة عامة اجراء اختياري بالنسبة للقاضي، اذ أجازت له الم

دنية والادارية مصالحة ـون الاجراءات المـمن قان 990المادةالرابعة و
ا تختلف عن اجراء ـالخصوم في اية مرحلة كانت عليها الدعوى، كم

ون ـمن قان 446ؤون الاسرة التي اسندت المادة ـن الحكمين في شتعيي
اضي، ـبصفة اختيارية للق ماالاجراءات المدنية والادارية سلطة تعيينه

  ولو ان الاجراء لايختلف في موضوعه عن اجراء الوساطة.    

اضي ـلكن، وحتى وان كان عرض اجراء الوساطة اجباريا من الق
ن ـولهما بذلك، فلا يعيـاله مرهون بقبـعمزاع، فإن اـعلى طرفي الن

دنية ـمن قانون الاجراءات الم 994طبقا لاحكام المادة القاضي وسيطا 
  .  14الا في حالة قبول الخصوم لهذا الاجراء لحل نزاعهماوالادارية 

ال ـرتب على إهمـالفة الجزاء المتـالس 994ادة ـولم تتضمن الم
رض ـزاع، مادام انه فـرفي الناطة على طـراء الوسـالقاضي عرض اج

م الذي يستند الطعن ـعرضها عليهم، فهل يؤدي ذلك الى بطلان الحك
المرفوع ضده على هذه المخالفة؟ واذا تم الغاؤه هل يجب على قاضي 

ام ـالاستئناف في هذه الحالة الاقتصار على احالة القضية من جديد ام
  له؟  عالمحكمة لتلتزم به، او يمكن له الانصيا

  الفرع الثاني ـ التحكيم في قانون الاجراءات المدنية والادارية 
واعد ـالقدنية والادارية ـون الاجراءات المـتناول المشرع في قان

راف لحل ـريق بديل يلتجئ اليه الاطـتحكيم كطرائية للـالعامة الاج
راء تعيين ـجلامن هذا القانون  446، كما تطرق في المادة 14نزاعهم

  .قضايا الطلاق حكمين في 
                                                             

 90/02المثال في القانون  وردت انظمة مختلفة للتحكيم في التشريع الجزائري، فنص عليه المشرع على سبيل14
عند اتفاق  13قاية من النزاعات الجماعية في العمل، وأخضعته المادة ، المتعلق بالو1990فبراير  06المؤرخ في 

الطرفين على حل خلافهما على أساسه لمقتضيات قانون الاجراءات المدنية المتعلقة به، مع مراعاة الاحكام الخاصة في هذا 
الوطنية للتحكيم التي تنظر السالف الذكر الاحكام الخاصة باللجنة  90/02القانون. وتضمن الباب الخامس من القانون 

  في بعض الخلافات الجماعية في العمل، برئاسة قاض من المحكمة العليا، وتصبح قراراتها نافذة بأمر منه.
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  في قانون الاجراءات المدنية والادارية لتحكيملالقواعد العامة ـ 1
واعد ـراءات المدنية والادارية القـرع في قانون الاجـوضع المش

امس المتضمن الطرق ـالعامة للتحكيم في الباب الثاني من الكتاب الخ
يم ام التحكـزاعات، خصص خمسة فصول منه لاحكـل النـة لحـالبديل

  الداخلي والفصل السادس للاحكام الخاصة بالتحكيم التجاري الدولي.

راف لحل نزاعاتهم، ـم طريق بديل يتم اختياره من الاطـوالتحكي
ص ـراءات المدنية والادارية لكل شخـرع في قانون الاجـاز المشـفأج
ق التصرف فيها، ـالتي له مطلوق ـزاع يخص الحقـوء اليه في نـاللج

اص ـة بالنظام العام وبحالة الاشخـذلك المسائل المتعلق مستثنيا من
واهليتهم ولم يسمح للاشخاص المعنوية العامة اللجوء اليه ماعدا في 

التي صادقت عليها  ادية الدوليةـالاقتصالحالات الواردة في الاتفاقيات 
  .15او في اطار الصفقات العمومية الجزائر

ا على شرط التحكيم الذي والتحكيم قد يكون داخليا ويتم استناد
زاعات التي ـيتضمنه العقد المبرم بين الطرفين، يعرضان بمقتضاه الن

رع عرضها على التحكيم، كما ـوق التي اجاز المشـول الحقـار حـتث
اق التحكيم وهو الاتفاق الكتابي ـاد على اتفـيمكن اللجوء اليه بالاستن

  .16على التحكيم الذي يقبل الاطراف بموجبه عرض نزاع سبق نشوؤه

أما التحكيم الدولي فهو الذي يخص النزاعات المتعلقة بالمصالح 
اقية ـالاقتصادية لدولتين على الاقل ويتم الالتجاء اليه استنادا على اتف

رى ـال اخـابة أو باية وسيلة اتصـالتحكيم المبرمة بين الاطراف كت
ا ـمإا ـيضعهروط التي ـابة والتي تستجيب للشـات بالكتـز الاثبـتجي

القانون الذي اتفق الاطراف على اختياره او القانون المنظم لموضوع 
  .17النزاع او القانون الذي يراه المحكم ملائما

                                                             
  من قانون الاجراءات المدنية والادارية. 975و 1006المادتان 15 
  من قانون الاجراءات المدنية والادارية. 1011و 1007المادتان  16

  من قانون الاجراءات المدنية والادارية.  1039المادة 17 
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ة عن ـدنية والاداريـراءات المـانون الاجـم في قـويختلف التحكي
الطريقين البديلين لحل النزاعات، باعتبار ان الاطراف لايشاركون في 

فيه، اذ يقتصر دورهم على اختيار حكم او جهة تحكيم   القرار المتخذ
اع ـال والاوضـائم بينهم حسب الاجـالنزاع الق نظريسندون لها مهمة 

ك، ـلاف ذلـعلى خ اوـما لم يتفق، ائيةـات القضـررة امام الجهـالمق
ائي ـومات الحكم القضـعن طريق حكم يخضع لاغلب مقوالفصل فيه 

  .18او بطرق الطعن سواء تعلق الامر بالحجية
يمكن ان يتجه طرفا النزاع الى التحكيم وخصومتهما قائمة امام 

الة ـدنية والادارية في هذه الحـراءات المـرض قانون الاجـالقضاء، فف
زاع ـال لطرفي النـالمج حـائية لفتـومة القضـتوقيف اجراءات الخص

  .    19طرح نزاعهم على المحكم الذين اختاراهل
لتنفيذه الى امر من رئيس المحكمة التي  لتحكيماويحتاج حكم 

، 20قبل بدوره الاستئناف امام المجلس القضائي، يصدر في اختصاصها
اق اللذين ينهي بهما طرفي النزاع ـري الصلح او الاتفـا لمحضـخلاف

دان ما توصلا اليه ـت بينهما ويجسـعملية الصلح والوساطة الذي تم
   .واللذين لا يقبلان أي طعنفيه 

  ـ نظام التحكيم في شؤون الاسرة  2
من قانون الاجراءات المدنية والادارية لقاضي  446أجازت المادة 

اولة الصلح بين الزوجين ـن لمحـن اثنيـرة تعيين حكميـشؤون الاس
  حسب مقتضيات قانون الاسرة اذا لم يثبت اي ضرر اثناء الخصومة.

اولة الصلح بين ـن لمحـن الحكميـراء تعييـرع اجـد المشـاستم
اق ـالى:" وإن خفتم شقـال تعـلامية، فقـالاس ريعةـالزوجين من الش

بينهما فابعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها إن يريدا إصلاحا يوفق 
  . )من سورة النساء 34ية الآ(االله بينهما إن االله كان عليما خبيرا ." 

                                                             
  .1034..... 1031،  1019المواد  18

  من قانون الاجراءات المدنية والادارية.  1013المادة 19 
  من قانون الاجراءات المدنية والادارية. 1035المادة 20 
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السالفة  446ادة ـفي اطار المن ـرف الحكميـاذا تم الصلح من ط
، يثبت ذلك في محضر، يصادق عليه القاضي بموجب أمر غير الذكر

ائيا اذا تبينت له ـن تلقـوز له انهاء مهام الحكميـويج ،قابل لاي طعن
د القضية الى الجلسة ـالة يعيـة، وفي هذه الحـذ المهمـوبة تنفيـصع

  . وتستمر الخصومة
الاجراءت التي ويختلف إجراء الالتجاء الى حكمين عن غيره من 

ى ـع علـاطة، اذ لايقـة، فيختلف عن الوسـرق البديلـم بقية الطـتحك
ونه ـراف ويتفق معه لكـه على الاطـزام قانوني بعرضـالقاضي أي الت

ح، كما يختلف عن ـيحتاج الى المصادقة من طرفه على محضر الصل
ع الصلح بانه لايحتاج الى موافقة الاطراف ولا ينتهي الى محضر يود

ذي، ويختلف عن ـد التنفيـع بصفة السنـكتابة ضبط المحكمة ليتمت
كيم  ــس التحـاضي عكـالتحكيم، لكون الالتجاء اليه يتم من طرف الق

  الذي يختار الاطراف سلوكه.
في قانون الاجراءات  ةالبديل الطرقالثاني ـ خصائص  مطلبال

  المدنية والادارية 
وص عليها في ـات المنصـنزاعراءات البديلة لحل الـرد الاجـتنف

ع ـائص يجتمـقانون الاجراءات المدنية والادارية بمجموعة من الخص
اده على ـحولها كل من الصلح والوساطة وبدرجة أقل التحكيم لاستن

  .عليها الطريقان الاخران  دلتلك التي يستنخلفيات مغايرة 

   قضائيةلاخصومة لا اختيار بمناسبة:  ةالبديل لطرقا ـالفرع الاول 

رق ـراءات المدنية والادارية هي طـالطرق البديلة في قانون الاج
راف بعد رفع ـمن الاطسلوكها  يتم، ائيةـالقضومة ـتعويضية للخص

 إجراءات عن همتخلي هم لها نزاعهم امام القضاء، ويترتب على اختيار
رة ـء هذه الاخياـؤدي عند نجاحها الى انقضـوت ائيةـومة القضـالخص

دق في كل ـلكن هذا الكلام قد لايص عند فشلها. رض العودة اليهاوتف
   الحالات على التحكيم، خاصة اذا لم يتم بمناسبة خصومة قضائية.
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ذات  فالوساطة في قانون الاجراءات المدنية والادارية هي وساطة
زاع ـاسبة نـوم بمنـرضها على الخصـعيلتزم القاضي ب طابع قضائي،

ا،  ـويعين الوسيط عند قبولهم لهرفهم عليه، ـمن ط طرحهتم قضائي 
فتختلف بذلك عن تلك التي فرض المشرع عرضها على طرف ثالث 

   رةـالمادة العاش، كتلك المنصوص عليها في قبل الالتجاء الى القضاء
المتعلق بالوقاية  1990فبراير سنة  6المؤرخ في  90/02من القانون 

 ،ويتها وممارسة حق الاضرابمن النزاعات الجماعية في العمل وتس
  اتفاق الاطراف على تعيين وسيط قبل الالتجاء الى القضاء.التي تتم ب

ومة ـتلقي وجهة نظر طرفي الخصلاضي لوسيط ـوان تعيين الق
زاع لا يعني ـاد حل للنـا من ايجـق بينهما لتمكينهمـوفيـومحاولة الت
 ،هاـواء في بدايتس، راقبـلمدورا هاـفييلعب اذ ، هعن كـذلتخليه بعد 

  أثناءها او عند انتهائها.

 990واد ـراءاته في المـلاشك ان الصلح الذي نظم المشرع اجو
اصر ـدنية والادارية يتوفر على العنـمن قانون الاجراءات الم 993الى 

نية على توفر اطرافه من من القانون المدني  459المحددة في المادة 
، وقهمـادل عن حقـازل على وجه التبـالتنو ائم بينهمـالنزاع الق حسم
ادة ـوص عليها في المـل انواع الصلح المنصـالى ك هـغير موجلكنه 

 ئية.القضاالخصومة الصلح الذي يتم خارج  ومنه الاخيرة

دورا لا يمكن نكرانه، سواء  في  يلعب القاضي في الصلح القضائي
ت المناسبين مجال السعي لحث الاطراف عليه، أواختياره المكان والوق

ه، ويثبت ـوازه وصحتـراقب جـارك في صنعه ويـيشو ـفه .رائهـلاج
ودع ـراف، يـمقتضياته في محضر موقع منه ومن امين الضبط والاط

كتابة الضبط، فيتمتع حينئذ بصفة السند التنفيذي دون الحاجة الى 
  المصادقة عليه.

في وفر ـتة والادارية لايـراءات المدنيـون الاجـظ ان قانـويلاح
ص للصلح ـس المخصـاب الخامـالفصل الاول من الباب الاول من الكت

ح الذي ـعلى نص اجرائي يتعلق بالصلات، ـكطريق بديل لحل النزاع
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ع امامها، ـائية، بعيدا عن الخصومة التي ترفـات القضـيتم خارج الجه
والتي يطلب بعده من القاضي الاشهاد للاطراف به، خلافا لما هو عليه 

  الحال في قانون المرافعات المدنية الفرنسي الجديد.
، 127ابل المواد ـر تقـة الذكـالسالف 993الى  990ان المواد من 

ديد ـي الجـات المدنية الفرنسـون المرافعـن قانـم 131و 130، 128
ائية، فلم ـومة القضـاسبة الخصـرت على الصلح الذي يتم بمنـواقتص

من  129دنية والادارية نصا مماثلا للمادة يتضمن قانون الاجراءات الم
القانون الاخير الذي تناول الصلح الذي يتم خارج الخصومة القضائية 

  .21ويطلب أطرافه من القاضي الاشهاد لهم به
رنسي ـات المدنية الفـون المرافعـمن قان 384ادة ـوقد فرضت الم   

راء ـذية للاجة التنفيـالجديد على القاضي، في هذا الاطار منح الصيغ
ابه، وهي ـرم في غيـواء تم أمامه أو ابـراف سـالذي يعاين اتفاق الاط

ون ـقانمن  220ادة ـالمالمادة التي لانجد ما يقابل شطرها الاخير في 
   . 22الاجراءات المدنية والادارية الجزائري

ارج ـراضي، خـنظام الطلاق بالتتطرق لسبق ان بينا، ان المشرع 
ان فيه الى ـائي، يلتجئ الزوجـراء رضـلة، كإجـلبديرق اـار الطـاط

رها، ـاضي على اثـ، يصدر القركةـالمطالبة بالطلاق في عريضة مشت
وبعد محاولة الصلح بينهما، حكمه بالمصادقةعلى هذا الاتفاق ويصرح 

   بالطلاق.

ام ـوانين الموضوعية بعض الاحكـان المشرع تناول في بعض الق
اء، على ان تودع ـيتم بين الاطراف خارج القض الاجرائية للصلح الذي

ال في ـرها بعد ذلك امانة ضبط المحكمة كما هو عليه الحـمحاض
ن ـاية مـق بالوقـالمتعل 06/02/1990ي ـؤرخ فـالم 90/02انون ـالق

                                                             
 Les parties peuvent toujours » من قانون المرافعات المدنية الفرنسي الجديد : 129تنص المادة 21

demander au juge de constater leur conciliation. »  
 الجديد:قانون المرافعات المدنية الفرنسي  من 384جاء الفقرة الثانية من المادة 22

« il appartient au juge de donner force exécutoire à l’acte constatant l’accord des parties que 
celui-ci intervienne devant lui ou ait conclu hors sa présence ». 
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 النزاعات الجماعية في العمل وتسويتها وممارسة حق الاضراب اذ جعل
الا ـدعها الطرف الاكثر استعجي يوذمحاضرالصلح نافذة من اليوم ال

اضي ـيعطي للق أن المختصة اقليميا، دونالمحكمة لدى كتابة ضبط 
  أي دور في مراقبتها.

واذا كان كل من الصلح والوساطة في قانون الاجراءات المدنية 
اء، ـام القضـوالادارية طريقين بديلين لخصومة قضائية مطروحة ام

ولو ان  ،بالنسبة للتحكيم  امةاعدة عـر على غير ذلك كقـفان الام
ازت للاطراف ـمن قانون الاجراءات المدنية والادارية أج 1013المادة 

اثناء سير الخصومة القضائية ويؤدي ذلك  على الالتجاء اليهالاتفاق 
  .هالى رفع يد القاضي مؤقتا عن النزاع الى غاية الفصل فيه عن طريق

ها ـراءات نظمـوفق اجالات يتم ـل هذه الحـن التحكيم في كـلك
ع ـو الذي وضـة والادارية فهـراءات المدنيـون الاجـرع في قانـالمش

طرق الطعن في احكامه خاصة  شروطه الموضوعية والاجرائية ونظم
ذها الا بأمر من رئيس المحكمة ـض ولم يجز تنفيـاف والنقـالاستئن

  كما أجاز استئناف الامر القاضي برفض التنفيذ.

  برعاية القضاء  حل اتفاقي: ي ـ الطرق البديلةالفرع الثان
زاع على ـطرفي النراءات المدنية والادارية ـون الاجـقانلم يلزم 

ل نزاعاتهم، فلم يفرض عليهم الصلح ـالالتجاء الى الطريق البديل لح
، عليهمي عرض الاجراء الاخير ـرض على القاضـولو ف اطة،ـاو الوس

زمون ـاق بينهم يلتـالا اذا وجد اتفم ـرض عليهم التحكيـكما لم يف
  .بمقتضاه بعرض نزاعهم عليه

ي من ـائيا او بسعـم تلقـالح بينهـالتص رافـرع للاطـأجاز المش
ذا ـوك هـارهم على سلـر اجبـلهذا الاخي زـلم يجي، غير انه ـالقاض

ة ـدنية والاداريـراءات المـانون الاجـمن ق 990نصت المادة الطريق، ف
امه ـار إتمـت فيه خيـتركواولة الصلح، ـلمح ختياريالا على الطابع

  .لطرفي النزاع
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ان الطابع الجوازي في هذا النوع من الصلح يستثني الصلح الذي 
فرض القانون على القاضي او جهة اخرى القيام به في مرحلة معينة 

 ة اوـوال الشخصيـواد الاحـح في مـالصلكومة ـل الخصـن مراحـم
ومة ـالخص ولـرط لقبـكش لـش العمـوم به مفتـكالصلح الذي يق

ات ـرتبة على علاقـات المتـال في النزاعـكما هو عليه الح القضائية
ول طرفي ـن مرهون بقبـاتين الحالتيـح في هـ، لكن حتى الصلالعمل

  النزاع.
من قانون الاجراءات المدنية والادارية على  994وفرضت المادة 

عليه،   طروحخصوم بمناسبة النزاع المالقاضي عرض الوساطة على ال
فالوساطة تختلف من هذه الزاوية عن الصلح باعتبار ان الصلح اجراء 
اختياري بالنسبة للقاضي وتختلف الوساطة كذلك عن اجراء تعيين 

ون ـمن قان 446ي اسندته المادة ذالمحكمين في مادة شؤون الاسرة ال
اضي، ـارية للقـالاجراءات المدنية والادارية سلطة تعيينه بصفة اختي

بالرغم من  راء الوساطةـولو ان الاجراء لايختلف في موضوعه عن اج
اء ـي بالالتجـود الزام قانوني للقاضـاختلافه عنه من زاوية عدم وج

     اليه.
ان كان عرض اجراء الوساطة اجباريا من القاضي ولكن، وحتى 

ون بقبولهما بذلك، فلا يعين ـاله مرهـزاع، فإن اعمـرفي النـى طعل
  القاضي وسيطا الا في حالة قبول الخصوم لهذا الاجراء لحل نزاعهما. 
ونفس الاحكام نجدها سائدة بالنسبة للتحكيم، اذ لايمكن اللجوء 

اق ـرط التحكيم، اتفـادا على شـزاع استنـراف النـاق اطـاليه الا باتف
  او اتفاقية التحكيم. التحكيم

   حل الاتفاقيللأولوية  : ةالبديل قلطراالفرع الثالث ـ 
ديلة في ـرق البـرائية التي تحكم الطـنظم المشرع القواعد الاج

على الخصومة القضائية ، النزاعات بين الافراد بطريقة منحها الاولوية
لا ما اتهم اـادها في حل كل نزاعـلاعتموفتح المجال امام المتقاضين 

ول الى حل ـمن فرص الوص بواسطتهازاد ف ،اصـبنص خمنها استثني 
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ول ـيح ائية، اذ لاـومة القضـن الخصـراف بعيدا عـبين الاطي ـتوافق
ريق ـال الطـرق دون امكانية استعمـريق من هذه الطـاستعمال اي ط

  الاخر. 
لا ـراءاتها اذ ان كـح الا في اجـاطة لاتختلف عن الصلـالوسإن 

الح ـوفيق بين مصـالت ق هدف واحد وهوـرميان الى تحقيطريقين يال
الاطراف، فاذا فشلت الوساطة بقي الصلح كإجراء يمكن استعماله في 

اد ـراف اعتمـالمتبقية، كما يمكن للاطائية ـالقضومة ـمراحل الخص
  .هاأثناءالتحكيم لحل نزاعاتهم 

رق ـدارية للطراءات المدنية والاـون الاجـرع في قانـح المشـمن
ائية حتى بعد رفعها، ـومة القضـوية على اجراءات الخصـالبديلة الاول

للخصوم تلقائيا أو بسعي من القاضي التصالح في  990فأجازت المادة 
راجع ـمن التوم ـجميع مراحل الخصومة، وليس هناك ما يمنع الخص

     .ها ثانية امام القاضيالمطالبة بعن رفض الوساطة و
ومة ـعلى الخص مـتحكيوي للـابع الأولـالطلاص ـستخن اـويمك
انون ـام قـض أحكـمن بع اـى استمرارهوده علـوج ثيرـأتوالقضائية 

اء اليه ـتجلبالا 1013ادة ـالمسمحت  إذة ـالاجراءات المدنية والاداري
ومواصلة الخصومة ويؤدي ذلك الى وقفها  اثناء الخصومة القضائية

  التحكيمية بدلها.

ن قانون ـم 1045ادة ـا للمـطبق صـر مختـاضي غيـالق ونـويك
ة ـومـانت الخصـزاع اذا كـوع النـبموض الاجراءات المدنية والادارية

اقية تحكيم ـوجود اتفراف بـك أحد الاطـتمسالتحكيمية قائمة او اذا 
  حول النزاع.

 انت قائمة،ـوبالتبعية الخصومة القضائية اذا ك وتنقضي الدعوى
حول الحق موضوع النزاع وتحرير محضر صلح  الاطرافبعد تصالح 

الة التي يتمكن فيها الوسيط ـدق في الحـ، ونفس الكلام يص23بذلك 
                                                             

  من قانون الاجراءات المدنية والادارية . 977الى 970المواد من  23
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 التحكيميةبينهم أواذا اصدرت الجهة  من التوفيق وتحرير محضر اتفاق
ح والاتفاق وحكم ـاضر الصلـا فيه، فتصير بذلك كل من محـحكمه

  التحكيم سندات تنفيذية.

   للخصومة القضائيةاختصار : ةالطرق البديلـ  لرابعالفرع ا

 اعن غيره هااهم مايميز منبساطة اجراءات الطرق البديلة  تعد
التجاء  تفسرمن الطرق المقررة لحل النزاعات، واهم المبررات التي 

قضائي في الوقت والمال لبلوغ حل  منالخصوم اليها بدلا من الانفاق 
رضيهما ـي رفين او لاـلايرضي احد الطقد ومة القضائية ـاطار الخص

  .24معا

دم ـة وعـرق البديلـراءات الطـي تبسيط اجـدو أن السبب فـويب
ائية، هو ان أطراف ـومة القضـالخص فيبالاجراءات المشرعة  اتقييده

 ،سوى بلوغ حل يرضيهم امنه، لايهمهم االنزاع هم العناصر الفاعلة فيه
ن أن نتصور في ـوقه. فلا يمكـزء من حقـم عن جـل منهـازل كـبتن

الخصومة القضائية وضوابطها المختلفة، الصلح الاجراءات المقررة في 
ل لحل النزاعات والمقصود هنا ـوالا ما هو مبرر اعتماده كطريق بدي

رق البديلة ـيعني أن الط لام لاـن مثل هذا الكـائية. لكـالنزاعات القض
  المبحث الثاني. تبينه منتضبط حدودها حسبما سنلاتخضع لاجراءات 

ان الاجراءات المتعلقة بالطرق البديلة هي اجراءات مختصرة 
مقارنة باجراءات الخصومة القضائية، فلم تتعد اجراءات الصلح اربع 
مواد سمح بمقتضاها للقاضي والاطراف السعي له في كل مراحل 

امين  ،الخصومة، مع اثبات الصلح في محضر موقع من الاطراف
 والقاضي يودع كتابة الضبط وتكون له قوة السند التنفيذي.الضبط 

                                                                                                                                                
  

24S.Guinchard- M .Bandrac- X .Lagarde. M.Douchy – Droit processuel  Droit commun du procès 
– Editions DALLOZ – Editions DELTA – 2001–1re édit. p. 709.  
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وتقتصر الوساطة على اجراءات عرضها من القاضي على 
الخصوم، فاذا قبلوها، عين وسيطا يحاول التوفيق بينهم، وعند انتهائه 

توصل اليه الخصوم من اتفاق او  من مهمته  يخبر القاضي كتابيا بما
، الخصوممع يوقعه  ،ى الاتفاقيحرر محضرا يضمنه محتو، وعدمه

يصادق ف، ترجع القضية امام القاضي في التاريخ المحدد لها مسبقال
على الاتفاق بموجب امر غير قابل لاي طعن ويعد محضر الاتفاق 

أشهر، يمكن  03، كل هذا، في ميعاد يجب ألا تتجاوز سندا تنفيذيا
  تجديده عند الاقتضاء بطلب من الوسيط وموافقة الخصوم.

لاجال والاوضاع فتخضع لالتحكيمية  اما بالنسبة للخصومة
 لمقررة امام الجهات القضائية ما لم يتفق الاطراف على خلاف ذلكا
يمكن ان تضبط في اتفاقية التحكيم الاجراءات الواجب اتباعها في و

الخصومة مباشرة او استنادا على نظام التحكيم كما يمكن اخضاع 
  .25الاجراءات الذي يحدده الاطراف هذه الاجراءات الى قانون

رة اختصار ـل ضبط اجال نظر الطرق البديلة في اطار فكـويدخ
أشهر،  03اطة ـاوز في الوسـ، فيجب الا تتج26رر لهاـالاجراءات المق

وم، ـاء بطلب من الوسيط وموافقة الخصـيمكن تجديدها عند الاقتض
اق التحكيم ـاتفاء ـلانهل ـأشهر عند عدم تحديد اج 04وفي التحكيم 

تبدأ  اشهر 4وفي هذه الحالة يلزم المحكمون بانهاء مهامهم في مدة 
ر انه ـغي، خطار محكمة التحكيمأاريخ ـم او من تـخ تعيينهـمن تاري

كيم من حام التـيمكن تمديد هذا الاجل بموافقة الاطراف او وفق نظ
 .طرف رئيس المحكمة في حالة عدم موافقة الاطراف

راء الطلاق بالتراضي، اذ ـارزة في اجـدها بـار نجـس الافكـونف
اتب الضبط، ـدنية على كـمن قانون الاجراءات الم 430فرضت المادة 

اريخ ـال، بتـريضتهما، بإخطارهما في الحـل الزوجين لعـد تسجيـبع
رض، ـلهذا الغور ـحضورهما امام القاضي وتسليمهما استدعاء بالحض

                                                             
25 J. vincent - S.Guinchard – Procédure civile – 25 édit.1999 – DALLOZ- P.1093- 1094. 
26 S.Guinchard- M .Bandrac- X .Lagarde. M.Douchy – Droit processuel  Droit commun du 
procès – op. p. 709 – 710. 
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ا اذا كان ـاول الصلح بينهمـائهما ويحـر من رضـأكد هذا الاخيـفيت
ادقة ـممكنا، ثم ينظر في الاتفاق الذي تم بينهما ويصدر حكما بالمص

ور ـف بالحضـعليه ويصرح بالطلاق، فيتجنبان بذلك اجراءات التكلي
ر في الاتفاق الذي تم ـثم ينظ، ات متعددةـح في جلسـواجراءات الصل

ان ـفيتجنب لاق،ـرح بالطـيصدر حكما بالمصادقة عليه وـبينهما ويص
اجراءات الصلح في جلسات حتى ور وـبذلك اجراءات التكليف بالحض

  متعددة واخيرا اجراءات الخصومة القضائية المعقدة.
 المبحث الثاني ـ الطرق البديلة وحدود التخلي عن حلول

  القضائية الخصومة
هو ة ة والاداريـراءات المدنيـفي قانون الاجديل ـريق البـان الط

ر ـق الامـطريق تم اختياره بمناسبة خصومة قضائية، اللهم الا اذا تعل
خضوعه ، بالرغم من هابالتحكيم الذي يلتجأ اليه كقاعدة عامة خارج

كذلك لبعض المقتضيات الاجرائية للخصومة القضائية او تلك  هو
  التي يختارها الاطراف. 

راءاتها ـة بإجائيـومة القضـل للخصـرق البديلة بدائـل الطـتشك
وعية، ـالبسيطة وبدائل للحلول القانونية المكرسة في القوانين الموض

رق ـار ان هذه الطـلام يجب ألا يؤخذ على اطلاقه، باعتبـلكن هذا الك
راءات ـيجب ان تحترم من الناحية الاجرائية ما فرضه المشرع من اج

ومة ـللخصاسية ـراءات الاسـواء تعلقت بها او بالاجـس، عند سلوكها
القضائية نفسها، زيادة على المقتضيات الموضوعية التي يجب ان تتم 

  في اطارها.
  خصومة القضائية بال المرتبطة المطلب الاول ـ الحدود الاجرائية

ل ـوك الطرق البديلة لحـالقاعدة العامة ان الغاية من تفضيل سل
ئية، هو النزاعات بدلا من الطريق العادي الذي توفره الخصومة القضا

 ،اضيـالابتعاد عن اجراءات هذه الاخيرة بما تمثله من اعباء على المتق
ل اليه في اطار ـل الذي يتوصـاركته في الحـرة مشـى فكـادة علـزي

  الطريق البديل.
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الفرع الاول ـ حدود تخلي طرفي النزاع عن إجراءات الخصومة 
  القضائية 
قواعد الاطراف للزنت الطرق البديلة تقوم على فكرة تجاوااذا ك
ون ـن ان يكـاوز لايمكـ، فان هذا التجائيةـومة القضـللخصالاجرائية 

المتعلقة ة ـرائيـالاجواعد ـار القـب ان يأخذ بعين الاعتبـكليا، اذ يج
  .27بالنظام العام

ة بالنظام ـالمتعلقائية ـللخصومة القضرائية ـوأهم القواعد الاج
تلك ، ديلـريق البـاختيار الط بعدحتى الها ـالتي لايمكن اغفام ـالع

ر ـذي اختيـي بنظر النزاع الـوعـاص المحكمة النـة باختصـالمتعلق
ة واهلية ـك المتعلقة بصفة ومصلحـريق البديل، وتلـبمناسبته الط

 طرفي النزاع، فلا يمكن أن تشكل الطرق البديلة ذريعة لمخالفتها. 
  أولا ـ الاختصاص بنظر النزاع 

ون ـريق البديل، يجب ان تكـادها الطـل اعتمـوقب ة،ـإن المحكم
اطة ـح أو الوسـر النزاع الذي طرحت فكرة الصلـمختصة نوعيا بنظ

راء ـاص باجـرة المخالفة، فالاختصـبمناسبته، فمن الصعب قبول الفك
ع ـالصلح بين الاطراف أو تعيين وسيط لهم يجب ان يكون متماشيا م

ق على المحكمة ـنفس الكلام ينطباختصاص المحكمة بنظر النزاع، و
  احكامها. فيالتحكيمية والجهة القضائية التي تنظر

وقد وضع المشرع ضوابط الاختصاص النوعي للجهات القضائية، 
والتحكيم في الوساطة أفلا يمكن لها خرقها بمناسبة اجراءات الصالح 

ان ائية الادارية ـروحة عليها. فلا يمكن للجهات القضـات المطـالنزاع
اص الفصل ـرع اختصـتجري الصلح الا في النزاعات التي اسندها المش

   .فيها في مادة القضاء الكامل

                                                             
27 S.Guinchard- M .Bandrac- X .Lagarde. M.Douchy – Droit processuel  Droit commun du 
procès – op. p. 688 – 689 – 701…703. 
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وى التحكيم، سواء ـرح كذلك على مستـاص تطـوفكرة الاختص
امها، او ـاف احكـاصها  او استئنـعند تشكيل محكمة التحكيم، أو اختص

  ا.قابلية أحكامها للتنفيذ، اوالفصل في بطلان احكامه
ة ـاص المحكمـل اختصـم يشمـال التحكيـي مجـاص فـفالاختص

اد على اتفاق التحكيم، ـالتحكيمية بنظر النزاع الذي يسند لها بالاعتم
ض الطعون في ـكما يشمل اختصاص الجهات القضائية بالنظر في بع

  .28احكام التحكيم وفي اوامر قابليتها للتنفيذ

م عندما تتعلق ـلقة بالتحكيام المتعـولا يمكن ان تنظر في الاحك
وى ـاو مؤسسة عمومية ذات صبغة ادارية س ةديـبالدولة، الولاية، البل

   29الجهات القضائية الادارية.
اص ـد الاختصـص  قواعـار تخـانت هذه الافكـر انه، واذا كـغي

ررا ـراء الصلح مبـوز ان يكون اجـائية، اذ لايجـالنوعي للجهات القض
ر ذلك ـر في نظرنا، على غيـام، فان الامـلنظام العلخرقها، لتعلقه با

ار ـواد المدنية، باعتبـعندما يتعلق بقواعد الاختصاص الاقليمي في الم
رنا للجهة ـام، اذ يمكن في نظـت من النظام العـرة ليسـان هذه الاخي

القضائية غير المختصة اقليميا مباشرة الصلح او تعيين وسيط لذلك  
س ـرفين وليـد لارادة الطـاطة فيهما تجسيـح والوسار ان الصلـباعتب

  لارادة القاضي او الوسيط.
واعد ـالفة قـاق على مخـزاع الاتفـرفي النـادام انه يمكن لطـفم

اض غير ـاء الى قـر بالالتجـق الامـدما يتعلـي عنـالاختصاص الاقليم
مختص لنظر نزاعهم، فيبقى هذا الاخير مختصا كذلك بالسعي الى 

لحتهم او بالموافقة على طلب مصالحتهم او تعيين وسيط لذلك مصا
وبنظر محتوى الصلح الذي يطالبون تجسيده بينهم في محضر يوقعه 
معهم ومع امين الضبط او المصادقة على محضر الاتفاق الذي حرره 

  الوسيط معهم.
                                                             

  .من قانون الاجراءات المدنية والادارية 1035الى  1032المواد  28
  .من قانون الاجراءات المدنية والادارية 977الى  970المواد  29
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لكن، وما تجدر الاشارة اليه، وخلافا للمواد المدنية، فان المشرع 
من قانون الاجراءات  974المواد الادارية، بمقتضى المادة  لم يجز في

ح الا في ـاشرة الصلـائية الادارية مبـة القضـالمدنية والادارية، للجه
النزاعات التي تدخل في اختصاصها. ولا يختلف الامر في هذه الحالة 

ام، الامر ـام العـا من النظـبين الاختصاص الاقليمي والنوعي، فكلاهم
  يجوز فيه للجهة القضائية الادارية مخالفتهما لاي مبرر كان.الذي لا

     وصحة رفعه ثانيا ـ  اجراءات قبول الطلب
ائية، فيجب ان يتوفر ـاسبة خصومة قضـداء الصلح بمنـاذا تم اب

 وخاصة شرطاطرافها على  الشروط التي تسمح بقبولها امام القضاء 
ق ـالح اا النزاع صاحبون طرفـوى، فيجب ان يكـرفع الدععند صفة ال

، وهذا احبهـوب عن صـالذي يتنازلان عنه على وجه التبادل أو من ين
راءات ـانون الاجـمن ق 13ادة ـالشرط يتفق مع الفقرة الثانية من الم

المدنية والادارية التي جاء فيها : " يثير القاضي تلقائيا انعدام الصفة 
  في المدعي او في المدعى عليه "

رط ـالات بشـة الذي يرتبط في اغلب الحـرط الصفـافة لشـاض
رض لصحة ـرع فـالمصلحة عندما تكون شخصية ومباشرة، فان المش

وفر فيه أهلية ـصادرا ممن تت ونـيكوعه، ان ـراء من حيث موضـالاج
الفة التي تمس صحة ـائيا هذه المخـاضي تلقـ، والا اثار القيـالتقاض

  .30الاجراء من حيث موضوعه

لى شرطي الاهلية والصفة فيجب ان يتوفر رافع الدعوى اضافة ا
التي تنتهي بالصلح على مصلحة رفعها، وهذا الشرط يتفق مع احكام 

من قانون الاجراءات المدنية والادارية  13المصلحة الواردة في المادة 
اضي ما لم تكن له صفة ـص التقـي شخوز لأـالتي جاء فيها : " لايج
  حتملة يقرها القانون ".وله مصلحة قائمة او م
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اقية التحكيم وتطبق ـومة التحكيمية ينظمها عقد او اتفـوالخص
ائية، فيجب ان ـات القضـررة امام الجهـال والاوضاع المقـجعليها الآ

يكون طرفا التحكيم هما طرفي العقد الذي كرس ونظم حق الالتجاء 
ابقة ـالس روطـان بنفس الشـويتمتعا ـالى التحكيم لحل النزاع بينهم

  المفروضة في اطراف الدعوى .
جراءات الخصومة االفرع الثاني ـ حدود تخلي القاضي عن 

  القضائية 
ائيا او ـواء تلقـوم سـريق البديل من طرف الخصـان اختيار الط

اد ـبسعي من القاضي لا يترتب عليه تخلي هذا الاخير عن دوره المعت
زام ـدى التـراقبة مـبمر دأ هذا الدوـائية، ويبـومة القضـفي الخص

وا عليها ـالاطراف بالقواعد المرتبطة باختصاص المحكمة التي عرض
، زيادة على رقابة مدى البديلنزاعهم قبل اختيارهم بمناسبته الطريق 

روط رفع الدعوى الاصلية، وقد يتواصل هذا الدور ـرهم على شـتواف
وا ـتوصل الحل الذيوع طلبهم وـتماشي موضما يخص مدى ـبعده في

ريق ـال الطـلمجرع ـوعية التي ضبطها المشـاليه مع الحدود الموض
  .البديل

 اولا ـ دور القاضي في الصلح 

راف ـار الاطـختية لاـبالنسباضي اهمية كبيرة ـيكتسي دور الق
راحل ـع مـل نزاعهم، وهذا بسعيه لذلك في جميـق الصلح لحـلطري

  هما مناسبين لذلك.الخصومة وفي المكان والوقت اللذين يرا
لكن سعي القاضي لاجراء الصلح بين الاطراف لايعفيه من مراقبة 

ومة القضائية من ـابتهم للضوابط الاجرائية العامة للخصـمدى استج
رير ـراءات تحـبعدها مراقبة اج روط قبول ليواصـلـاص وشـاختص

محضر الصلح والتوقيع عليه من طرفه ومن كاتب الضبط والاطراف 
ك ودون ـع بعد ذلـط المحكمة ليتمتـابة ضبـن يتم ايداعه بكتقبل ا

  حاجة الى حكم، بصفة السند التنفيذي.
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دنية والادارية ـراءات المـمن قانون الاج 431المادة قد أسندت و
للقاضي دورا التي تناولت دور القاضي في اجراءات الطلاق بالتراضي 

ور من ـالمحدد للحضفي التاريخ التاكد  اذ فرضت عليه، اساسيا فيه
راد ثم مجتمعين ـالى الزوجين على انف اعـالاستمريضة وـول العـقب
ان ذلك ـاذا ك الحتهماـالقيام بمحاولة مصو من رضائهما،التأكد و

ادقة على ـن المصـيثبت ارادة الزوجين باصدار حكم يتضمثم ، ممكنا
من  اقـالاتفاق ويصرح بالطلاق، هذا كله بعد مراقبة موضوع الاتف

  زاوية مدى مخالفته لمصلحة الاولاد وللنظام العام.
  ثانيا ـ دور القاضي في الوساطة 

على الاطراف عرض الوساطة بمناسبة ، أن يخالفلايمكن للقاضي 
ن ـم، وىـالتي تحكم الدعامة ـرائية العـوابط الاجـض، الاـوفي اطاره

ع له والضوابط الاجرائية التي حددها المشراختصاص وشروط قبول 
اوز ـن له ان يتجـيمك، كما لاريق البديلـاء الى هذا الطـد الالتجـعن

من  994ى المادة ـبمقتضرع ـا المشـالتي رسمه وعيةـالحدود الموض
  .قانون الاجراءات المدنية والادارية

رف لهم ـاص المعتـط من الاشخـاضي بتعيين الوسيـزم القـفيلت
ا ـاطة طبقـم بالوسـعلى الحكرتب ـ، ولا يتبحسن السلوك والاستقامة

تخلي القاضي عن  قانون الاجراءات المدنية والادارية من  995للمادة 
ك، كل ـى الامر لذلـذ، ان اقتضـيبقى يراقب سيرها ويتخالقضية اذ 

  التدابير التي يرى ضرورتها لتسهيل مهمة الوسيط.

وبة ـبكل صع اضيـالقإخطارفي هذا الاطار ب على الوسيط ـويج
 ب منـبطلفي اي وقت اءها ـانه هذا الاخيرن لـرض مهمته، ويمكـتعت

الة مواصلتها، ـاومن الخصوم، أو تلقائيا عندما يتبين له استح الوسيط
وفي جميع الحالات ترجع القضية للجلسة ويستدعى الوسيط 

  والخصوم اليها عن طريق امين الضبط. 

يا بما توصل د انتهاء مهمته، إخبار القاضي كتابـويجب عليه، عن
اريخ ـرجع القضية اليه في التـدمه، لتـاق او عـوم من اتفـاليه الخص
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 لاي طعن على محضر امر غير قابلالمحدد لها مسبقا فيصادق بموجب 
  الاتفاق ليعد سندا تنفيذيا.

  ثالثا ـ دور القاضي في الخصومة التحكيمية 
 ومةـوى الخصـاضي بدور مميز على مستـرع للقـظ المشـاحتف

جهة التحكيم لحكمها، اذ  دارـالتحكيمية، سواء أثناء سيرها أو بعد إص
وبات تشكيل ـيتدخل في تعيين المحكم او المحكمين عند اعتراض صع

اسبة تنفيذ اجراءات تعيين ـمحكمة التحكيم بفعل احد الاطراف او بمن
كيم او ـرط التحـلان شـالمحكم او المحكمين، وقد يعاين القاضي بط

  يته لتشكيلها، ويصرح بالا وجه للتعيين.عدم كفا
م عند ـاق التحكيـال اتفـديد اجـدخل رئيس المحكمة في تمـويت

دال ـدخل في استبـ، كما يتغياب اتفاق الاطراف وغياب نظام التحكيم
  المحكم بأمر في حالة رفضه القيام بالمهمة المسندة له.

لمشرع ضد ازها اـة التي اجـفي الطعون المختلفالقاضي  وينظر
ومة، ـارج عن الخصـاحكام التحكيم، ويتعلق الامر باعتراض الغير الخ

  .31الاستئناف والطعن بالنقض، كما ينظر في قابليتها للتنفيذ

  النزاعالمطلب الثاني ـ الحدود الخاصة بالطلب بموضوع 
دني بالنسبة للصلح وفي قانون ـانون المـي القـرع فـدد المشـح

دود التي ـالادارية بالنسبة للوساطة والتحكيم الحالاجراءات المدنية و
  يجب الا يتجاوزها الطلب موضوع هذه الاجراءات.   

  الفرع الاول ـ الحدود المتعلقة  بالنظام العام 

اوزه من الاطراف ـد لا يمكن تجـام كحـام العـوردت فكرة النظ
دني ـانون المـلح في القـائهم الى كل من الصـد التجـازعة عنـالمتن

  والوساطة والتحكيم في قانون الاجراءات المدنية والادارية.
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لم يتناول قانون الاجراءات المدنية والادارية الحدود التي يجب 
لكن ، الا يتجاوزها الصلح في موضوعه على خلاف الوساطة والتحكيم

اضعا ـاذ يبقى خ، دـع لاي قيـائي لايخضـهذا لا يعني ان الصلح القض
من القانون المدني وهي عدم  461التي وضعتها المادة  للقيود العامة

  جواز المصالحة في المسائل المتعلقة بالنظام العام.
ويراقب القاضي مدى مخالفة مقتضيات الصلح للنظام العام قبل 

ادقة ـن وقبل المصـر على محضر الصلح الذي تم بين الطرفيـالتاشي
  ف الوسيط.ر الاتفاق الذي تم بينهما تحت اشراـعلى محض

عند منح القاضي صلاحية اه ـس الاتجـرع في نفـوقد ذهب المش
راضي، اذ ـار الطلاق بالتـجين في اطواق الذي يتم بين الزـلاتفانظر
راءات ـمن قانون الاج 431ادة ـانية من المـرة الثـت عليه الفقـفرض

اق وله ان يلغي ـالاتفهذا المدنية والادارية ان ينظر مع الزوجين في 
او يعدل في شروطه اذا كانت تتعارض مع مصلحة الاولاد او خالفت 

   .النظام العام
 970ادة ـد وضعت المـأما بالنسبة للصلح في المواد الادارية، فق

من قانون الاجراءات المدنية والادارية عليه قيدا هاما، اذ لم  تجزه الا 
ائل ـمن المساءه ـل، الامر الذي يعني استثنـاء الكامـاوى القضـفي دع

التي لا يمكن و للقانون المتعلقة ببطلان التصرفات الادارية المخالفة 
  ان تقبل التصالح حولها.

من قانون الاجراءات  994المادة  فقد فرضتأما بالنسبة للوساطة، 
واد ـوالادارية على القاضي عرضها على الخصوم في جميع الم المدنية

م العام. فلا تقبل فكرة التوفيق ماعدا كل ما من شأنه المساس بالنظا
ام وهذا بتنازل كل ـام العـائل متعلقة بالنظـول مسـبين الاطراف ح

  منهما عن الحقوق المرتبطة بها.

رع بالنسبة للتحكيم سواء بالنسبة ـار كرسها المشـونفس الافك
ه،  ـلي منـداخالص التحكيم ـفيما يخف لي او الدولي.ـم الداخـللتحكي
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دنية ـراءات المـمن قانون الاج 1006ادة ـلثانية من المنصت الفقرة ا
  والادارية: " لايجوز التحكيم في المسائل المتعلقة بالنظام العام ...." 
أما بالنسبة للاعتراف باحكام التحكيم الدولي في الجزائر، فيتم 

ة ـدنيـراءات المـون الاجـمن قان 1051ادة ـا للمـراف بها طبقـالاعت
اذا أثبت من يتمسك بها وجودها وكان هذا الاعتراف غير والادارية، 

  مخالف للنظام العام الدولي.
  الفرع الثاني ـ الحدود المتعلقة بحالة الاشخاص وأهليتهم 

من القانون المدني من مجال الصلح المسائل  461استثنت المادة 
  المتعلقة بحالة الاشخاص الا ما تعلق بالجانب المالي فيها.

ان ـام الحالة الشخصية للانسـل احكـوز الاتفاق على تعديـيجفلا      
وأهليته، فلا يجوز لمن كان غير اهل ان يصالح غيره على انه اهل او 

وز ـما لايجـامها كـديل احكـان اهلا او تعـزول عن اهليته اذا كـالن
التصالح على البنوة باثباتها او نفيها او على صحة الزواج او بطلانه. 

الة ـرتبة على الحـالية المتـوق المـول الحقـالح حـالتص وزـلكن يج
ا يجوز للقاصر بعد ـدة كمـداق او نفقة العـالشخصية كمؤخر الص

روط ـبلوغه سن الرشد ان يصالح من تعاقد معه على اجازة العقد بش
  .  32معينة

ون الاجراءات المدنية والادارية على ـمن قان 994وفرضت المادة 
واد ماعدا قضايا ـوم في جميع المـصالقاضي عرض الوساطة على الخ

  شؤون الاسرة.
راءات ـون الاجـاصة في قانـاء حالة خـر مثل هذا الاستثنـويعتب

المدنية والادارية، لكون المشرع فضل في قضايا شؤون الاسرة الصلح 
دها ان ـبع لهن ـفلا يمكن، ـالذي يقوم به القاضي مباشرة مع الطرفي

وفيق بينهم ـمحاولة التل عليهمااطة ـرض اجراء الوسـيفرض عليه ع
  وتمكينهم من ايجاد حل لنزاعهم .

                                                             
عبد الرزاق السنهوري ـ الوسيط في شرح القانون المدني ـ العقود التي تقع على الملكية ـ الجزء الخامس ـ دار احياء 32
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رة، ـؤون الاسـابل لقاضي شـظ ان المشرع أجاز بالمقـلكن يلاح
دنية والادارية تعيين ـراءات المـانون الاجـمن ق 446بمقتضى المادة 

ون ـات قانـن حسب مقتضيـحكمين اثنين لمحاولة الصلح بين الزوجي
  لخصومة.الاسرة، اذا لم يثبت اي ضرر اثناء ا

راء تعيين حكمين ـر ان اجـالسالفة الذك 446لايظهر من المادة 
لمحاولة الصلح بين الزوجين يتم بعد فشل اجراءات الصلح التي يقوم 

  بها القاضي او يعوضها.

وء ـص اللجـرع لكل شخـوبالنسبة للتحكيم الداخلي، فاجاز المش
 ائلـرف فيه مستثنيا المسـوق له مطلق التصـم في حقـالى التحكي

ح ـولم يسم مـاص واهليتهـالة الاشخـام وبحـة بالنظام العـالمتعلق
للاشخاص المعنوية العامة اللجوء اليه ماعدا في علاقاتها الاقتصادية 

  الدولية او في اطار الصفقات العمومية.
  قضايا العمالية النسبة للببالوساطة الفرع الرابع ـ الحدود الخاصة 

ة ـدنية والاداريـراءات المـون الاجـنمن قا 994ادة ـت المـاستثن
اطة مستعملة مصطلح يحمل مدلولا ـالقضايا العمالية من مجال الوس

  لكل نزاعات العمل دون استثناء.شاملا عاما 

يرجع وان تبرير استثناء عرض الوساطة في مجال علاقات العمل 
ريع الخاص بها ما يتكفل بهذا الطريق ـواء التشـحسب البعض الى احت

فيستنفذ هذا النوع من النزاع من هذه الزاوية  33عاتالبديل لحل النزا
 سلوكهما، بعد البديلين الطريقينوحسب رأينا، الحاجة الى مثل هذين 

اضي الا بعد ـرح على القـلاتط ادة ماـاء اذ عـوء الى القضـل اللجـقب
   .استنفاذ اجراءات الصلح تارة والوساطة تارة أخرى او الاجراءين معا

                                                             
ة والادارية ـ مداخلة في اليومين الدراسيين حول الطرق السيد ذيب عبد السلام ـ الوساطة في قانون الاجراءات المدني 33
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التحكيم بالنسبة للاشخاص الخاصة ب الحدودالفرع الخامس ـ 
  المعنوية العامة 

اص ـراءات المدنية والادارية للاشخـحدد المشرع في قانون الاج
اسبتها ـاء بمنـالالتج ان لهـالمعنوية العامة مجالات النشاط التي يمك

، وميةـعلاقاتها الاقتصادية الدولية والصفقات العم الى التحكيم وهي
قية النشاطات التي تقوم بها هذه الجهات، فاستثنى المشرع من ذلك ب

واطنين، ـامة للمـاجيات العـوهي نشاطات مقررة من جهة لاشباع الح
  وتتمتع من جهة أخرى عند أدائها بامتيازات السلطة العامة.

بالنظر  الفصل في النزاعات التي قد تثور حول هذه النشاطات إن
ات ـررة للجهـالمقائل والامتيازات ـالى الاهداف المرسومة لها والوس

ل ـحفي نظرنا الالتجاء الى التحكيم ل لا يجدي معهالادارية لتحقيقها 
ل ـالامث اء الاداري الاطارـ/ ويبقى القضولها ـور حـالتي تثات ـالنزاع
     .لذلك

   خاتمة

ة تكريسه ـة والاداريـدات قانون الاجراءات المدنيـمن أهم مستج
ح والوساطة ـلصلم كل من اـامة التي تحكـية العـد الاجرائـللقواع

ل مكانة رق بذلك تحتـومراجعته لاحكام التحكيم، فأصبحت هذه الط
امة ـاعدة عـكقهامة  كسبل لحل النزاعات، بالرغم من انها لاتخص 

  التي تطرح امام القضاء.سوى النزاعات 

المشرع في قانون الاجراءات المدنية والادارية، كقاعدة  اقتصر
اء، ـزاعات المطروحة امام القضللنكحلول عامة على الطرق البديلة 

اء ـارج القضـائية وخـج الخصومة القضرخا هذه الطرقاذ لم يتناول 
واء ـالفتها فيها سـراف مخـوز للاطـابقى على الضوابط التي لايجو

حالة ونظام عام من بول، بالحدود الموضوعية قتعلقت بالاختصاص بال
  الاشخاص.
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رق ـة الطـاريدنية والادـراءات المـرع في قانون الاجـعمم المش
اء، وأصبحت ـام القضـة امضروـعول لكل النزاعات المـالبديلة كحل

ات الا ما استثني منها ـوكها بالنسبة لكل النزاعـالقاعدة انه يمكن سل
بنص خاص، عكس ما كان عليه الحال قبل سن هذا القانون اذ كانت 

  مقتصرة على تلك التي يجيزها بنصوص خاصة.
ز ـحفتة ـبكيفيات ـالنزاع لـة لحـرق البديلـالط رعـم المشـنظ

ول التي يتم ـالاطراف على اختيارها بالسماح لهم بالمشاركة في الحل
ر الذي ـالامختصار في اجراءاتها ومواعيدها، لابا ها فيها ويلإالتوصل 

لها من ـزاعات ويفضـل النـلحادية ـعلى الطرق العمنح لها الاولوية 
  الناحية النظرية عليها. 

وم به ـكل الدور الذي يقلبديلة رق اـالطرع في ـغ المشـلم يل
مراقبة ة ـسلطب احتفظ، اذ رق العادية لحل النزاعاتـي في الطـالقاض
 ايةـغ ىلإرق منذ بدايته ـة هذه الطـل اليها بواسطـول المتوصـالحل

ادقة عليه اذا كان مرحلة اتمامه اذا كان الامر يتعلق بالصلح او المص
م ـابلية للتحكيـبالقة اصدار الحكم ـاطة اوالى غايـالامر يتعلق بالوس

  عندما يتعلق بحكم التحكيم.
دى فعالية ـم على مـرحلة الحكى انه لايمكن في هذه الملكن يبق

اء، ـرق في حل النزاعات التي تثور بين الاطراف امام القضـهذه الط
لحداثة تجربتها خاصة بالنسبة للصلح والوساطة في قانون الاجراءات 

  المدنية والادارية .
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  الطبيعة القانونية لدور القاضي في الصلح
  ، أستاذ محاضربودريعات محمدالدكتور: 

  1جامعة الجزائر
 المقدمة

إن البحث في الطرق البديلة للتقاضي بصفة عامة قد عرف 
  .1ديلةـرق البـو ايجاد نظرية قانونية للطـح يتجه نحـورا وأصبـتط

النظرية، فعندما هذه المحاضرة يصب في هذا البحث عن هذه  فعنوان 
رج ـح فإننا نخـاضي في الصلـانونية لدور القـعن الطبيعة القنبحث 

، فالصلح الفكرة من حالة اللبس والغموض إلى حالة الوضوح والنظام
وغياب فكرة الإلزام أخلاقيا لما فيه من النصح  ىل معنـفي أصله يحم

كطريق  دنيةقانون الإجراءات الم في د دخول الصلحولكن يع والجبر،
رية حتى نميزه عن العمل القضائي ـح لابد أن نجد له نظـل أصبـبدي

 ارية تجعله ذـل به إلى نظـوثيقي ونصـل التـل الولائي والعمـوالعم
رة من حالة ـراج الفكـإخ –طبيعة متميزة. وهذا ما نقصده من قولنا 

راءات ـون الإجـفي فقه قان ترـلقد ظهو -وحـس إلى حالة الوضـاللب
دالة ـوالع  justice contractuelleاقديةـدالة التعـالعابير ـتع مدنيةال

، وهي justice privéeدالة الخاصة ـوالع justice négociéeالتفاوضية
تصورا  ام والغموض غير أنها تطرحـبهمصطلحات لا يزال يسودها الإ

  كبيرا ومعالمه تتضح أكثر فأكثر.
الذي  L. Cadietاذ ـستالأددها ـأساس هذه التعابير يكون قد ح

حيث أن  ،دهما الآخرـومة لا يلغي أحـمن العقد والخص لاـيرى أن ك
جوء إلى القضاء، اء لا يلغي العقد والعقد لا يلغي اللّـجوء إلى القضاللّ

  .2وبالتالي فإن المجتمع هو في حاجة إلى استعمالهما معا
فيها  حـلان الصـاء الفرنسي مرحلة كـالقضخ ـرف تاريـولقد ع     

ائي ـفلا يجوز للمحضر القض .ومةـتفاديا للخص أساسيا بل هو الأصل
                                                             

1 F. Leclerc, « L’avancée croissante des MARC : ordre ou désordre », colloque Université 
d’Alger 6 et 7 mai 2014 sur les modes alternatifs de règlement des conflits, p7.  

، 2002، دار النهضة العربية -دراسة تحليلية مقارنة -د. عاشور مبروك، نحو محاولة للتوفيق بين الخصوم 2
  .17ص
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 قاضي الصلحغ المدعى عليه بعريضة الدعوى إلا بعد أن يأذن له أن يبلّ
ر بحضور ـد له أن يأمـل أن يأذن له لا بـح قبـاضي الصلـبذلك، وق

  .الأطراف من أجل أن ينذرهم ويصالحهم مع بعضهم
 إلى القضاء وأصبحتجوء تطورت فكرة حق اللّ وفي مرحلة ثانية

الصلح  بأي شرط وأصبح التي لا يجوز تقييدهامن الحقوق الدستورية 
أت ـوهنا نش وى.ـانت عليها الدعـمرحلة ك ةوفي أيالدعوى بعد رفع 

ربون ـاة يتهـفأصبح القض ام.ـاضي والصلح تشبه الخصـحالة بين الق
وأصبحت  راء،ـن الخبـرهم مـدونه إلى غيـراء الصلح ويسنـن إجـم

 ة آلية مهمة إجراء الصلح بينـد بصفـراء تسنـن الخبـام بتعييـالأحك
 الصلح فيؤدي المهمةكمهمة أصلية فإن لم ينجح الخبير في  الخصوم

  الفنية المسندة إليه.
رنسي ـاء الفـخ مع الزمن في القضـائي ترسّـق القضـهذا التطبي

اس قانوني ـلجزائري دون أن يكون له أسوامتد العمل به إلى القضاء ا
  .)أي نص قانوني(

اضين ـون على المتقـيضغطان كثيرة ـن أن الخبراء في أحيوتبيّ
ة أن يكون تقرير لقبول الصلح المقترح منهم فيرضخ المتقاضي خشي

ل المشرع الفرنسي بنص صريح ه، ولذلك تدخّغير صالحفي الخبرة 
رع ـه المشـوتبع .3رـالصلح للخبية ـاد مهمـسنإي ـع على القاضـومن

راءات المدنية والإدارية ـون الإجـمن قان 125ادة ـالجزائري بنص الم
ة ـة تقنيـة ماديـح واقعـدف إلى توضيـرة تهـالتي تنص على أن الخب

  أو علمية محضة للقاضي.
ره نهاية جيدة ـذا النص واعتبـبه رنسيـالف هـب الفقـد رحّـولق

رع لم يغيب الفكرة ـة، غير ان المشـانت مطبقائية كـارسة قضـلمم
 للوساطة كطريقتماما بل أعاد صياغتها بشكل آخر عن طريق إقراره 

 اطة هي إصلاح لنظامـرى أن الوسـض يـبل إن البع ،اضيـل للتقـبدي
  .une réforme de conciliation4 الصلح

                                                             
3 Art. 240 N.C.P.C : « Le juge ne peut donner au technicien mission de  concilier les parties » 

  .24 صد. عاشور مبروك، المرجع السابق،  4
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أو نحو العدالة الرضائية  اوما يزال الفقه الفرنسي أكثر اندفاع
اس على ـدالة في أذهان النـورة العالتعاقدية فهو يدعو إلى تجديد ص

احة ـك سـون كذلـواجهة فقط بل يجب أن تكـنها ليست ساحة للمأ
  .5للمناقشة والمفاوضات والمصالحة

كبيرة للصلح بين الخصوم أهمية  قوانين الإجراءات فقد أعطتأما      
اة، غير ـالقضايا على القض ءمعلقة آمالا كبيرة على التخفيف من عب

اء ـك إلى إعطـوأدى ذل  ،6م المرادـال لم تتحقق بالحجـذه الآمـأن ه
راف، وقد جاء في ـي سلطة تقديرية في إجراء الصلح بين الأطـالقاض

ن ـة على أنه يمكـة والإداريـراءات المدنيـون الإجـمن قان 04ادة ـالم
ادة ـومة في أية مـخصللقاضي إجراء صلح بين الأطراف أثناء سير ال

راءات الصلح تحت ـنص على إج 993إلى  990كانت، وفي المواد من 
  تسمية الطرق البديلة لحل النزاعات.

 وع الصلحـاه أطراف وموضـي تجـدور القاض طبيعة  المبحث الأول:
  )نحوعدالة تعاقدية(

إذا كان الموثق يتلقى العقود بين الأفراد ليضفي  عليها الصبغة 
ي يتلقى الخصومات بين الأشخاص وينهيها بحكم ـة فإن القاضالرسمي
د. إذ ـفإنه عق اواء أكان جوازيا أو وجوبيـد صلح، فالصلح سـأو بعق

ي به ـد ينهـح بأنه عقـدني الصلـالم ونـمن القان 459ادة ـف المتعرّ
ازل ـلا وذلك بأن يتنـالطرفان نزاعا قائما أويتوقيان به نزاعا محتم

  .7ى وجه التبادل عن حقهكل منهما عل
د ـولعل دور القاضي في الوصول بالطرفين إلى إمضاء هذا العق

دالة ـزها عن العـاقدية لتمييـدالة التعـح العـرض مصطلـهو الذي ف
س إرادة ـانون وليـة القـول كلمـم يقـي بحكـي تنتهـائية التـالقض

  الأطراف.
                                                             

5 Soraya Amrani Mekki, Le temps et le procès civil, Thèse 2002, P 514. 
6 Jean Vincent et Serge Guinchard, Procédure civile, Précis Dalloz, 27ème édition, P 648. 

دون تحديد هل هو تنازل عن الإدعاء أم هو  concessions réciproquesاستعمل النص بالفرنسية عبارة  7
 استعمل عبارة التنازل عن جزء من إدعاءاته. 549تنازل عن الحق، في حين أن المشرع المصري في المادة 
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انون ـمن الق 549ادة ـري في المـل المشرع المصـد استعمـولق
ازل عن حقه ـوليس التن ،اءاتهـالمدني عبارة التنازل عن جزء من إدع

زائري. فالحق ـالج المدني من القانون 459 اء في نص المادةـكما ج
ن هذا ي بأـفإذا حكم القاضاء، ـأمام القضاء لا يبدأ حقا وإنما يبدأ إدع

  .8تحول إلى حق سالإدعاء مؤس
تجيب أكثر لمقتضيات الصلح من حيث فنص المشرع المصري يس     

ا التنازل عن ز على أن الصلح ينصب على جزء من الإدعاءات ، أمّأنه ركّ
  . 9الحق فلا يبقي مجالا للصلح

ن التشريع أي جواب عنها، ـولقد طرح الفقه عدة تساؤلات لم يتضم     
د ـازل أحـح دون أن يتنـن أن يتم الصلـل يمكـاؤلات هـذه التسـومن ه

اؤلات هو أنه ـه عن هذه التسـواب الفقـوكان ج ؟لطرفين عن أي شيءا
ادل، فإذا أقر أحد الخصمين بصحة ـازل متبـالح دون تنـيمكن تصور تص

ر ذلك صلحا، ـازل هذا الخصم عن شيء اعتبـاء خصمه دون أن يتنـإدع
رفين كل عن جزء ـوتترتب آثار إجرائية هامة، فإذا تم التنازل من الط

ر ـك يتطلب توافـزائري، فإن ذلـانون الجـائه أو حقه وفق القـمن إدع
أهلية التصرف، أما إذا لم يتم التنازل من كلا الخصمين فتكفي الأهلية 

  .الإجرائية عند الخصم الذي لم يتنازل عن شيء
ة ـا، الأهليـي الرضـامة وهـانه العـد له أركـأي عقـوالصلح ك     

ل ـائم أو محتمـزاع قـاصة وهي نـلخانه اـوأرك ،والسبب ،لـوالمح
ا ـان حقـواء أكـزء مما يدعيه سـرفين على جـازل كل من الطـوتن

وم ـاعدة الخصـد هو مسـي في هذا العقـودور القاضق ـاء بحـأو إدع
ول إلى ـل الوصـد من أجـوتقريب وجهات النظر بإبداء النصح والرش

ا الحل للعدالة حل يرتضيه الخصوم بغض النظر عن مدى مطابقة هذ
ل بمثل هذه ـل هذا العمـراف. ومثـي الأطـالواقعية، فالمهم هو تراض

 بالمعنى القضائي ولا عمل قاضأن يكون عمل موثق  الشروط لا يمكن
  .للكلمة

                                                             
8 Emmanuel Blanc, Nouveau  Code  de  Procédure  civile  commenté  dans  l’ordre  des  
articles,  Librairie  du  journal  des  notaires  et  des  avocats, P .46  

عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، دار إحياء التراث العربي بيروت، الجزء الخامس  9
  .507 ص، 343 بند ،المجلد الثاني
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  المطلب الأول: الشروط المتعلقة بأطراف الصلح
روط ـر شـوجب توافـيستح ـمة عن طريق الصلإن إنهاء الخصو
رح أي مشكل ـالحقوق التي يشملها الصلح، فلا يط التصرف بعوض في

دين غير ـومة بين طرفين راشـقانوني بهذا الصدد عندما تنعقد الخص
ة من له ـرح عندما يكون الصلح بواسطـر غير أنها تطـن بالغيـممثلي

. مي على المتقاضياـاصر، والمحـرائية كالولي على القـالأهلية الإج
رع ثان ـالحين وفي فـأول أهلية المتص رعـاول فيما يلي في فـونتن

  سلامة إرادة المتصالحين من العيوب.

  الفرع الأول:  أهلية المتصالحين
رائية فقط ـومة تتم بواسطة من له الأهلية الإجـإذا كانت الخص

  فإن الصلح لا بد له من أهلية نظمها القانون.
ى ون الولاية علـانون يسمى قانـها بقـري نظمـرع المصـفالمش

رائية للولاية ـزائري فقد نظم الأحكام الإجـأما المشرع الج، 10المال
من قانون الإجراءات  480إلى  464اصر في المواد من ـعلى أموال الق

ة على ـيراقب الولاي القاضي أن وادـالم ذهـص من هـالمدنية، ويستخل
ه أو بناء على طلب من الغير، كما أنه يأمر ـاء نفسـر من تلقـالقاص

 اتراءـوع أو قبل إجـل في الموضـة قبل الفصـتخاذ التدابير المؤقتبا
  .11الصلح التي يراها مناسبة لحماية مصالح القاصر

راءات ـون الإجـمن قان 992ادة ـر القصر فإن المـأما بالنسبة لغي
وم ـر الصلح من طرف الخصـالمدنية والتي تنص على أن يوقع محض

اد الصلح عن طريق الغير مادام هذا والقاضي، فإنه يستشف منها استبع
ايرا لأهمية ـوم، ويبدو هذا الأمر مسـرط توقيع الخصـد اشتـالنص ق

  وخطورة الصلح لما فيه من تنازلات الخصوم.

قضي الة على الأعمال القانونية يـام في الوكـدأ العـغير أن المب
م، ففي حالة المحامي ـطريق من يمثل الخص بالوكالة في الصلح عن

 07-13م ـديد رقـالج اماةـمن قانون تنظيم مهنة المح 6ادة ـإن المف
                                                             

  .119 ص ،عاشور مبروك، المرجع السابق 10
 اءات المدنية والإدارية. من قانون الإجر 467و 466 أنظر نص المادتين11
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وز للمحامي القيام ـه يجتنص على أن 2013وبر ـأكت 29المؤرخ في 
 على خلاف المشرع المصري، 12عترافبكل إجراء يتعلق بالتنازل أو الإ

خاصة أو توكيلا أهلية  والتنازل عن الخصومةالذي اشترط في الصلح 
ازل قد يهدر الحق ـلأن هذا التن 13اميه بهذا الموضوعمن الخصم لمح

ول ـر عن القبـوز المطالبة به مرة أخرى، فالتعبيـالمدعى به فلا يج
س. هذا المعنى بهذا اللفظ ـون صريحا وبدون لبـبالصلح يجب أن يك

من قانون الإجراءات المدنية والإدارية في نصها  240اشترطته المادة 
ر في ـون الأمـن باب أولى أن يكـوبالحكم، فم ول بالطلباتـعلى القب

  الصلح كذلك.
وم ولا ـاه إرادة الخصـاملا تجـانوني كـاضي يؤدي دوره القـفالق

اصة لأنها من ـيعقد صلحا لم تتوافر فيه شروط الاهلية العامة و الخ
  النظام العام.
  سلامة الإرادة من العيوب: الفرع الثاني

ون خالية من كل عيوب الرضا من يجب أن تك إن إرادة الاطراف
رض ـراه غير مفتـلال وإن كان الإكـراه واستغـغلط وتدليس وإك

  مادام القاضي طرفا في الصلح.
ط ـد بالغلـؤدي إلى قابليته للإبطال ويعتـي ونـالقانفالغلط في 

دم عؤدي إلى ـان سيـالذي بلغ حدا من الجسامة بحيث أن العلم به ك
اقم فيما بعد ـرر تفـويض عن ضـلى مبلغ تعفالصلح ع ول الصلح،ـقب

ق للمتضرر في طلب إبطال الصلح ـديمة يعطي الحـليصبح عاهة مست
  .لوقوعه في غلط جوهري

ن أن دفعه إلى قبول الصلح إذا تبييكما أن التدليس على الخصم 
ائق التي ـالتزوير في البيانات أو الوث وأحد الخصمين لولا المناورة أ

  . والاستغلال الامر كذلك بالنسبة للإكراهأظهرها خصمه، و

                                                             
، ج ر، تنظيم مهنة المحاماة، يتضمن 2013اكتوبر  29المؤرخ في  07.13رقم من قانون  6المادة  أنظر 12

 .55، عدد2013
 .314 ص 2001 ،الدكتور فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، دار النهضة العربية 13
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أحد المتصالحين لا رضا بقي أن نقول أن بطلان الصلح لعيب في 
ابلا للبطلان، أما إذا تبين أن ـون باطلا أو قـيكق الذي ـس إلا الشّـيم

ال ـع باطلا أو قابلا للإبطـق الذي وقـان ليتم بغير الشـالصلح ما ك
رى إذا تبين أن المتصالحين اتفقا على صلح كله، وبعبارة أخفيبطل ال

ل عقد ـأن أجزاء الصلح مستقلة عن بعضها فإن البطلان لا يمتد ليشم
  .من القانون المدني 104الصلح برمته طبقا للمادة 

  المطلب الثاني: الشروط المتعلقة بموضوع الصلح
وافر فيه الشروط التي ـان يجب أن تتـوع الصلح أيا كـإن موض

ودا، معينا ـون موجـل بوجه عام فيجب أن يكـا في المحرهـيجب تواف
ضر الصلح لا ـأو قابلا للتعيين ومشروعا. والقاضي عند تحريره لمح

وافر ـرفين فلابد أن يتأكد من تـى إرادة الطيكون مجرد كاتب يتلقّ
، أما الصلح 14الصفة لديهم وأن هذا الصلح لا يصطدم مع النظام العام

ان ـن إذا كان سيختلف عن الحكم الذي كارفـل إليه الطـالذي توص
سيصل إليه القاضي أو أنه لا يحقق العدل بين الطرفين، فإن ذلك لا 

ول ـي ليست هي قـيء لأن مهمة القاضـيؤثر على صحة الصلح في ش
لاقي إرادتهما، ومن ـرفين بتـاد للطـانون وإنما هي الإشهـة القـكلم

  ا ما يلي:المسائل التي لا يجوز التصالح بشأنه
 المسائل المتعلقة بالحالة  - أ

وة بالنفي أو ـالحا على البنوة أو الأبـلا يجوز للخصمين أن يتص
رار بالجنسية أو ـأو عن الإق 15ة زواج أو بطلانهـالإثبات أو على صح

نفيها، غير أنه يجوز التصالح على الحقوق المالية المتولدة عن حالة 
أو التنازل عن قيمة النفقة  الأشخاص كالتنازل عن الحق في التركة

  لمدة معينة دون التنازل عن صفة الوارث أو عن الحق في النفقة.
 المسائل المتعلقة بالنظام العام-ب    

أن النظام العام يتجاوز الخصوم والقاضي فإنه لا يمكن أن يكون 
موضوع تصالح بينهم، ودور القاضي هنا هو ضبط إرادة المتصالحين 

                                                             
14 Emmanuel Blanc, op cit. P 136. 

 .123 ص ،ور مبروك، المرجع السابقد. عاش 15
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مطابقة لقواعد العدل والإنصاف فإنها يجب أن تكون  التي وإن لم تكن
وائد الربوية ـاق على الفـوز الاتفـام فلا يجـالفة للنظام العـغير مخ

ون على ـالح عليها ويكـ، وبالتالي فلا يجوز التص16أو الربح المركب
وح به ـالحين إلى الحد الأقصى المسمـين المتصـي رد الخصمـالقاض

  لصلح باطلا لمخالفته للنظام العام.قانونا و إلا اعتبر ا
ها في حق ـا قد ارتكبمرفا الصلح جريمة يكون أحدهـوإذا أثار ط

الية ـوق المـالآخر، فإن قاضي الصلح يوجههما إلى التصالح على الحق
امل ـا أن الصلح بين العـاء هذه الجريمة فقط، كمالتي نشأت من جرّ

قوانين العمل  ي تتضمنهاالت وقـحقالاسا بـل إذا تضمن مسـورب العم
  .17يعتبر باطلا لمخالفته النظام العام

إن المشرع الجزائري لم ينص على النظام العام في أحكام المواد 
اق على ـام الاتفـرائية المتعلقة بالصلح ولكنه نص عليه في أحكـالإج

من  431/2ادة ـة من المـرة الثانيـص في الفقـراضي، فنـالطلاق بالت
ن ـعلى ما يلي: "ينظر مع الزوجياءات المدنية والادارية قانون الاجر

أو وكلائهما في الاتفاق وله أن يلغي أو يعدل في شروطه إذا كانت 
ا نص في ـام". كمـتتعارض مع مصلحة الأولاد أو خالفت النظام الع

اولة الصلح بين الزوجين إذا ـادة على محـالفقرة الأولى من نفس الم
  كان ذلك ممكنا.  

اء ـارج القضـراد خـم بين الأفـرق بين عقد الصلح الذي يتـلففا
 سّـاضي، هو أن الأول يكون باطلا إذا ما مـوالصلح الذي يتم أمام الق

ومة إلى ـود بالخصـلا ويعـام، أما الثاني فإنه لا ينعقد أصـبالنظام الع
ؤول عن ـام ومسـاضي هو حارس النظام العـمجراها الطبيعي، لأن الق

  الحسن للعدالة مسؤولية مهنية. السير
فإذا تبين للقاضي أن الصلح الذي أبرمه الخصمان قد تضمن أمرا 

ر عن هذا الصلح ـرف النظـب عليه أن يصـام وجـالفا للنظام العـمخ
المدنية  قانون الإجراءاتمن  990ويحكم في موضوع الدعوى. فالمادة 

                                                             
 .78 ص ،1996 ،د. جلال علي العدوي، أصول أحكام الالتزام و الإثبات، منشأة المعارف 16
 . 290 ص ،التعليق على قانون المرافعات، الجزء الثاني د. أحمد المليجي، 17
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ي من ـن أو بسعـن الخصميـائيا بيـالح تلقـرض التصـتفت ةـوالاداري
ر ما يسمونه ـرفان على أمـق الطـالقاضي، ففي الحالة الأولى قد يتف

ن مسائل خارجة ـحا"، وهو في الحقيقة ليس صلحا وربما تضمـ"صل
الة فإن ـاضي، ففي هذه الحـروضة على القـومة المعـعن نطاق الخص

اق ولا ـتفانوني الصحيح لهذا الإـف القـي هو إعطاء الوصـدور القاض
ي من ـوم، أما إذا تم الصلح بسعـيتقيد بالوصف الذي اتفق عليه الخص

ادية للصلح الذي يصادق ـورة العـره فإنه هو الصـي وتحت نظـالقاض
 عليه القاضي ويضفي عليه الصيغة التنفيذية ليصبح سندا تنفيذيا.

  المبحث الثاني: دور القاضي في توثيق الصلح
 دنيةـراءات المـمن قانون الاج 992و 991ن اادتـت المـد نصـلق
 991ادة ـاب شديد، فالمـرائية للصلح باقتضـعلى الشروط الإجوالادارية

اسبين ـما منـيراه نتركت للقاضي حرية اختيار المكان والوقت الذي
ح من ـر الصلـع محضـت على توقيـفقد نص 992ادة ـلح، أما المـللص

روط ـيلي الشامرض فيـط، ونستعـن الضبـاضي وأميـوم والقـالخص
  الإجرائية للصلح.

  المطلب الأول: شرط الخصومة وحضور جميع الأطراف
  ونتناول ذلك في فرعين:

  الفرع الأول: شرط الخصومة المطروحة على القضاء
ومة قد انعقدت بين الطرفين المتصالحين ـون الخصـيجب أن تك

اب ـب من أسبـت لأي سبـون قد انقضـوفق قواعد الاختصاص ولا تك
ر الصلح، فإذا توفي أحد ـراف على محضـع الأطـء قبل توقياـالانقض

 المحكمة تفقد صلاحياتهافإن  التوقيع على محضر الصلحالخصوم قبل 
ومة لم تنعقد بعد أمام ـراف خصـأ أطـراء الصلح. أما إذا لجـفي إج
رح ـادي طـما الودي لتفـادقة على اتفاقهـاء إلى القاضي للمصـالقض

 غير مختص لتلقي العقود المدنية كونالنزاع على القضاء فإن القاضي ي
  التي هي من اختصاص الموثق. 

اء ـهل ينقضي بانقض ئزـه حول الصلح الجـاءل الفقـد تسـولق
الخصومة أم يبقى قائما منتجا لآثاره. واستقر الرأي الفقهي على أن 
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ء الذي تم التصالح بشأنه، وإنما الخصومة لا يمتد ليشمل الجزْ انقضاء
  .18لجزء الذي لم يتم الصلح بشأنهيبقى محصورا في ا

وتساءل الفقه كذلك حول تدخل الغير في الخصومة هل يوقف 
ر، واستقر الرأي على أن ـر ذي أثر على هذا الغيـالصلح أو يجعله غي

ح إلا بعد ـرض على المحكمة أن لا تقبل الصلـامي يفـالتدخل الاختص
ذي وال فإن للغير الـع الأحـ، وفي جمي19وع التدخلـل في موضالفص

عتراض أضر الصلح بحقوقه أن يرفع دعوى أصلية ببطلانه إذا فاته الإ
 ت اعتراضـتكون دعوى أصلية بالبطلان وليسعلى الصلح، هذه الدعوى 

ون إلا في الأحكام وليس في ـومة التي لا تكـارج عن الخصـر الخالغي
ة من ـل أهميـر لا يقـاؤل آخـودنا إلى تسـاضر الصلح، وهذا يقـمح

  قين وهو الطبيعة القانونية لمحضر الصلح.ابالتساؤلين السّ
ويتم في  اـاء هو عقد وليس حكمـم أمام القضـح الذي يتـفالصل

ن الأعمال ـشكل محضر وليس في شكل حكم، وبالتالي فإنه يدخل ضم
، ويترتب على ذلك 20الولائية للقاضي وليس ضمن الأعمال القضائية

 عن فيه بواسطةطريق الطأن إلغاء محضر الصلح أو إبطاله لا يتم عن 
ادية، وإنما يتم بواسطة دعوى أصلية ـادية أو غير العـطرق الطعن الع

 ، ويبنى الإدعاء21امةـا للقواعد العـأمام الدرجة الأولى المختصة طبق
ود، بل أن ـانونية التي تبطل بها العقـاب القـبإبطال الصلح على الأسب

 متصالحينإذا لم يقم أحد الالصلح يمّكن لأحد أطرافه أن يطلب فسخه 
ح ويفسر من طرف ـبالوفاء بالتزاماته التي فرضها عليه محضر الصل

  .22قاضي الموضوع كباقي العقود
  : شرط حضور جميع الأطراف أمام القاضيالفرع الثاني

وم ـر الخصـوم فيجب أن يحضـا كان الصلح هو إرادة الخصلمّ
 ءاتل الخصوم فإن قانون الإجرامن يمثّ بأنفسهم أمام القاضي وإذا حضر

                                                             
 .134 ص  ،المرجع السابق ،د. عاشور مبروك 18
 .292 ص، المرجع السابق ،د. أحمد مليجي 19
 .823 ص ،2008 ،أحمد محمد عبد الصادق، المرجع القضائي في قانون المرافعات، الجزء الثاني 20
 .283 ص ،الجزء الثاني ،المرجع السابق  ،أحمد مليجيد.  21
 .290 ص ،الجزء الثاني ،أحمد مليجي، المرجع السابق 22
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ا فعل المشرع ـاصة كمـالة خـرط وكـري لم يشتـة الجزائـالمدني
ذه ـمن قانون المرافعات المدنية والتجارية، ه 76المصري في المادة 

الوكالة الخاصة لم يشترطها المشرع الجزائري لا في الصلح ولا في 
ر أنه ـانية، غيـام الدرجة الثـأم ومة حتى وإن تمّـازل عن الخصـالتن

ك ـفيما هو أقل أهمية من التنازل والصلح، ذلاشترط وكالة خاصة 
رجاع ـاست(راءات المدنية والإدارية ـمن قانون الإج 31في نص المادة 

، كما )ةـم أو بوكالة خاصـوم دون سواهـرف الخصـق من طـالوثائ
ون التعبير ـفي القبول بالطلبات والحكم أن يك 240اشترط في المادة 

ر ـام المحضـأو أماضي ـام القـس أمـراحة وبدون لبـول صـعن القب
  القضائي أثناء التنفيذ.

م أمام ـس لا بد أن يتـدون لبـراحة وبـر عن الإرادة صـوالتعبي      
 بوكالة صريحة بهذا الموضوعالقاضي من طرف الخصوم شخصيا أو 

ر عنها ـرة لم يتم التعبيـذه الفكـلمن يمثلهم أمام القاضي، غير أن ه
  .كل حالات تنازل الخصم لخصمه يشملبنص صريح 

وثيقي ـل التـللعم فالصلح القضائي الذي يقوم به القاضي مماثلا
 موافقتهمو  الأطراف أمامهحضور  من حيث ضرورة الذي يقوم به الموثق

  .23على ما تم تدوينه في المحضر وإمضائهم على ما هو مدون فيه

ات التي ـص حجم النزاعـدف من الصلح هو تقليـان الهـوإذا ك      
وم ـح بين الخصـيفترض مع ذلك أن الصل اضي فإنهـتعرض على الق

ر هذا ـوم تكاليف، وبدون توفيـي جهدا وعلى الخصـيوفر على القاض
دوى ـر ذات جـح غيـح تصبـة الصلـاليف فإن عمليـد وهذه التكـالجه

انت ـبالنسبة للقاضي على الأقل. أما بالنسبة للخصوم فإنها ومهما ك
  جوة.وهي نتيجة مر تنقلهم من حالة الخصام إلى حالة الودّ
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  المطلب الثاني: الشروط الشكلية لمحضر الصلح
ر الصلح كما اشترطه ـهل يشترط القانون شكلا معينا لمحض

ر ـرير محضـفي الحكم القضائي، سنتناول ذلك في فرع أول هو تح
ل ـاق الطرفين في شكـالصلح في شكل حكم وفي فرع ثان صياغة اتف

  محضر.
  تحرير المحضر في شكل حكم: الفرع الأول

سبق القول أن محضر الصلح لا يعتبر حكما ولذلك اشترط لقد 
القانون توقيع أطراف الصلح على المحضر أولا قبل توقيع القاضي 

، و يقصد بالقاضي هنا تشكيلة المحكمة، فإن كانت 24م أمين الضبطث
تشكيلة جماعية استوجب ذلك توقيع جميع أعضائها وإلا وقع باطلا، 

اض واحد التوقيع على محضر الصلح ولقد أجاز المشرع الفرنسي لق
  .25في بعض الحالات

وإذا كان محضر الصلح ليس عملا قضائيا وإنما هو عمل ولائي 
ع ـر الصلح ولا يوجد ما يمنـد شكلا معينا لمحضفإن القانون لم يحدّ

تحريره في شكل حكم، غير أن مضمون هذا الحكم يقتصر على إثبات 
ي ولا ـرأي القاض لـلا يشموم وـعليه من طرف الخصما تم التصالح 

  ل لأنه لا يخضع لرقابة قضائية أعلى.يعلّ

رف الآخر ـر الصلح من طرف ويمتنع الطـوقد يتم توقيع محض
ي هذه ـح، ففـراحة عن عدوله عن هذا الصلـلن صـعه أو يُـعن توقيع

زاع عن طريق ـالحالة فإن القاضي لا يوقع على المحضر ولا ينهي الن
وقع عليه من ـر غير المـر هذا المحضـتبالصلح، وإنما يكون له أن يع

ه في اد عليـستنوى يجوز الإـطرف أحد الخصوم بمثابة سند في الدع
  .26، وهو ما استقر عليه القضاء المصريالحكم الذي سيصدر

                                                             
 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية. 992أنظر المادة  24
دراسة تأصيلية لدور القاضي في الصلح والتوفيق، دار   ،- الصلح القضائي -النيدانيحسن الأنصاري د. 25

 .101 ص، 2001الجامعة الجديدة للنشر الإسكندرية، 
 ،على قانون المرافعات، مكتبة عالم الفكر والقانون، الجزء الثانيمعوض عبد التواب، المرجع في التعليق  26
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ن ري يكون قد ثمّـاء المصـذا الرأي الذي استقر عليه القضـوبه
اولته للصلح والتي توجت بصلح عدل عنه أحد ـي في محـجهد القاض

  طرافه ولم يترك جهد القاضي يذهب سدى.أ
  فاق في شكل محضرالإتالفرع الثاني: صياغة 

الاتفاق بين الخصوم على الصلح ليس هو ذاته محضر الصلح، ن إ
دمان ـاضي تم يتقـن القـدا عـان على الصلح بعيـق الخصمـد يتفـفق

رد لها ـادقة عليه، وهي حالة لم يفـذا إلى القاضي للمصـاقهما هـباتف
رنسي في نص ـرع الفـا خاصا مثلما فعل المشـجزائري نصالمشرع ال

وم يمكنهم دائما ان يطلبوا من ـالتي تنص على أن الخص 12927المادة 
ادة ـص المـهذا المعنى يكون قد ورد في نو اينة صلحهم،ـالقاضي مع

من عبارة التصالح تلقائيا أو بسعي من القاضي، فإذا تم التصالح  990
اقهما ـرفان اتفـاضي وأحضر الطـارة القتلقائيا بين الخصوم خارج إد

على الصلح فإن القاضي يعيد تحرير محضر بهذا الصلح بالشكل الذي 
ليس وقيع على محضر الصلح وـانون ينص على التـيراه مناسبا ، فالق

  المصادقة على اتفاق الصلح.

ر ـد الصلح بمحضـاق عقـي بإلحـان الحكم الذي يقضـن كـولئ
زل عن ـوز أية حجية بمعـه لا يحإنـواه فيه فـمحت تاـة وإثبـالجلس

ائما ـر الصلح لا يكون قـادق على محضـاضي وهو يصـالمحضر، والق
مامه من اتفاق وتوثيقه أبوظيفة قضائية بل أن مهمته إثبات ما حصل 

  .28بمقتضى سلطته الولائية وليس بمقتضى سلطته القضائية

محضر الصلح  بقي أن نقول أن جانبا من الفقه الفرنسي يرى أن
 laلتمييزه عن الحكم القضائي un acte judiciaireمل قضائي هو ع

décision judicaire  ر ـوم أكثـي للخصـاضي في الصلح لا يعطفالق
مما يعطونه لأنفسهم ولكنه في ذات الوقت مرتبط بخصومة يجب أن 

ول وهذا ـال والقبـتكون مستوفية للشروط القانونية المتعلقة بالأشك
ار محضر ـاء باعتبـلفرنسي يتقدم القضل الفقه اـهو السبب الذي جع

                                                             
27 Jean Vincent et Serge Guinchard, op cit.  P 648.   

  .823 ، ص2008 ،أحمد محمد عبد الصادق، المرجع القضائي في قانون المرافعات، الجزء الثاني28

Chahinez
Line

Chahinez
Rectangle



 102

ن في حين أن محكمة النقض ـالصلح عملا ولائيا مسألة تجاوزها الزم
  .29الفرنسية  ما تزال تعتبر هذه الأعمال من أعمال الإدارة القضائية

  الخاتمة
ومة يطرح ـراف الخصـي بين أطـولاه القاضـح الذي يتـإن الصل

ي أم ـائي أم ولائـضل هو عمل قـهانونية، ـول طبيعته القـاؤلا حـتس
ل أهمية ـديد طبيعة هذا العمـولتح ؟توثيقي أم أنه ذو طبيعة متميزة

الواجبة لعلّ أهمها تحديد ما إذا انونية ـرتيب الآثار القـرة في تـكبي
  الطعن في محضر الصلح وبأية طريقة. كان يمكن
ائي ـم قضـومة بحكـائي يقتضي الفصل في الخصـل القضـفالعم

ي لا يخضع ـعادية، والعمل الولائالوغير  يخضع لطرق الطعن العادية
ي ـالات خاصة هـوق إلا في حـن لأنه لا يقضي في الحقـرق الطعـلط

ي فهو ـل التوثيقـ، أما العمائيـالطعن القض لى التظلم فيها منأقرب إ
 يكون له دور في وصول الأطرافراف دون أن وثق لإرادة الأطي المتلق

فيه شيء من م بالصلح وـاضي وهو يقـوعمل الق .لوا إليهإلى ما توص
روحة ـومة المطـهذا وذاك فهو يؤدي دور القاضي فيما يتعلق بالخص

وفت كافة ـومة يجب أن تكون قد استـرط للصلح، فالخصـعليه كش
ومة غير ـوع الخصـفي موضوعية، إلا أنه ـكلية والموضروط الشّالش

وم إلى الحكم ـون ولا أن يصل بالخصـول كلمة القانـمطالب بأن يق
ائي ـوم إلى حل رضـبل إنه مطالب بإيصال الخص صدرهالذي كان سي

 وإجراءاته شريطة عدم التعارض القانوند بأحكام نابع منهم دون التقيّ
  مع النظام العام والمبادئ الأساسية للعدالة.

ق لأحد ولا ينتزع الحق ـي في الصلح لا يعطي الحـأي أن القاض
ني لهذا الدور إلى إعطاء وصف قانو الأمر الذي يدعونا من أحد، وهو

ومة ولتمييزه ـلتمييزه عن دور القاضي وهو بصدد الفصل في الخص
ة ـراف، بل أن مهمـي إرادة الأطـي بتلقـذي يكتفـوثق الـعن دور الم

اضي ورجل ـة القـي في الصلح تتطلب منه التخلي عن شخصيـالقاض
هذا الدور  ق.ـهي شخصية الموفِرى ـص شخصية أخـانون ليتقمـالق

                                                             
29 Jean Vincent et Serge Guinchard, op cit.  P 225.   
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انون، ـة بالقـرى غير المعرفة الواسعـرات أخيتطلب منه اكتساب مها
ن هو ابين وجهات النظر وطرح الحل الذي يرضى به الطرف فالتقريب

فن قائم بذاته وقد لا يتوافق مع تكوين القاضي الذي يتسم بالصرامة 
  ة المرونة في تطبيق القانون.و قلّ

لا بد أن ينخرط في ا للصلح ـاضي فاعلا ومنتجـون القولكي يك
اوضية، ويجب ـدية أو العدالة التفللعدالة هو العدالة التعاق نظام آخر

 دالةـعلس صورة أخرى ـرائي إلى تأسيـن يتجه الفكر القانوني الإجأ
  أخرى هي العدالة التعاقدية أو الرضائية.
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 دور العقوبة البديلة في التقليص من تنامي معدل الجريمة 
 )الجزائري دراسة في البدائل المطروحة في التشريع(

  عبد الرحمان خلفـي :لدكتورا
  جـامعة بجايـة

  :مـتقدي
يعد الجزاء الجنائي الوسيلة الفعالة في يد الدولة لضمان تجسيد 

المعلنة في الزمان الاستقرار داخل المجتمع بحسب السياسة الجنائية 
  والمكان المحدد لها.

واها ـالية هذه الوسيلة دون سـوإيمانا من هذه الأخيرة بمدى فع
ال الجزاء ـفي تحقيق الأهداف المسطرة لها أفرطت الدولة في استعم

رة ـاق الظاهـاع نطـال تدخلها تبعا لاتسـك مجـفاتسع بذل ،ائيـالجن
ور وتعقد الحياة ـرى تبعا لتطالإجرامية التي تنامت وتعقدت هي الأخ

  الاجتماعية والثقافية والاقتصادية....
ولاشك أن إفراط الدولة في استعمال العقوبة لمواجهة الظاهرة 

وق ـداء على الحقـان ـ اعتـالإجرامية أضحى يشكل ـ في بعض الأحي
اب ـرا لتغليب حماية القيم والمصالح العامة على حسـريات، نظـوالح

اسة الجنائية الحالية أصبحت ـبما يجيز القول بأن السي هذه الأخيرة،
  تتعارض مع حماية هذه الحقوق والحريات.

لة في ـعف قيمتها كوسيدأت تضـائية بـوبة الجنـالعقا أن ـكم
اصرة، في الوقت ـائية المعـاسة الجنـأداة في السيـ، وكتحقيق الردع

العلمية المختلفة دوات ـرات والنـالفقه من خلال المؤتمفيه الذي بدأ 
ي تواجدت فيه العقوبة بوجه أزق الذـمفي التفكير في إيجاد مخرج لل

ذلك بإحلال بدائل لهذه ل خاص، وـدة بشكـر المـس قصيـالحبعام و
الأخيرة تضمن بها للضحية تعويضها، وتساهم في التقليص من تنامي 

زها شيد السياسة الجنائية وتعزيولا يكون ذلك إلا عبر ترالجريمة. 
لاني للجزاء ـال العقـرامية والاستعمـرة الإجـاربة الظاهـبغرض مح

ان ـ عنه ـاولة التخلي ـ قدر الإمكـالجنائي في صورته الحديثة، ومح
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اب أنظمة أخرى عقابية ـ جديدة ـ تحل ـورته التقليدية، لحسـفي ص
  محلها، بحيث تؤدي أغراضها بعيدا عن مساوئها. 

  
  

التطرق إلى السياسة الجنائية القديمة  نحاول عبر هذا الموضوع
اولة ـوالحديثة بالجزائر التي تبحث عن بديل لعقوبة الحبس في مح

مدى مساهمة بدائل العقوبة في ترشيد رصدها ثم تقييمها، للقول ما 
  السياسة الجنائية لمحاربة الظاهرة الإجرامية في الجزائر؟

  
  

    لت فيما يلي؛ونتج عن هذه الإشكالية جملة من الأسئلة تمث
الي في تقليص مستوى ـالحدي ــ هل نجحت العقوبة في شكلها التقلي

  في إنصاف حقوق الضحايا من الجريمة؟الجريمة و
هل لها تأثير ة المتاحة على المستوى الوطني، وـ ما هي بدائل العقوب

  ـ على قلتها ـ في امتصاص معدل الجريمة؟ 
  من التشريعات الغربية؟ ـ وهل يمكن إدراج بدائل أخرى اقتباسا

  
  

وهي الإشكالية مع جملة الأسئلة المطروحة نحاول الإجابة عنها 
اسة الجنائية ـالمتاحة في إطار السي من خلال التطرق إلى بدائل العقوبة

دها ـريمة، وسبل ترشيـمعدل الجإنقاص ، وأسباب فشلها في بالجزائر
ي ذلك بالمنهج مستأنسين ف تقليص العقوبة. على النحو الذي يضمن

ق ـالاستقرائي في أداة من أدواته وهو التحليل بغرض تمحيص وتدقي
النصوص ذات الصلة، مع جعل مقاربة بينها وبين الأحكام المقارنة في 

       بعض النصوص الأجنبية.   

اسة الجنائية ـفي إطار السي وبة المتاحةـبدائل العق: المبحث الأول
  بالجزائر

  
  
  
  

 إلىرق ـإلى التطل تلقائي ـبشكالعقوبة يقودنا الحديث عن بدائل 
 ذلكـوك، الغرامة الجزائية، والتدابير الاحترازية، والعقوبات التكميلية

ل ـالعمعقوبة حول  2009العقوبة موقوفة النفاذ، وما تم إدراجه سنة 
انون ـدائل الواردة في قـللنفع العام، كما يمكن التطرق إلى تلك الب

راج ـرية النصفية والإفـح عليه بنظام الحـأصطل ون مماـتنظيم السج
س قصير ـوكلها أنظمة تصلح أنت تكون بدائل لعقوبة الحبالمشروط. 
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الها لأن الذي يهمنا منها ـإليها على إجم ، ولكن لا يمكن التطرقالمدة
 تلك البدائل التي تصلح أن ينطق بها القاضي قبل الدخول إلى المؤسسة

   .لسجناء هذا من جهةالعقابية والاختلاط با
ون مصدرها ـالتي يكدث عن البدائل ـرى؛ عندما نتحـة أخـومن جه

ل ائل للعقوبة، بل هي بدائفي الحقيقة ليست بدإنها ، فالمؤسسة العقابية
ائية التي ـام النهـون إلا للأحكـلتنفيذ العقوبة أو جزء منها، لأنها لا تك

زء من ـوم عليه جـالمحكذ فيها ـذها أو التي استنفـي تنفيـرع فـشُ
بعضها رض ـع، بينما بدائل العقوبة محل الدراسة هي بدائل يمحكوميته

وافقة ـللم وبةـق بالعقـي الحكم خلال النطـعلى المتهم من طرف قاض
رت جملة من ـر إذا توافـض الآخـادة من البعـم الاستفـأو يت، اـعليه
ع ـل للنفـيذ والعمرق إلى نظامي وقف التنفـلذا سيتم التط. روطـالش

  العام وتقييمهما على المستوى العام للسياسة الجنائية بالجزائر. 
  نظـام وقف التنفيـذ البسيـط :المطلب الأول

وبة يمكن تأهيل المحكوم عليه ـذ العقـلاشك أنه عن طريق تنفي
ع به وطنه، كما أن ـوإصلاحه ليعود إلى مجتمعه مواطنا صالحا ينتف

لاح ـيع الجزاء على مقترف الجريمة حتى يتم إصالعدالة تقتضي توق
لح هذا الوضع ـع. لكن لا يصـاني داخل المجتمـالخلل الذي أوقعه الج

اب ـاة، لأن هناك فئة يكفيها التهديد والتخويف بالعقـع الجنـمع جمي
نفيذ ال نظام وقف تـلا، ومن ذلك استعمـدون الحاجة إلى توقيعه فع
حد من العقاب، وصورة من صور وسائل الالعقوبة الذي يعد أحد أهم 

  .1التفريد العقابي
هل زائري في تجسيد هذا النظام؟ وـالجفإلى أي مدى وفق المشرع 

وبة الحبس القصير ـديل لعقـرحه كبـن طـآلية تضمـح تطبيقه كـنج
  المدة؟

ة نظام وقف ـديد ماهيـر إلى تحـاول أن نتطرق في هذا العنصـنح
اسة ـتقييمه في إطار السيرق إلى ـثم التطراته، رـط ومبـنفيذ البسيالت

  الجنائية العامة.
                                                             

  .8 ص، 2006القاهرة، ، دار النهضة العربيةعمر سالم، ملامح جديدة لنظام وقف التنفيذ في القانون الجنائي، الطبعة الثانية، 1
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  ماهية وقف التنفيذ البسيط للعقوبة :الفرع الأول
ابيي؛ فهو عنصر ـريد العقـيعد نظام وقف التنفيذ أحد مظاهر التف

دارها ـمقعها ووـمن عناصر تقدير العقوبة لأن وزن العقوبة لا يكون بن
، ولعل عدم تنفيذ العقوبة هو 2أو عدم تنفيذهافحسب، بل أيضا بتنفيذها 

ودة ـدم العـسبيل آخر يتم من خلاله إصلاح الجاني وتشجيعه من أجل ع
   الجريمة.إلى مستنقع 

ذي بمقتضاه ينطق ـام الـك النظـذله "ـبأنذ ـوقف التنفيرف ـويع
ب ـدة معينة، فإذا لم يرتكـذها لمـوبة ويأمر بوقف تنفيـي بالعقـالقاض
رامية، وأثبت بذلك ـر عن خطورته الإجـعبكوم عليه أية جريمة تُالمح

أن لم ـحسن سلوكه خلال تلك المدة سقط الحكم بالعقوبة، وأعتبر ك
 اء وقف التنفيذـك المدة أمكن إلغـريمة خلال تلـن، أما إذا ارتكب جيك

  .3بحيث تنفذ به العقوبة المحكوم بها"

وت ارتكاب ـرض ثبـذ يفتـيام وقف التنفـارة وأن نظـدر الإشـوتج
ع ـائية، مـؤولية الجنـة المسـانها ونسبـافة أركـالجريمة مع توافر ك

ة ـدود معينـرع وفي حـن رأى المشـوبة. ولكـها للعقـاق مرتكبـاستحق
اء ـديرية التي تم منحها للقاضي أن يتم إعفـال السلطة التقـوباستعم

ابة ـددة تكون بمثـرة محـلال فتـوبة خـعليه من تطبيق العق ومـالمحك
ر محمل بأي التزام ـر غيـون هذا الأخيـأي يك وم عليه،ـاختبار للمحك

  .4عليه يفرضأو سلبي إيجابي 
زي ـذ عن النظام الإنجليـوعلى هذا النحو يختلف نظام وقف التنفي

ذا النظام وم عليه في ظل هـكحائي، في أن المـالمعروف بالاختبار القض
ات الإدارة المختصة، في حين أن ـلرعاية جهراف وـشابة ولإـيخضع لرق

المحكوم عليه في ظل نظام وقف التنفيذ يفرج عنه ويطلق سراحه، دون 
ورته ـرة وقف التنفيذ في صـاية في فتـراف أو رعـاعه لأي إشـإخض

ادة من ـن للاستفـزج بين النظاميـ. وهو ما دعا البعض إلى المالبسيطة
                                                             

  .95 ص.1999جميل عبد الباقي الصغير، النظرية العامة للعقوبة، دون طبعة، دار النهضة العربية، القاهرة، 2
 .9عمر سالم، المرجع السابق، ص  3
 .10المرجع نفسه، ص  4
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بالفعل ما فعلته الكثير من التشريعات المقارنة ، وهو 5مزايا كلا منهما
  مثل التشريع الفرنسي.

  مبررات نظام وقف التنفيذ البسيط: الفرع الثاني
 مة ما على الرغم من ماضيهـورط بعض الجناة في جريمـقد يت

 واودـلن يع مونهـفي كبهم إلى الثقة  االتي تدعو مالحسن، وظروفه
يكون من المصلحة عدم توقيع العقاب قد ؤلاء إلى هذا الإجرام، مثل ه

  .6وسط السجون الفاسد ملتجنيبه معليه

كما يعد نظام وقف التنفيذ بديلا مناسبا يمكن أن يحقق وظيفة 
ق الردع وكذلك المنع؛ وتتمثل وظيفة الردع عن ـالعقوبة في تحقي

وت ـاضي بعد ثبـق بها القـوبة التي ينطـديد بتوقيع العقـطريق الته
وم عليه ارتكاب ـع في تجنيب المحكـل وظيفة المنـمثت، وتالمسؤولية

  .7وم بهاوبة المحكذ الفعلي للعقبل خوفا من التنفيرائم في المستقالج

والرأي الغالب في الفقه يميل مع جعل نظام وقف التنفيذ يهدف 
رة ـرية قصيـالبة للحـاوئ العقوبة السـبصفة أساسية إلى تجنيب مس

ر مدتها فإنها تمنع ـر إلى قصـوبة بالنظـذه العقـه ك أنـدة؛ ذلـالم
مديرية السجون من إخضاع المحكوم عليه لبرامج التأهيل والإصلاح، 
 وبالتالي لا تأثير إيجابي على شخصيته، بل على العكس ستجعله يختلط

وبة تفقد ـا أن هذه العقـلاقه. كمـدون أخـاجين الذين سيفسـبالمس
س ـوبة الحبـن. بل إن عقـة من السجـالرهبوم عليه تدريجيا ـالمحك

دسهم في ـوم عليهم، وتكـادة عدد المحكـدة تؤدي إلى زيـيرة المـقص
ابية في تطبيق برامج ـهزة العقـالمؤسسات العقابية، وإلى ارتباك الأج

انب ـرة وعلى الجـالإصلاح والتهذيب، ناهيك على الآثار السلبية للأس
  .8وم عليهالاجتماعي والاقتصادي للمحك
                                                             

 . 250 ص، 1986 عبد الرحيم صدقي، علم العقاب، طبعة أولى، دار المعارف، القاهرة، 5
 .704ص ، 1952السعيد مصطفي السعيد بك، الأحكام العامة في قانون العقوبات، دون طبعة، المطبعة العالمية، مصر،  6
 .352ص ، 2011سامي عبد الكريم محمود، الجزاء الجنائي، طبعة أولى، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،  7
 .20 ،19صعمر سالم، المرجع السابق، 8
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ؤدي إلى تجنب ـذ الذي يـن في نظام وقف التنفيـل يكمـإذن الح
كافة السلبيات التي تم ذكرها من الحد من مشكلة مصاريف العدالة 

لاط ـوم عليهم، وعدم اختـون بالمحكـائية، ومشكلة تكدس السجـالجن
  المساجين المبتدئين مع المساجين الفاسدين.

  ف التنفيذتقييم نظام وق: الفرع الثالث
رع ـاحة للمشـدائل المتـم البـذ أحد أهـف التنفيـد نظام وقـيع

الجزائري في مواجهة مساوئ الحبس قصير المدة، ونحسبه من حيث 
وحات الفقه ـى دون طمـار هذا النظام، لكن يبقـالمبدأ موفق في اختي

، ادة من هذا النظامـالجنائي الذي يطالب المشرع بتخفيف شروط الاستف
 ضافة إلى إدماج الصور الأخرى لهذا النظام ضمن المنظومة الجزائيةبالإ

 اتـالملاحظ في إطارؤاخذ تطبيق هذا النظام في الجزائر الجزائرية، ونُ
  التالية؛ 

زئة وقف التنفيذ ـام تجلإشكال الذي يطرح بشأن نظما تعلق با /1
م ـاضي الحكـبحيث يستطيع الق ،زائريـريع الجـل به التشـعمالذي ي

  نفاذ الجزء الباقي. بوقف تنفيذ جزء من العقوبة فقط و

ف ـاما مع روح نظام وقـاقض تمـوبة الحبس تتنـن تجزئة عقوإ
رة المدة، ـتفادي العقوبة السالبة للحرية قصيإلى  هدفالتنفيذ الذي ي

إلى تجنب  ذ يسعىـف التنفيـول بأن نظام وقـالق ولـفمن غير المعق
في وصف آخر يتم تجزئة دة، وـر المـية قصيات السالبة للحرالعقوب

رتبة على ـاوئ المتـود إلى مضاعفة المسـس، وهو ما يقـعقوبة الحب
  .9لا تجنبهاالعقوبات السالبة للحرية قصيرة المدة 

ذ مدة ـؤدي إلى أخـذ يـزئة وقف التنفيـتجلا ينفع التبرير بأن 
اكمته ـمح لال فترةـالحبس المؤقت التي خضع لها المحكوم عليه خ

ان قد قضى ـكص لمدة عام حبس وـفإذا حكم على شخبعين الاعتبار، 
اضي بعام حبس ـرف القـأشهر حبس مؤقت، فيتم الحكم من ط 3مثلا 
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ن التأثير ـريقة يمكـشهر غير نافذة، وبهذه الطأ 9ثلاثة منها نافذة و
 اقية إذا لمـر البـديد بتنفيذ الأشهـعلى المحكوم عليه عن طريق الته

     .10تنقضي فترة الاختبار بنجاح
ل نظام ـري ألا يجعـرع الجزائـابل يتعين على المشـوفي المق /2

ل ـأن هذا النظام بديار وـرامة، على اعتبـد إلى الغـيمت ذـوقف التنفي
، ونفس الشيء ينطبق على تجزئة للحبس قصير المدة وليس للغرامة

ة ـف في نظام الغرامالغرامة، وإن كان لابد من تطبيق ظروف التخفي
ر بين ـاضي للتخييـديرية للقـال للسلطة التقـرك المجـيتعين أن يت

دها ـالأدنى وح اع بين حدهـأو يتم التوسي ،هاـها أو عدم توقيعـتوقيع
   تكميلية.القضاء بدلها بعقوبة  وأالأقصى، 

ف التنفيذ ـل نظام وقـرع الجزائري ألا يجعـن على المشـيتعي /3
ال للسلطة ـح المجـيفتط، وـوقين فقـر المسبـى فئة غيرا علـمقتص

وقين من هذا ـرمين المسبـاضي في تمكين حتى المجـديرية للقـالتق
اعية ـرية والاجتمـة والأسـم الشخصيـروفهـانت ظـك ام، متيـالنظ

ريد ـاسة التفـع سيـاشي مـهذا ما يتمك، وـح بذلـادية تسمـوالاقتص
متهم عائقا دلية للـوابق العـقف صحيفة السأن تالظلم ابي، فمن ـالعق

للدخول إلى مؤسسة إعادة  تأهيله دون الحاجةدون إمكانية إصلاحه و
  .التربية

من الأحسن استفادة المشرع الجزائري من التجربة الغربية في  /4
وقف ار، وـا بالدمج بين نظام وقف التنفيذ والوضع تحت الاختبقيامه

عام، باعتبارهما يحققان نفس الغاية، ناهيك التنفيذ مع العمل للنفع ال
  على النتائج الإيجابية المحققة في التشريعات المقارنة تطبيقا لذلك.

  نظام عقوبة العمل للنفع العام: المطلب الثاني
شكّل عقوبة العمل للنفع العام إحدى الخيارات المضافة للقاضي تُ

ن هذه ـ، وتتضمةـريد العقابي أثناء المحاكمـالجزائي من أجل التف
ة التي ـر الأنظمـع وأبهـومين أساسيين، جعلا منه أنجـمفهرة ـالأخي
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وذلك  ؛وبةـر بديل للعقـإذ تعتب، 11ابي الحديثـاستحدثها الفكر العق
دى ـاني منها إحـة تعـة خانقـدث لمواجهة أزمـيعني أنه تدبير أٌستح

افحة الجريمة ة العقابية التي تبنتها التشريعات في سعيها لمكـالأنظم
 ر أيضا عقوبة بديلةـدة، كما يعتبـمر الـس قصيـألا وهو نظام الحب

دف إلى ـوبة، وهي تهـائص الكلاسيكية للعقـل كل الخصـا تحمـلأنه
 اتـتحقيق الأغراض الحديثة للعقوبة، مما سهّل التأقلم السريع للمجتمع

ق ـبين ح وازنـدّمة لتحقيق التـورة متقـاره صـمع هذا النظام، باعتب
  ر وحق الفرد في الحفاظ على حريته.المجتمع في الأمن والاستقرا

ل للنفع العام إثر ـام العمـزائري نظـرع الجـد المشـولقد اعتم
ي ـؤرخ فـالم 09/01انون ـوجب القـات بمـوبـانون العقـديله لقـتع
إثر استشعار المشرع بأزمة العقوبة السالبة للحرية  2009 فيفري 25

اجة ـفي ديب وضحدة، أين ـرة المـس قصيـوص عقوبة الحبـوبالخص
 القانون أهمية عقوبة العمل للنفع العام وآثارها الايجابية على المحكوم

  عليهم.  
  العمل للنفع العام مفهوم عقوبة : الفرع الأول

ز على إتاحة ـا أصبحت أنظمة التفريد العقابي الحديث ترتكـفلمّ
وف على أحواله ـللوق زائي والمجرمـلجصال بين القاضي افرصة الات

ع حرية القاضي في اختيار التدبير ـتبع ذلك توسي وظروف إجرامه،
لال ـمكانية إحللقاضي إ تيحتإبدالية، أخرى المناسب من خلال أنظمة 

وبة من نوع آخر بواسطة القضاء عند ـعقوبة من نوع معيّن محلّ عق
  .12قوبة العمل للنفع العامكما هو الحال بالنسبة لع ،النطق بالعقوبة

 ل محلـابي يحـأنها نظام عق"ام ـوبة العمل للنفع العـيقصد بعقو
اني ـالعقوبة السالبة للحرية، يكلّف بموجبه المحكوم عليه بأداء عمل مج

                                                             
11 Jacques foyet « le travail d’intérêt général, la star des sanctions pénales alternatives, ses 
représentations mélangeant, les avantages de la rétribution de l’utilitarisme et de la pédagogie 
individuelle et sociale », Sarah Dindo, Les prisons en France, volume 2, Alternatives a la 
détention, Etude réalisée à la Commission consultative des droits de l’homme, la documentation 
françaises, Paris, 2007, p 63. 

دير العقوبة والتدابير الاحترازية، دون طبعة، منشأة المعارف، حاتم حسن موسى بكار، سلطة القاضي في تق 12
  .180ص  ،2002الإسكندرية، 
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لصالح المجتمع في إحدى المؤسسات العامة، وذلك بعد موافقته ولمدة 
  .13"وناة قانتقررها المحكمة في إطار الحدود المرسوم

وم ـة العمل الذي يؤديه المحكـولم يحدد المشرع الجزائري طبيع
ة لأن ـع تكون صالحـعليه، فكل الأعمال التي تعود بالفائدة على المجتم

وية ـاص المعنـبشرط أن يؤديها لدى أحد الأشخ ،تكون محل الحكم بها
 ،المدنيمن القانون  49بمفهومها الوارد في المادة  ،التابعة للقانون العام

واص حتى وإن ـال التي يمكن القيام بها لدى الخـستثنى الأعموبذلك تُ
وم عليه داخل ـلأعمال التي يؤديها المحكأو االح العام، ـكانت تعود للص

ة مثل ـمؤسسة عامة ولكن خدمة للمصلحة الخاصة لأحد أفراد المؤسس
  العام.القيام بعمل سائق السيارة الخاصة لرئيس مؤسسة تخضع للقانون 

دية ـدرات الجسـل مع القـعماسب هذا الـرط أيضا أن يتنـكما يشت
ون ـب أن تكـان قاصرا يجـوم عليه، فإذا كـة للمحكـوالمهني ةـوالنفسي

دريبه على ـالأعمال التي تعرض عليه أعمال خفيفة تساهم في تهذيبه وت
ليه روض عـل المعـا يجب أن يكون العمـان بالغـط، أما إذا كـالعمل فق

  .14يرتبط بمجاله المهني على الأقل
  نظام العمل للنفع العام غاية : الفرع الثاني
بين غرضين أساسيين هما الردع العقوبة في العصر الحديث تجمع 

ر ـانب المجتمع من أجل جبـوف إلى جـ، فالأول يعني الوق15لاحـوالإص
ور ـلشعاء لـريمة بما يتضمّنه من إرضـالضرر الذي أصابه من جرّاء الج

وبة ـاني باعتبار أن العقـوف إلى جانب الجـاني يعني الوقـبالعدالة، والث
ليست انتقام وإنّما تعبّر عن تضامن المجتمع مع الجاني من أجل القضاء 

ق ذلك ـأهيل، فهل يتحقـعلى مرض الجريمة بكلّ أساليب الإصلاح والت
  في عقوبة العمل للنفع العام؟

ك، ـك في ذلـلا شمعنى الردع ام ـالع عـوبة العمل للنفـعقتحمل 
ق ـتهدف إلى تحقي، فمن حيث أنها تميل أكثر إلى الردع الخاصولكنها 

                                                             
صفاء أوتاني، العمل للمنفعة العامة في السياسة العقابية المعاصرة، دراسة مقارنة، مجلة جامعة دمشق للعلوم القانونية  13

   .431معة دمشق، سوريا، ص ، كلية الحقوق، جا2009، العدد الثاني،25والاقتصادية، المجلّد 
14 Le travail d’intérêt général, Ministère de la justice Française, S.L .Edition, France, 1954, p 5.  
15 Stefani gaston. Levasseur george. Bouloc bernard, droit pénal général, 19iem édition, Dalloz, 
France, 2005, p : 400. 
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ل في ـبأداء عمإلزامه المحكوم عليه و هافيتكلفذلك راجع لالردع العام، 
   .16ته، وهو ما يشكّل تقييدا لحريأوقات لا يجوز له مخالفتها

، عندما ينصبّ الألم على أما من جهة الردع الخاص فالأمر واضح
 600الجهد الذي يُلزم المحكوم عليه ببذله لمدة قد تطول وتصل إلى 

ل ـو ما يؤثّر على حقّه في العمـساعة دون أن يتحصّل على مقابل، وه
من أجل الكسب، فهي تشبه عقوبة الغرامة لأنها تمس الحقوق المالية، 

ا فيه من انتقاص من إلا أن هذه الأخيرة تقتضي انتزاع مبلغ نقدي بم
لال قدرات ـام تعني استغـالذمة المالية، أما في عقوبة العمل للنفع الع

ابل ـاعة دون أداء مقـالمحكوم عليه وخبراته لإنجاز أعمال تفيد الجم
وم عليه بنظام المجتمع، ـلال المحكـهذا التوظيف، وذلك ردّا على إخ

اعة ـويضا للجمـعدّ تعوهو ما يحقق عدالة العمل للنفع العام، بحيث ي
ن أداء ـ، وحس17ابلا لهـرادها دون أن تدفع مقـل أفـد منه كـفيستفي

ؤوليته ـل مسـالمحكوم عليه لهذا العمل يعتبر دليل على شعوره بتحمّ
  وندمه لارتكاب الجريمة.

وضع أساسا العمل للنفع العام ف ؛لـأما عن فكرة الإصلاح والتأهي
ز هذه الأخيرة على تحقيق ـنظرا لعجس، ـلتجنّب مساوئ عقوبة الحب

رام والتي تعتمد على ـودة إلى الإجـوظيفة الردع التي تحول دون الع
ق ـوم عليه إلى المؤسسة العقابية لانطلاق تطبيـول المحكـانتظار دخ

برامج الإصلاح والتأهيل، أما في عقوبة العمل للنفع العام تنطلق هذه 
وم عليه ـي أن يتصل المحكـ تقتضرّد الحكم بها، فهي لاـالعملية بمج

بالمؤسسة العقابية أصلا، لذلك فهي تجنّبه كل مساوئ الاختلاط من 
ة بتجنيبها الاكتظاظ من جهة، وتخفف على كاهل المؤسسات العقابي

   جهة أخرى.

لذلك فنتائج وظيفة التأهيل بالنسبة للعقوبة التقليدية لا تظهر 
ؤسسة العقابية، بعد أن كانت قد إلا بعد مغادرة المحكوم عليه من الم

قطعت فجأة كل ارتباطاته الأسرية والاجتماعية، وهو ما أراد المشرّع 
                                                             

  .432ني، المرجع السابق، صصفاء أوتا 16
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ر نتائج ـع العام، بحيث تظهـوبة العمل للنفـريره لعقـاديه عند تقـتف
وبة، إذ ـذ فيه العقـبرامج الإصلاح والتأهيل في نفس الوقت الذي تنفّ

ال ـوم عليه بأداء الأعمـزم المحكـا التـلاح كلّمـد عملية الإصـتتأك
د على ندمه ـؤولية يؤكـاسه بالمسـلّ تفاني، وإحسـدة إليه بكـالمسن

  وحرصه على ألاّ يكرر خطأه مرة أخرى.
وبة على استقرار ـا أن عملية التأهيل تظهر في حفاظ هذه العقكم

اته ـرار حيـوم عليه وكذا استقـالعلاقات الاجتماعية والأسرية للمحك
راد الذي يقتضيه ـوظيفية بشكل يتفادى كل مساوئ الانعزال والإنفال

  .18الوضع في المؤسسة العقابية
وم عليه لأجل ـاعي مع المحكـامن الاجتمـزيز التضـوتدعيما لتع

تأهيله ترتكز عقوبة العمل للنفع العام على إشراك مؤسسات المجتمع 
ل المحكوم به ـرورة تأدية العمـالمدني في عملية التأهيل، وذلك بض

ار ـاهم ذلك في إزالة وصمة العـامة، إذ يسـات العـفي إحدى المؤسس
راهية ضد ـار والكـامي نظرة الاحتقـاعي من جهة، وتفادي تنـالاجتم

  المحكوم عليه.
اس بتغيّر نظام ـوبالتالي فالمحكوم عليه ينهي عقوبته دون إحس

تكيّف بشكل تلقائي، حياته الاجتماعية والنفسية، وهو ما يساعد على ال
ل ـابي عن طريق تطبيق نظام العمـبل أنّ اعتماد أسلوب التأهيل الإيج

للنفع العام أصبح سلاح ذو حدّين، يجنّب المجتمع نفقات الإقامة وبناء 
أهيل داخل تلك ـلاح والتـالمؤسسات وكذا نفقات تطبيق برامج الإص

أهيل ـلاح والتـات الإصـالمؤسسات، ويستفيد في نفس الوقت من عملي
وير ـات العامة، وكذا تطـل المؤسسـل داخـاني عن طريق العمـالمجّ

ه لأجل ـانت قد توجّـرة كـالغ مالية كبيـالإنتاج من خلال ادخار مب
إنجاز مشاريع يتم تحقيقها عن طريق عقوبة العمل للنفع العام، وهو 

  ما يشكّل ربحا صافيا بالنسبة لخزينة الدولة.

                                                             
18 Ibid. 
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  العمل للنفع العامعقوبة  تقييم :الفرع الثالث
تحول دون  الحديثة إلى انتهاج سياسةاتجهت التشريعات العقابية 

انا ـس أحيانا أو عدم النطق بها أحيـوبة الحبـذ عقـوء إلى تنفيـاللج
ائي للعقوبة ـويعتبر قيام المشرع بتوسيع نطاق التفريد القضأخرى، 

ة نحو توجيه النظام ـنوعي زةـام قفـع العـل للنفـافة نظام العمـبإض
ل ـوبة بشكـل أغراض العقـان، وتفعيـالعقابي نحو حماية حقوق الإنس

اية للفرد ـوفي نفس الوقت تحقيق الحم ،يعود بالفائدة على المجتمع
ع إذا ما أخلّ بنظامه دون ـه في المجتمـل إعادة تكيفـعن طريق تسهي

راض ـالعام في تأدية أغع ـل للنفـاح عقوبة العمـتكاليف، ولا أدلّ بنج
اك ـر هنا وهنـائيات التي تنشـومها الحديث إلاّ بالإحصـالعقوبة بمفه

حول التطبيق الواسع لهذه العقوبة، فقد ورد في الإحصائيات السنوية 
ر وّـول تطـح 2002الجنائية الصادرة عن المجلس الأوروبي في سنة 

ت هذه ـطبّق 1999 ، أنه  في سنةامـع العـوبة العمل للنفـق عقـتطبي
% 28وفي فنلندا، % 32وك، ـفي جمهورية الشي %21وبة بنسبة ـالعق

ال وإنكلترا، أما في ـفي بلاد الغ% 62وفي هولندا، % 65وا، ـفي فرنس
ام لإدارة ـالجزائر ورغم حداثة العقوبة إلا أنه في تصريح للمدير الع

عن حوالي  وسين أفصحـاعي للمحبـاج الاجتمـادة الإدمـون وإعـالسج
حالة  1000حالة لتطبيق العقوبة البديلة على المحكوم عليهم و 1500

ق نظام إعادة الإدماج ـدء في تطبيـق منذ البـور التطبيـرى في طـأخ
  .19خلال سنة وعقوبة العمل للنفع العام

ام ـع العـوبة العمل للنفـويعود السبب في ضآلة نتائج العمل بعق
ات على ـه تعليمـدل التي توجـوزارة العن ـول به مـس المعمـللتسيي
بهذا ل ـلاله العمـوقيت التي يتم من خـة والتـرض الكيفيـاة بغـالقض

ريد ـالنظام، مما يفيد عدم وجود سلطة تقديرية تسمح للقاضي بالتف
يتم المطالبة به من ان أن ـالعقابي، وهو ما يؤدي في كثير من الأحي

رغم توفر كل الشروط القانونية  لا يتم الاستجابة لهطرف المتهم و
  التي تسمح له بالاستفادة بهذا النظام.

                                                             
  .7ص ،4336عدد  ،2011ماي  19جريدة المساء، يوم  19
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ادة من نظام العمل ـددة للاستفـروط المحـك على أن الشـناهي 
م ـرائـة، سواء من حيث نوع الجـة وظالمـدو مجحفـام تبـللنفع الع

م أو المؤسسات الحاضنة ـل الاستفادة، أو السيرة الإجرامية للمتهـمح
  دين من العمل للنفع العام؛ للمستفي

ون ـادة من هذا النظام أن تكـفيشترط قانونا حتى يمكن الاستف /1
دة عند ـوات وسنة واحـسن 3وبتها في النص ـاوز عقـالجريمة لا تتج

  النطق بها، وهي للأسف جرائم قليلة تحمل هذا الشرط. 
 وق وهذا كذلك إجحافـكما يشترك أن يكون المتهم غير مسب /2

انع من توفير فرصة ـكان من المفروض توسعة الاستفادة لأنه ما الم
  أخرى للمتهم للاستفادة من هذا النظام. 

مية وحدها حاضنة ات العموـون المؤسسـرط أن تكـا يشتـكم /3
ع لكل ـومية لا تتسـات العمـذا قليل لأن المؤسسـهوم عليهم وـللمحك

ة، ابيـوية أو نقـرى جمعـات أخـاك مؤسسـا أن هنـدين، كمـالمستفي
غير ، وعـد منها المجتمـيستفيام ـأو هناك مؤسسات خاصة تقوم بمه

  ذلك من المؤسسات المؤهلة لاستقبال المحكوم عليهم.

  
  
  
  

  وأساليب ترشيدها بدائل العقوبة سياسة أسباب فشل : المبحث الثاني
ي عدم القدرة على ـر، والسلطات تشتكـالجريمة في تنامي مستم

و، ـذا النحـر على هـرام إذا استمـوى الذي بلغه الإجـدي للمستـالتص
دي له، فما ـائية في التصـواضح ناتج عن فشل السياسة الجن بوالسب

الخلل موطن من الضروري إبراز ك؟ فـالتي أدت إلى ذل هي الأسباب
ن حتى ـاسة العقابية نحو التحسـلاج المناسب للدفع بالسيـالعوبيان 

دها ـل ترشيـث في سبـع الجريمة، فلا بد من البحـستنقنخرج من م
    وعقلنتها على النحو السليم.

  الأنظمة البديلة المطبقة في الجزائرمدى كفاية : المطلب الأول

زائري، ـدثها المشرع الجـيجب تقييم الأنظمة البديلة التي استح
 ررةـ، أو المقيد كنظام وقف التنفيذسواء تلك التي أقرها منذ وقت بع

حديثا مثل العمل للنفع العام، ولكن ليست هذه فحسب فتوجد كذلك 
ان بدوره في التقليص من ظاهرة ـعقوبة الغرامة، وهي بديل لا يسته
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اية الأنظمة ـاول من خلال هذا العنصر تقدير مدى كفـالحبس، سنح
ائية، ـاسة الجنـاعلين في تطبيق السيـوالدور السلبي للف ،روحةـالمط

  ذلك لابد من تحديد طبيعة البدائل المطروحة. ولكن قبل
  حول طبيعة الأنظمة البديلة: الفرع الأول

ت بالقليلة، لكنها ليست كافية، ـم من وجود بدائل ليسـعلى الرغ
 ك على عدم فاعليها في تقليصـبالمقارنة مع نسبة زيادة الإجرام، ناهي

بعضها بدائل  رـمعدل الجريمة، بالإضافة إلى أن المشرع لم يعد يعتب
بل عقوبات أصلية كالغرامة مثلا، دون أن ننسى العمل القضائي الذي 

رع ـائية التي أصلها المشـاسة الجنـا مع السيـف لا يتوافق دائمـللأس
ازال القضاة يعتبرون أن الحبس هو ـرض تحقيق غايات معينة، فمـبغ

دما ـفعن ر من قراراتها ــالأصل ـ وهو منهج المحكمة العليا في الكثي
س، كما ـيُخير المشرع القاضي بين الحبس والغرامة فيلجأ إلى الحب

روطه، ـم لا يستفيد من وقف التنفيذ حتى مع توافر شـنجد أن المته
بل وحتى ولو كان المجرم مبتدئا وكان الجرم بسيطا ـ كأن تكون 

أهيل ـاسة التـمجرد مشاجرة ـ وهذا للأسف لا يساعد كثيرا على سي
رة ـها، لأن كثـر منـق الردع المنتظـدها الدولة، ولا يحقـتمالتي تع

  الاحتكاك تفسد أكثر من أن تصلح.
ع ـل للنفـراره لنظام العمـر نوعا ما عند إقـرع تأخـثم أن المش

اب وضعه ـن من عدم الإقرار، ورغم أن أسبـالعام؛ ولو أن التأخر أحس
دف إلى ـكانت تهرضه على البرلمان ـالتي وضعتها الحكومة عندما ع

ريمة، والاستفادة من ـرام، وتقليص معدل الجـود في الإجـمحاربة الع
ابل تم ـمزايا المحبوسين، بالإضافة إلى تقليص النفقات، لكن في المق

دة أن يكون ـرها شـل أكثـدة للاستفادة منها، لعـروط معقـوضع ش
وبتها ـعق رائم التي لا تزيدـالمتهم غير مسبوق، ولا تكون إلا في الج

اضي في ذلك إلا بسنة ـوات، ولا يقضي القـسن 3ادة عن ـفي نص الم
اضي لا ينطق بها إلا ـواحدة إذا أعمل ظروف التخفيف، ناهيك أن الق

عند الطلب، وكلها مسائل تتعارض في الحقيقة مع الأسباب التي دعت 
 مل عددـب توسيعها لتشـام، بل يجـع العـل للنفـإلى إقرار نظام العم
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ريمة ـوقين إذا تبين أن الجـرائم، وحتى متهمين مسبـر من الجـكثي
  ليست ذات خطورة.      

وص عنها في ـعندما نتحدث عن البدائل المنصومن جهة أخرى؛ 
ل ائوبة، بل هي بدـل للعقائفهي في الحقيقة ليست بد ون،ـقانون السج

ائية ـام النهـون إلا للأحكـزء منها، لأنها لا تكـوبة أو جـذ العقـلتنفي
 الجاهزة للتنفيذ أو التي شرع في تنفيذها أو التي استنفذ فيها المحكوم

وبة، بعضها يُعرض ـعليه جزء كبير من المحكومية، بينما بدائل العق
ي الحكم ليوافق عليها أو يمتنع عن ذلك ـعلى المتهم من طرف قاض

 عند النطق ون المتهم حاضراـخلال النطق بالعقوبة، وهو ما يلزم أن يك
روف التخفيف، وفي ـام ظـادة منه لقيـا يتم الاستفـم، وبعضهـبالحك

الحالتين يمكن أن يتم إلغاء الحكم من طرف المجلس لأن الحكم ليس 
  نهائيا.

روط لهما ـراج المشـرية النصفية والإفـك تبقى الحـم ذلـورغ
ساعد أهميتهما بالنسبة للمحكوم عليه والمجتمع، وحتى الدولة، فهي ت

رة ـام الأسـعلى عودته إلى أفراد أسرته، وإلى عمله، وتساعد على التئ
اهم ـمن جديد بدلا من تفككها، مما يؤثر نفعا على المجتمع، كما يس

  في التقليص من نفقات الدولة.  

  ةلفاعلين في السياسة الجنائيالدور السلبي ل: الثاني الفرع

ثم اء ـالقضورع ـالمشاسة الجنائية ـد بالفاعلين في السيـونقص
رك هؤلاء في تعزيز وظيفة الردع ـيشت لأسف، ولابيةـالمؤسسات العق

للعقوبة على حساب الغاية المتوخاة في الإصلاح والتأهيل، ونحاول أن 
    نبرز هذه النقاط في العناصر التالية؛ 

  تركيز دور العقوبة في الجانب الردعي دون الإصلاحي أولا: 
  عقوبة في النظام العقابي الجزائري يلاحظ أمرين؛ إن الدارس لل     

أن التشريع الجنائي العقابي يرتكز أساسا على أن العقوبة هي  /1
في ذهنية كل و ،ابـنصوص التجريم والعقأداة ردع، وهذا يتجلى في 

 د وكيل الجمهوريةـقاض مهما كان دوره في جهاز القضاء من السي
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الذي د قاضي التحقيق ـلى السيدوره كخصم شريف، إامتنع عن الذي 
قاضي الحكم السيد ، إلى انحاز لالتماسات النيابة بدلا أن يكون محايدا
. زم واليقينـالجبدلا من الذي أصبح يبني حكمه على الشك والتخمين 

لى العقوبة في دورها الردعي وليس الإصلاحي، وكلها أجهزة تنظر إ
  .20جاه معينأنها مشكلة ذهنية في ات فالمسألة واضحة في

اضي رغم ـثم أن دور وزارة العدل في ممارسة وصايتها على الق
اضي لازال ـع، لأن القـهو ما زاد من تفاقم الوض ،الادعاء باستقلاليته

لأنه  ،ات، ويخشى من النطق بالحكم بالبراءةـأغلبه يركن إلى التعليم
ا اذـتراقب لمي ـكدل ـش وزارة العـلجان تفتيعليه زل ـتنسببساطة 

اد ـال لماذا استفـتراقب بطبيعة الحدون أن استفاد المتهم من البراءة 
  من الإدانة.  

اح ـر الزاوية في إنجـاء هو حجـالمسلمات أن القضرغم أنه من 
وبة معتمدا في ذلك ـله، فهو الذي يحدد العقـابي أو فشـالنظام العق

ن كانت إف اية التي ابتغاها المشرع من هذا العقاب،ـس والغـعلى الأس
ردع أو ما يسمى عند ـرة الـاضي تقوم على فكـالتركيبة الذهنية للق

ننا سنكون حتما أمام أحكاما تهدم لبعض بالانتقام لصالح المجتمع، فإا
  توجه السياسة الجنائية الحديثة بدلا أن تبنيها. 

الإدماج الاجتماعي قانون تنظيم السجون وإعادة  إذا ما تفحصنا/ 2
انون إلى ـدف هذا القـيه" ما المادة الأولى بنصهاـلا سيوسين ـللمحب

اء سياسة عقابية قائمة على فكرة الدفاع ـتكريس مبادئ وقواعد لإرس
وبة وسيلة لحماية المجتمع ـل من تطبيق العقـاعي التي تجعـالاجتم

  .ية والإدماج الاجتماعي للمحبوسين"بواسطة إعادة الترب

المتمثل في وبة على أساس دورها ـف العقـون يصنـذا القانـإن ه
ن مفهوم ، ومعنى ذلك أإعادة التربية والإدماج الاجتماعي للمحبوسين

                                                             
وبة في القانون سعدي حيدرة، أسس النظام العقابي الجزائري، مداخلة ألقيت بمناسبة الملتقى الوطني حور "بدائل العق 20

  .2011وفمبر ن 16،17الجنائي الجزائري والمقارن" 
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اب ـادة ارتكـن إعـائي مـي ووقـلاحـإصا هو ـد تطبيقهـوبة عنـالعق
  . 21الجريمة

تهدف عملية إعادة تربية من نفس القانون " 88تنص المادة  كما
الشخصية والرفع المستمر من  المحبوس إلى تنمية قدراته ومؤهلاته

ث الرغبة فيه  ـ، وبعؤوليةـري والأخلاقي وإحساسه بالمسمستواه الفك
  . القانون" للعيش في المجتمع في ظل احترام

هو انون ـقا للقـطبوبة ـوم العقـمن هذه المبادئ يتجلى بأن مفه
ومما تقدم نستنتج أن هناك تضارب بين مفهوم  ،إصلاحي وليس ردعي

  النصي والعملي السائد في الواقع.  العقوبة

  الإصلاح والتأهيل ؤسسات العقابية في لمثانيا: إخفاق ا
ان قد ـابي المطبق في المؤسسات العقابية وان كـإن النظام العق

أن  ر أنه يؤخذ عليهـ، غي2005ن في تطبيقه منذ سنة ـبدأ في التحس
ادي ـرض تفـبغربية، ـلا عن المؤسسات الغـهذا القانون تم وضعه نق

ترتيب في ها ـوإعادة تصنيف ،زائريةـدولة الجـلهة لـالموجنتقادات الا
أن  ،ليلبدأشبه ما يكون بحاطب ليل  حقوق الإنسانالدول المحترمة ل

ؤسسات ـواع المـمثلا على أن جده ينصالمتطلع لمحتوى هذا النص ي
عة ابـالمتنوعية العقوبة أو درجة وذلك حسب  ،لنزلاء فيهاصناف اوأ

فإن القانون وباختصار ، إلا أنها في الواقع لا تجد لها وجود ،الجزائية
ر ـذلك الأمـك زائر.ـابية بالجـؤسسات العقـلا يتطابق مع واقع الم

ن ما هو فإ ،من أعوان ومديرينبالنسبة للقائمين على هذه المؤسسات 
 المنصوصومهامهم  ،ذهانهم وتربيتهم شيءعند الكثير منهم في أراسخ 

دل على ـاجين تـريقة معاملتهم للمسـشيء آخر، لأن طونا ـعليها قان
افهم، ينم في ـع أصنـذلك، وكذا وجمعهم في علب سردين على جمي

الحقيقة عن جهل بقواعد الحد الأدنى بمعاملة السجناء، وهذا ما يزيد 
  من حقد السجين على مجتمعه.

                                                             
  سعدي حيدرة، المداخلة السابقة. 21
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ؤدي ـلا تر زائـابية في الجـؤسسة العقـة القول فان المـوخلاص
وى الذي بلغه ـر إلى المستـونا، بل هي بالنظـوص قانـا المنصـدوره

لأنها هي من  ،ريمةـاز للجـرخة بامتيـزائر مفـفي الج الإجراممعدل 
 تصنع المنحرف المحترف بدلا من إصلاحه، وهذا ما سبب إخفاق إضافي

   للسياسة الجنائية بالجزائر.
  اسة الجنائيةيضرورة ترشيد الس: المطلب الثاني

وبة المتواجدة على ـانية تطبيق بدائل العقـعن مدى إمكاءل ـنتس
ز على ـركزائري، وأُـع الجـمستوى التشريعات المقارنة على المجتم

ون وليد ـب أن يكـون يجـزائري، لأن أي قانـع الجـح المجتمـمصطل
وص جاهزة فهذا يجد ـالمجتمع الذي سوف يحتضنه، أما أن نأتي بنص

م ـار على أن يتـي بأفكـا مشكلة في التطبيق، لكن لا بأس أن نأتـحتم
  صياغتها بما يتلاءم وطبيعة المجتمع الجزائري. 

 وتبعا لذاك يجب مراعاة بعض الأمور أهمها وأولها؛ تدين المجتمع
ارنة مع البلدان التي جيء بالأفكار من عندها، ثانيا؛ ـري بالمقـالجزائ

وع أعراقها، وهذا ـاطق، وتنـر من المنـيتحفظ بعض المناطق بل الكث
ادات والتقاليد، خاصة وأن الجزائر ليس بلدا ـوع في العـأفضى إلى تن

مما يحتم عند  ،وع القوانين داخليا بل بلد واحدـح بتنـدراليا يسمـفي
لاف. ثالثا؛ عدم تطور المجتمع ـوضع بعض البدائل مراعاة هذا الاخت

ح بتطبيق بعض ـعلميا؛ بالحد الذي يسمافيا وـريا وثقـري فكـالجزائ
وى تقبل ثقافي ـوجيا عالية، وإلى مستـاج إلى تكنلـل التي تحتـالبدائ
  واسع.

، ريعات المقارنةـفي التش دائل المتواجدةـالآن وبالرجوع إلى الب
وامل؛ فلا يوجد مانع من تطبيق ـما يمكن تطبيقه مراعاة لكل هذه الع

ع العام، على أن ـل للنفـرن مع العمـا أقتوبة إذـنظام وقف تنفيذ العق
ع النطاق الشخصي بأن ـرى؛ مثلا يجب توسيـايير أخـعاد ترتيبه بمعيُ

ن، رمين المبتدئيـرمين المعتادين مثل المجـيسمح بتطبيقه على المج
ن من ـرة يمكـرائم كثيـف جـيوضوعي بأن نُظـع النطاق المـوتوسي

ان الضحايا من ـوال إذا كـئم الأمق هذا النظام مثل جراـخلالها تطبي
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دية، ونرفع من سقف ـدية وغير العمـروح العمـراد، وجرائم الجـالأف
 4، والعقوبة المحكوم بها إلى 3سنوات بدلا من  5الحبس المقنن إلى 

  بدلا من سنة واحدة. 

ام، ولا نقتصره فقط ـوم النفع العـكما نفضل أن نوسع من مفه
ي إمكانية الأمر بتنفيذه ساعات العمل في ـيعنعلى القطاع العام، وهذا 

المؤسسات الخاصة وفي الجمعيات بشتى أنواعها، وفي المساجد وكل 
دور العبادة بل وحتى الكنائس لمن أراد ذلك، والتحفيز على الحفاظ 

وم عليه ـك، وأن يذهب المحكـعلى المواهب بأن توفر لها المناخ لذل
مفيدا ونافعا لوطنه، وأن يكون  للعمل في مجال اختصاصه حتى يكون

  العمل بمقابل ولو كان قليلا، أي لا يعبر على حجم العمل. 
ي ـائية؛ فهـاعية والقضـابعة الاجتمـيء بالنسبة للمتـس الشـونف

احها؛ أهمها ـق، على أن تُهيأ كل الظروف لنجـل التطبيـك تقبـكذل
صا لمثل هذه وينهم خصيـإعداد العدة المتمثلة في كثرة القضاة، وتك

اء، ـا للقضـدرسة العليـافة إلى تكوينهم المعتاد في المـور بالإضـالأم
 وع من العقوبة، بأن يكون له تدريبـوتهيئة المحكوم عليه لمثل هذا الن

ع ـات المجتمـزرع فيه كل أخلاقيـواطنة، تـشبيه بالتربص حول الم
لابد في هذه الحديث والمتمدن، يتربى فيه على عدم إيذاء الآخرين، و

انيين، ورجال الدين، لما لهم من قدرة ـانة من نفسـالحالة من الاستع
ن المتهم وعلى التأثير على سلوكاتهم مستقبلا، كما ـعلى فهم بواط

احب الفضل في ـ، فهو صكـدني في ذلـع المـراك المجتمـن إشـيتعي
رة ـادتهم إلى حظيـذا في إعـع من الرذيلة، وكـالمجتم احتواء أفراد

  المجتمع. 

ات نبيلة مثل إشراك المساجد ـور لها غايـض الأمـا وأن بعـكم
اجد مثلما ـداني بدلا من قوقعتهم داخل المسـودعوتهم إلى العمل المي

ات ـاس في المجتمعـذيب النـهو الحال مع تهميش دور الكنيسة في ته
يا زاـاس فيه من المـانيات النـل على الرفع من روحـة، فالعمـالغربي

ه الجنائيين، ـوالمنافع لهؤلاء ولمجتمعهم ما يسد عطش رجالات الفق
  ويغني الدولة عن السؤال في دكاكين التشريعات الغربية. 
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د المنال، وصعب ـرونية؛ فهو نظام بعيـابة الالكتـام الرقـأما نظ
ات التكنلوجيا، التي يجب ـالتطبيق على مجتمع لازال يفتقد إلى مقوم

ق هذا النظام، وحتى وإن ـائمين على تطبيـرة في القـون متوفـأن تك
ض الولايات ـ وهي قليلة ـ ـكان هذا النظام يصلح إلى حد ما في بع

افي ـوى الثقـاوت الشاسع في المستـرا للتفـح في أغلبها، نظـفلا يصل
ا أن الدولة ليست في  حاجة إلى المزيد ـات، كمـي بين الولايـوالعلم

رف أصحاب ـانا من طـدم مجـوجيا لا تقـالتكنل ات لان هذهـمن النفق
  .22براءاتها، هذا ناهيك على فشلها حتى في الدول التي اخترعتها

دول ما ـن الـدراسة؟ ومـرحه للـديل الذي لم نطـو البـالآن ماه
دائل، وله الأثر ـمن كل البه ـر فاعليـو أكثـل به، وهـتعتنقه، وتعم

ها في ـق غايتـئية من حيث أنها تحقاـاسة الجنـالفعال في عقلنة السي
ونقصد ريمة، ونتائجه مضمونة؛ ـالردع والإصلاح؛ وتنقص معدل الج

ب ـه أغلـى منـع الذي تخشـلامي؛ البعبـائي الإسـالنظام الجنك ـبذل
 اللامتحضر، وهو بلا أدنى شك أحسناني؛ وـالتشريعات وتصفه باللإنس

س في ـام ليـق هذا النظـقد حـاطفة ـ لقـن العـدا عـمة ـ بعيـالأنظ
ديثة ما تعجز أرقى ـط، بل حتى الحـفق لامـولى للإسات الأـالمجتمع

الدول عن تحقيقه، فهو مطبق في أجزاء من السودان وفي اليمن وفي 
أل عن ـرا، ويجب أن نسـاحا كبيـرى، وأثبت نجـودية ودول أخـالسع

  جدا.  سنجده حتما منخفضمعدل الإجرام في هذه الدول 
رام، ـة الإجـة في نسبـاهي الدول الاروبيـن نضـف الآن نحـلأسل

حتى بدائلها، فالحق منها أنظمتها العقابية الفاشلة وونحاول أن نجتر 
 رام وتبحث عن الحلول تلوـإن هذه الأنظمة تتخبط في مستنقع الإج

دره لنا، ـلامي، وتصـائي الإسـ، وهي الآن تأخذ من النظام الجنالحلول
ام وهو بديل أصله إسلامي، ـع العـثلا عن عقوبة العمل للنفولنبحث م

ول عليه الصلاة والسلام أسرى بدر بأن من يُعلم عشرا ـألم يأمر الرس
زائية، أليس ـذلك نظام الغرامة الجـراحه، وكـمن الصحابة يطلق س

                                                             
التقرير النهائي لمشروع بحث وطني، بعنوان ترشيد السياسة الجنائية في الجزائر نحو بدائل العقوبة،  22

وم والتكنلوجيا، وبإشراف تحت رئاسة خلفي عبد الرحمان، وتأطير الوكالة الموضوعاتية للبحث في العل
  .2013مخبر العولمة والقانون الداخلي بتيزي وزو، 
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وانين الغربية. أما ـهو نظام الدية في الإسلام، بل هو أشد منه في الق
و الآن ـلامي، وهـالإس ائيـل به في النظام الجنـيكن يعمس فلم ـالحب
و ما جعل الدول ات، وهـوأها على المجتمعـرا وأسـر العقوبات شأكث

  تبحث لها عن بديل.
  خاتمة:

ر المدة أو ـان قصيـواء كـس سـول أن نظام الحبـجة؛ نقيبالنت
ثية اره الكارـرا لآثـريمة، نظـطويلها أثبت عجزه عن التقليل من الج

رع ـها المشـالبديلة التي وضع الأنظمةعلى الفرد والمجتمع، كما أن 
، الإجرامهة الإقبال الكبير على ـالقديمة منها والحديثة لا تكفي لمواج

ن تعترف ـامة للأمـود على أرض الواقع، فالمديرية العـوالدليل موج
قة ليست وحدها ـة، وفي الحقيـصراحة أنه العاصمة أصبحت غير آمن

رى ـها القـا فيـاطق في الوطن غير آمنة، بمـلى هذا النحو فكل المنع
    .والمداشر، بما فيها المناطق الصحراوية

وبة في الجزائر لم تؤتي ثمارها للأسباب ـإذن تطبيق بدائل العق
راد ـرنا في استيـن، وحتى ولو فكـل في المتـرناها بالتفصيـالتي ذك

ة سوف لن ننجح على النحو الذي ى من التشريعات المقارنبدائل أخر
  نريد وبالكيفية التي تحقق التقليص من الجريمة.

على الأقل إذا أردنا الإبقاء على البدائل المتاحة؛ فعلينا أن نفعلها 
و ـل يكون على النحـوص، وهذا التفعيـولا نكتفي بوضعها أدراج النص

  المراد أدناه؛
ن شروط الاستفادة على المستوى التشريعي؛ يتعين التقليل م :أولا

ع العام، بحيث يستفيد ـل للنفـمن وقف التنفيذ وكذا من عقوبة العم
ع في مجال ـائية، كما يتعين التوسـابقة القضـاحب السـمنه حتى ص

سنوات بل يمكن  3الجرائم فلا نكتفي بتلك التي عقوبتها لا تتجاوز 
 .وبة المحكوم بهاـدار العقـسنوات دون تقييد بمق 5التمديد إلى غاية 

ع تحت ـف التنفيذ مع الوضـران وقـرة اقتـادة من فكـولم لا الاستف
  الاختبار أو العمل للنفع العام.

ثانيا: على المستوى القضائي؛ لا بد من تعزيز السلطة التقديرية 
ادة حتى بالنسبة للمسبوق قضائيا، ـن تمديد الاستفـللقاضي طالما أمك
نه على قبول ويـب تكـاضي، ويجـط على إرادة القـدون محاولة الضغ

Chahinez
Rectangle
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لاح قبل ـأهيل والإصـاء يجب أن يحرص على التـرة أن دور القضـفك
دلا من ـس بـارج الحبـاء المتهم إذا لم يكن خطيرا خـوأن بقالردع، 

  اختلاطه بالسجناء والاحتكاك بهم. 
ابية؛ جعل المؤسسة بيئة للتأهيل ـثالثا: على مستوى المؤسسة العق

ودي ـإلى فصل الجناة متعك يجب التوصل ـوليس للإفساد، وتبعا لذل
راج ـادة من الإفـالإجرام عن الجناة المبتدئين، وتحفيزهم على الاستف

ما ـروط، و لم لا كـرية النصفية بالتقليص من الشـالمشروط، والح
ريم لكل ـرآن الكـظ القـيتم في المملكة الهاشمية الأردنية وهو تحفي

ير في وبة، و هذا الحفظ له دور كبـمن يريد التقليص من مدة العق
        تهذيب السجناء واستقامتهم.  

لامي في ـائي الإسـق النظام الجنـأما إذا كانت البيئة مواتية لتطبي
المجتمع مسلم بامتياز زائر ـ ونحسبها مبدئيا كذلك ـ فنقول أن ـالج

ن الطائفية غير موجودة فيه، ومتحفظ في أغلب مناطقه، ويعيش حتى أ
مواتية لاشك  من الولايات، فالظروفر ـد في الكثيعلى العادات والتقالي

في ذلك. ولو أذيع في الناس أن من يسرق ابتداء من أول جانفي 
ا السرقة، أو على الأقل ـع اليد ستنتهي حتمـسيكون مصيره قط 2015

، وأن من يزني يكون مصيره الجلد والرجم إذا كبيرستنقص إلى حد 
مثل  كان زاني محصن، ستنتهي الفاحشة، وأن من يرهب الناس

ابات ـ مثلما نعرفه نحن بتكوين جمعية أشرار والإرهاب ـ سيكون ـالعص
 ذلكـك مصيره القطع من خلاف، سينتهي الإرهاب، وأن يذاع في الناس

ح، أكيد ـلصفال فيها لـدود أي لا مجـرائم من الحـذه الجـأن ه
  .العودة إلى الفطرة الإنسانية لأن فيهسننتهي إلى مجتمع آمن، 

في بعضه شدة وصرامة، ظهر أن ي الإسلامي وإن نظام الجنائال"ف 
الشريعة الإسلامية في لأن  ،كون تعذيبا للمجرمفهو بعيد كل البعد أن ي

ة بطابع الرحمة بالناس جميعا، ولكنها الرحمتتسم جميع أحكامها 
رم ـلمجااية لمصلحة ـحمف بالضعف، وتضمن ـالحازمة التي لا تتص

ير ـي الخـرفق به، فهي تبتغـيف عنه والتـوالمجتمع، لا مجرد التخف
ناهيك على الحقيقي الآجل، ولا تتوقف عند الخير العارض العاجل". 

راضها التي ـادفة، أي لها أغـوبات هـوبات الواردة فيه هي عقـأن العق
   نها علتها ومبرر شرعيتها.تستمد م
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  انــــالضم اتــمنازعلة ــالقضائي تسوية غيرال
  ة ــــج مقنعــنتائ :اعيـــالاجتم 

  
  
  

  علي  فيلالي :الدكتور ستاذالأ
 1جامعة الجزائر 

  

بخاصيتين هما: عدم المساواة منازعات الضمان الاجتماعي تميز ت
من جهة النزاع موضوع الطابع المعيشي لي النزاع من جهة وفطربين 

لا مؤمن اجتماعي بين  -عادة-اعيـان الاجتمـالضم اتنزاعن تكوثانية. 
، الضمان الاجتماعيهيئات و من جهة لـعمدرته على الوى قـيملك س

ان الاجتماعي ـولي تسيير منظومة الضمـتتارها هيئات عمومية ـباعتب
ؤمنين ـة للمـع الآداءات المستحقـراكات ودفـع الاشتـلال جمـمن خ

وع النزاع فهو متنوع ـ. أما بالنسبة لموضخرىمن جهة أ الاجتماعيين
قد تتمثل في ، لاجـاريف العـمصلتعويض  طلب تراوح بينمتفاوت، يو

الاستفادة من طلب وبين  ،أدوية متدنية السعرمصاريف  مجرد تعويض
ؤمن ـالم فـة توقـع  نتيجـالة أو ريـاعد أو منحة البطـاش التقـمع

ف نشاط ـاعد أو توقـن التقـس هوغـبل بـل بسبـعن العماعي ـالاجتم
ون ـتكف، مرض أو حادث عمللتعرضه ل المؤسسة لأسباب اقتصادية أو

اع ـدخل بديل يعوض الأجير عن ضيبمثابة ة يدـهذه التعويضات النق
أن اعتماد إجراءات التقاضي العادية ستكون  - عندئذ  -لاشك و. أجرته
اعي وللطابع ـلاجتمؤمن اـصادي للمـع الاقتـبالنظر إلى الوض -حتما 

من  )اريفـال ومصـآج(اليف العدالة ـمن جهة  وتك المعيشي لطلباته 
ار ـنكإالات ـتعد حالة من حوقد عقبة  يصعب تجاوزها،  -جهة أخرى 

  العدالة. 

ريحة من ـذه الشـه عـاهل وضـتجرع لم يـوالحقيقة أن المش
عند  –وء ـاللجبهم تسمح لراءات ـججملة من الإذ ـ، فاتخاضينـالمتق
. 1ورياـحق التقاضي مكفول دستأن لاسيما ودالة، ـإلى الع – اجةـالح

                                                             
إليه الجزائر  من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية الذي انضمت 14المادة من الدستور و 140المادة  1

، 1989مايو  17المؤرخ في  20، عدد 1989، ج ر 1989مايو  16المؤرخ في   67- 89بموجب المرسوم الرئاسي رقم  
راجع أيضا بشأن الحق في اللجوء إلى مرفق العدالة، عبد  نية والإدارية (ق إ م إ).قانون الإجراءات المدمن  3المادة و

  .19السلام ذيب، قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد، ترجمة للمحاكمة العادلة، موفوم للنشر، الكبعة الثالثة، ص 
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يتشكل من  ،اجتماعي في كل محكمةم ـقسطار في هذا الإدث ـاستحو
ازعات ـل في منـلفصاصاته اـمن بين اختص ،اعدينـا ومسـقاض رئيس

وى القضائية تقضي المادة ـال الدعـصا لآجي. وتقلاعيـالضمان الاجتم
 )15(رـاه خمسة عشـة في أجل أقصـجلس لدد أوـ:" تح2ق إ م إ 505

وى... يجب على القاضي أن يفصل فيها  ـيوما  من  تاريخ  رفع  الدع
امل الذي ـوأما بالنسبة للتكاليف المالية، فإن الع. في أقرب الآجال ."

من انون ـبقوة القد ـيستفي 3رض مهنيـل أو مـادث عمـرض لحـتعي
بالنسبة ائية ـالقض ومـض الرسـتخفي ا تمـ، كمائيةـضاعدة القـالمس

  .أمام القسم الاجتماعي ةللمنازعات المعروض
 ه التسهيلات التي تجعل العدالة في متناولذـرع بهـولم يكتف المش

ر تشريع خاص اصدسارع إلى إبل مستعملي مرفق الضمان الاجتماعي، 
يتبين . و084-08 وجب القانون رقمـان الاجتماعي بمـالضمازعات ـمنب

اعي ـمان الاجتمـازعات الضـص أن منـهذا النعلى لاع الأول ـمن الاط
ازعات ـازعات الطبية، والمنـامة، والمنـازعات العـالمناف: ـأصنثلاثة 

ازعات ـر من المنـ، غير أن هذا الصنف الأخيالتقنية ذات الطابع الطبي
ان ـات الضمـن هيئـأ بيـلافات التي تنشـق بالخـتعليونه ـهمنا كلا ي

  .من أطباء وصيادلة وغيرهم الاجتماعي ومقدمي العلاج
رع ـالمش نأـوكلنص ام هذا اـحكراءة الأولى لأـالقمن  دوـبيو

إجراءات رط ـح يشتـحيث أصب ،الفة الذكرـتراجع عن التسهيلات الس
تقديم طعن مسبق ، تتمثل في ئيةاـقضجهات الأولية قبل اللجوء إلى ال

ن ـرة الطبية أو الطعـواتباع إجراءات الخب ،لمنازعات العامةلبالنسبة 
  .بالنسبة للمنازعات الطبيةأمام لجنة العجز 

بالطرق علاقة  هذه الإجراءات الجديدةعما إذا كان لساءل تقد نو
راءات ـانون الإجـريسها في قـد تكـلاسيما بعزاعات ـل النـالبديلة لح

                                                             
  قانون الإجراءات المدنية والإدارية. 2
  .1122، ص 67، عدد 1971يتعلق بالمساعدة القضائية، ج ر،  57-71من الأمر رقم  28المادة  3
 15-83،  و يلغى هذا القانون السابق رقم 2008مارس  2، بتاريخ 11، عدد 2008، ج ر،  2008فيفري  23المؤرخ في  4

   والمتعلق بالمنازعات في مجال الضمان الاجتماعي. 2003يوليو  02المؤرخ في 
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وقد يكون  .5)1988( ي نفس السنةالصادر ف المدنية والإدارية الجديد
المتعارف عليه أن المجال مغامرة، لأن البحث في هذه المسألة مجرد 

تظلم و ـهق هو القانون الإداري وـن المسبـالطبيعي للطعدي وـالتقلي
وء إلى ـقبل اللجالمتظلم منه ار رـالقالمعني بل ـقبمن لإدارة ل يقدم
راءات ـمن إج راءـرة هي إجـالخبأن ، و6ةـائية المختصـة القضـالجه

ة مادية تقنية أو ـواقع حـد توضيـقص اضيـلقن به اـيستعيق ـالتحقي
كل يختلف هما أن غرض -دئذ ـعن –ح ـضاالووابت ـمن الثو .7علمية

عن الطرق البديلة لحل النزاعات التي أوجدت خصيصا لحل الاختلاف 
  النزاعات خارج مرفق العدالة، أي بدون تدخل القاضي. 

عند النظر في  شكل ـتصبح محه الملاحظات الأولية ذـلكن هو
عمومية ذات ة هيئ ، باعتبارهاالضمان الاجتماعية النظام القانوني لهيئ

 نوأ، من أشخاص القانون الخاص ةقانوني يةشخص فهيتسيير خاص، 
 مرفق الضمان الاجتماعي"بمستعملي ها القانونية التي تربط اتالعلاق

 ولما كان الأمر على هذا النحو فإنه من الصعب مية.تنظي اتهي علاق"
اعي ليست ـلأن هيئة الضمان الاجتم اعتبار الطعن المسبق تظلم إداري

 2فقرة ا للـطبقولا صفة الهيئة ذات الصبغة الإدارية لها صفة الإدارة 
ن ـراء الطعـأن إجر ـيظهو .إ م إ من ق 830ادة ـوالم 800من المادة 

وذلك  اعي والمكلفـالح المؤمن الاجتمـصملاية حمستحدث االمسبق 
ات ـن هيئـأ بينهما وبيـزاعات التي تنشـل النـلحلهما ل ـر سبيـبتوفي

 -عندئذ–تدخل القاضي، فيجنبهما حاجة إلى الالضمان الاجتماعي دون 
كل ما يترتب على الدعوى القضائية من مصاريف وآجال قد لا تكون 

شرع الخبرة الطبية كإجراء تحقيق بل ولم يعتمد الم في متناولهما.
                                                             

  مس من ق إ م إ " في الطرق البديلة لحل النزاعات". عنون المشرع الكتاب الخا  5
، 1999، ديوان المطبوعات الجامعية، 3راجع مسعود شيهوب، المبادئ العامة للمنازعات الإدارية، نظرية الاختصاص، ج  6

  . 2012 ، محمد إبراهيم خيري الوكيل التظلم الإداري في ضوء آراء الفقه وأحكام القضاء، دار النهضة العربية،291ص 
 2ق إ م إ :" تهدف الخبرة إلى توضيح واقعة مادية تقنية أو علمية محضة للقاضي."، تنص الفقرة  125تنص المادة  7

ق إ م إ :" القاضي غير ملزم برأي الخبير غير أنه ينبغي عليه تسبيب استبعاد نتائج الخبرة.". راجع في  144من المادة 
، المجلة القضائية، 97774، ملف رقم 07/07/1993ا، الغرفة الاجتماعية، بتاريخ هذا الشأن أيضا قرار المحكمة العلي

1994 ،2 ،108.   
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، خلافا ربما للغرض زاعات الطبيةـل في النـللفص راءـكإجدها ـاعتم
          .  لجنة العجزم ن أماعالمتوخى من الط

ذه ـلال هـخن ـمها ـر تحقيقـالمنتظراض ـغذه الاـهل ـمثوفي 
حل رق البديلة لـبالطها اقـول دون إلحـ، فليس هناك ما يحجراءاتالإ

خارج إطار مرفق تسعى هي أيضا إلى حل النزاعات  هاونـالنزاعات، ك
اريف ـمن مصومية ـالعمتجنب المتخاصمين مساوئ العدالة ، فالعدالة

ة ـال من عزيمـانت تنـك اـرا مـوالتي كثي ،ال طويلةـرة وآجـمعتب
طبيعة افى ـتنن قد تـلك. ووقهـف، فيتخلى عن حقـاضي الضعيـالمتق

ر قابلة ـ، فهي حقوق غيالتكييفهذا مع  اعيـجتمؤمن الاـالموق ـحق
رق ـرة الطـد فكـام، ومن ثم تستبعـبالنظام العها ـلارتباطرف ـللتص

رضي ـت، فحلول أكثر عدلأي عن حلول توفيقية،  البديلة التي تبحث
ستبعد تلقد وانون. ـلقزم التطبيق الصارم لـلم تلتاصمين ولو ـالمتخ

اصمين ـوجود بين المتخـديلة بسبب التفاوت المأيضا فكرة الطرق الب
ول التوفيقية ـالحلن لأ هق بيانـكما سبفي مجال الضمان الاجتماعي 

تنازلات من الطرفين ولا يسمح  لا محالةتطلب ت االمراد الوصول إليه
تلكم هي الإشكالية القانونية و .بذلك إلا إذا كان الطرفين متساويان

ن المسبق ـالطعراء ـإجدراسة تحليل ولال لها من خواـالتي نحاول تن
رة الطبية والطعن أمام لجنة ـوالخب ،)1م(امة ـبالنسبة للمنازعات الع

  .)2م(طبية الللمنازعات العجز بالنسبة 
  إجراء الطعن المسبق في المنازعات العامة :المبحث الأول

-08من القانون رقم  3عرف المشرع المنازعات العامة في المادة 

ى أنها: " ... الخلافات التي تنشأ  بين هيئات الضمان الاجتماعي عل 08
رى بمنسابة ـمن جهة والمؤمن لهم اجتماعيا أو المكلفين من جهة أخ

تشمل المنازعات العامة ".  .تطبيق تشريع وتنظيم الضمان الاجتماعي
ة يداءات العينكل الخلافات المتعلقة بحقوق المؤمن الاجتماعي في الأ

الأداءات و )وي حقوقهذمن وؤللعلاج الصحي للم ف المختلفةالمصاري(
 )رض أو البطالة...ـر بسبب المـويضات عن فقدان الأجـالتع(النقدية 

بالتزامات المكلفين من أرباب العمل والإدارة  ةوكذا الخلافات المتعلق
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الانتساب، التصريح (طار الضمان الاجتماعي إوالعمال غير الأجراء في 
ل أغلبية ـ، فهي تشم)خـلإراكات ودفعها ...ـريح بالاشتـلتصبالعمال، ا

تتم إجراءات تسوية هذه النزاعات العامة نزاعات الضمان الاجتماعي. و
تحت  م الأولـن: مرحلة أولى تناولها المشرع في القســعبر مرحلتي

عنوان "الطعن المسبق" من الفصل الأول المعنون " المنازعات العامة 
ة وردت ـ، ومرحلة ثانيرـالف الذكـالس 08-08م ـرق انونـمن الق "

ن ـوان "الطعـل تحت عنـس الفصـاني من نفـم الثـامها في القسـأحك
إن ـف ،08-08انون رقم ـادة الرابعة من القـوجب المـائي ". وبمـالقض

وء ـارية قبل اللجـجبإمسبق، هي مرحلة ال، أي الطعن ىالمرحلة الأول
ول الدعوى ـروط قبـمن ش ارطـت شـفأصبح ،ئيةاـقضجهات الإلى ال
. ولكن يظهر من مختلف الإحصائيات المتحصل عليها )1م(ائية ـالقض
ر الذي ـائية، وهو الأمـي حالة استثنـانية هـاشرة المرحلة الثـأن مب

    .         )2م(يجعلنا نعتقد أن الطعن المسبق عمليا هو طريقة لتسوية النزاعات
  المسبق: شرط لقبول الدعوى القضائية طعن ال - المطلب الأول 

:" ترفع الخلافات المتعلقة 08- 08من القانون رقم  4تنص المادة 
ق، قبل أي طعن ـن المسبـاريا أمام لجنة الطعـازعات العامة إجبـبالمن

ن ـع الطعـيرف : "ةامسـالخادة ـات القضائية."، وتنص المـأمام الجه
ق...."، ـلجنة المحلية المؤهلة للطعن المسبق ...ابتدائيا أمام الـالمسب

ق؟ ـحكام نتساءل عن الطبيعة القانونية للطعن المسبوفي ضوء هذه الأ
في هذا الشأن أن إجراء الطعن المسبق هو موروث عن  النص نذكر و

، 15-83 أي القانون رقم ات الضمان الاجتماعيـمنازع  القديم في  مجال
ت ـصبحالذي ا 018-88رقم  انونـر القدوـص ايةـم أنه إلى غـمع العل

 " تخضع بموجب "هيئات عمومية ذات تسيير خاص 49مادته بموجب 
:"...في 07- 92من المرسوم التنفيذي رقم  2المادة  الفقرة الثانية من

علاقاتها مع الآخرين للتشريع التجاري والتنظيمات السارية المفعول 
                                                             

  .30، ص2، عدد 1988، يتضمن القانون التوجيهي للمؤسسات العمومية الاقتصادية، ج ر، 1988يناير  12المؤرخ في  8
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كانت   ،انون الخاصـلقاص اـفهي من أشخ 9وم"ـام هذا المرسـحكولأ
ع  ـومية إدارية تخضـات عمـاعي تعد مؤسسـان الاجتمـاديق الضمـصن
 يانونـول في النظام القـهذا التحنتيجة . وEPA10  داريانون الإـللق

على أنه  لطعن المسبقتكييف ان ـمكاعي لا يـان الاجتمـات الضمـلهيئ
التي  م إ من ق إ 800ادة ـام المـر إلى أحكـا بالنظـتظلم إداري لاسيم

ازعات ـامة في المنـات الولاية العـدارية هي جهم الإـتنص:" المحاك
م قابل للاستئناف في ـل في أول درجة، بحكـالإدارية... تختص بالفص

دى ـة أو البلدية، أو إحـة أو الولايـ، التي تكون الدولاياـع القضـجمي
 830والمادة ، ".يهاومية ذات الصبغة الإدارية طرفا فـات العمـالمؤسس

ديم تظلم إلى ـالتي تنص:" يجوز للشخص المعني بالقرار الإداري، تق
ادة ـوص عليه في المـدرة القرار في الأجل المنصـمص الجهة الإدارية

  أعلاه....". 829

  
  
  

شرط لقبول أنه الطعن المسبق واعد التي تنظم ـر من القـيظهو
اد ـان ميعـين سرأ، لاسيما و)1ف(هو قيد على حق التقاضي ف ،الدعوى
   .)2ف ( يكون من تاريخ الطعن المسبقئية القضاإلى الجهة اللجوء 

  التقاضي في  حقال قيد على - الطعن المسبق: الفرع الأول
إنه من المعروف والمعمول به في كل تشريعات مختلف البلدان 

فاء شروط وإجراءات معينة يأن مباشرة الدعوى القضائية يتطلب است
شروط رفع الدعوى بعضها يسري  بين ومة. ومنـعدالة الخصضمانا ل
ة ـرطي الصفـكش، ةـامـروط العـى بالشـوتسم ىاوـل الدعـعلى ك

، طـفق ىاوـض الدعـبع رف إلىـنصر يـها الآخـوبعض، 11والمصلحة
ة ـاصـروط الخـذه الشـرد هـد تـة. وقـاصـروط الخـى بالشـوتسم

ص ـوجب نـوقد تقرر بم، دنيةـاءات المون الإجرـكاستثناءات في قان
هذه الشروط الخاصة بقبول الدعوى القضائية  - عادة -تتمثل خاص. و

                                                             
جتماعي والتنظيم الإداري والمالي للضمان ، يتضمن الوضع القانوني لصناديق الضمان الا1992يناير  4المؤرخ في  9

  .64ص  ،2، عدد 1992الاجتماعي،  ج ر، 
، 1985يتضمن التنظيم الإداري للضمان الاجتماعي، ج ر  2005غشت  20المؤرخ في  223من المرسوم رقم  2المادة  10

  .1248، ص 35عدد 
  ق إ م إ. 13راجع المادة  11
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في احترام آجال معينة لرفع الدعوى، وقد  تتمثل  في الحصول على 
ن المسبق ـالطعراء ـرار إجـن على غـراء معيـاء إجـفيرخصة أو است

ضمان الاجتماعي السالف المقرر بموجب القانون المتعلق بمنازعات ال
ره إجراء ـة التي تعتبـادته الرابعـارة إلى مـ، وقد سبقت الإشرـالذك

لاف ـاصة باختـالخروط ـذه الشـن هـرض مـف الغـيختلو .ارياـإجب
للإدارة اع، أو توفير فرصة ـاستقرار الأوضرجى منها الدعاوى، فقد ي

وية ودية ـتساصمين لـح فرصة للمتخـطاء أو منـدارك بعض الأخـلت
  للنزاع كما يبدو بالنسبة لإجراء الطعن المسبق.   

هذه الشروط  -بطبيعة الحال  -القضائية  ما لم تستوف الدعوىو
كأن يرفع المؤمن ، يمكن للمدعى عليه التمسك بالدفع بعدم القبول

أما وق. ـن المسبـطعالجراء اة إـائية دون مراعـالاجتماعي دعوى قض
ع الذي يرمي إلى ـ:"...الدف فهو ذلكعدم القبول لدفع بود باـالمقص

 .12اضي..."ـق في التقـالتصريح بعدم قبول طلب الخصم لانعدام الح
وى وعرضها على ـبالحق في استعمال الدعبعدم القبول يتعلق  الدفعف

دعي في طلبه، ـحقية المأ إلى أي وعـرض للموضـة دون التعـالمحكم
 الدعوىرفع ب به بل يوجه للحق في لا يوجه إلى الحق المطالالدفع ف

شرط الطعن المسبق بمثابة قيد على حق  –عندئذ –ويكون  .ةالقضائي
       إلى الجهات القضائية.المتقاضي في اللجوء 

د قراراتها: ـحأحيث جاء في المحكمة العليا  يههذا ما خلصت إلو
تخضع امة ـن المطالبة بالمنح العائلية تعتبر من النزاعات العأ" حيث 

 ن المسبقـراءات الطعـائية لإجـلى الجهة القضإوء ـللجال ـوجوبا قب
انون كان ـس القـمن نف  14و 10،  9، 6، 3بالمواد  االمنصوص عليه

ا يخص ـراءات الخبرة  فيمـده مباشرة إجـون ضـذ على  المطعـحينئ
ن ق لاـن المسبـراءات الطعـز وإجـام لجنة العجـمأة ـالعطل المرضي

ق ـووصفت المحكمة العليا الطعن المسب .13المختلفين...." اءينالإجر
ما ـوطال: "...حيث جاء في احد قراراتها  بالإجراء القانوني الجوهري

                                                             
  ق إ م إ. 67راجع المادة  12
. 2009(م م ع)،  ، مجلة المحكمة العليا06/05/2009بتاريخ  506684جتماعية، المحكمة العليا ملف رقم الغرفة الا 13
1. 426.    
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ع ـوجب أن ترفـذكور تستـالم 15- 83من قانون  10و 06 أن المادتين
ازعات العامة إلى لجان الطعن  ـالاعتراضات  التي تتعلق بطبيعتها بالمن

ائية المختصة، و بالتالي كان ـقبل اللجوء إلى الجهات  القضالمسبق  
انوني ـعلى قضاة القرار المطعون فيه الوقوف  على هذا  الإجراء  الق

انوني ـبذلك ولم يناقشوا دفاع الطاعن الق يعنوا  ولما لم الجوهري،
ور في التسبيب ـم بالقصـابوا قرارهـوا شـائهم كما فعلـم بقضـفإنه

  .14انون مما يعرض قرارهم للنقض والإبطال...."ومخالفة الق
دم القبول يمكن ـع بعـر إلى أن الدفـارة في الأخيـدر الإشـتجو

حالة الخصومة، وحتى تلقائيا من قبل كانت إثارته في أي وقت، وأيا 
ويكون  ام.ـق بالنظام العـيتعل ولـبعدم القبع ـي إذا كان الدفـالقاض

وى ـول الدعـهذه الأحكام شرطا لقب وءـن المسبق في ضـإجراء الطع
رق البديلة لحل النزاعات ـرة الطـد عن فكـكل البع اائية بعيدًـالقض

   ارتباط أجل الطعن القضائي بالطعن المسبق. هوهذا ما يؤكد
  الطعن المسبقبأجال رفع الدعوى ارتباط  – الفرع الثاني

كون  ت :" السالف الذكر 08-08رقم  من القانون 15تنص المادة 
ق قابلة للطعن ـن المسبـؤهلة للطعـرارات عن اللجنة الوطنية المـالق

راءات المدنية ـام  قانون الإجـفيها أمام المحكمة المختصة طبقا لأحك
رض ـرار المعتـيوما ابتداء من تاريخ تبليغ الق )30(في أجل  ثلاثين 

ضة من ريـلام العـاستخ ـعليه،  أو في أجل ستين يوما ابتداء من تاري
المعني أي  ن المسبق إذا لم يتلقـطرف اللجنة الوطنية المؤهلة للطع

رد  على عريضته. ". يتبين من هذا النص أن العبرة في احتساب أجل 
  سريان: يبتدئرفع الدعوى القضائية مرهون بوجود طعن مسبق إذ 

ن المؤهلة الوطنية، وفي ـرار لجنة الطعـأجل شهر من يوم تبليغ ق -
قد تقدم بطعن مسبق على ون ـيكالة فلا شك في أن المعني ـهذه الح

ما إاب لطلبه ـم يستجـؤهلة ولـالمة ـالمحلين ـة الطعـوى لجنـمست
 ن ثانٍـدم بطعـقتفوح للجنة، ـرد الممنـاء أجل الـبالرفض أو بانقض

                                                             
  .177. 1. 2011، م م ع، 04/02/2010بتاريخ  563621المحكمة العليا الغرفة الاجتماعية ملف رقم  14
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ن المرفوع ـفي الطع ت، التي فصلالوطنية المؤهلة للطعن المسبقللجنة 
  .ر للمعنيوتم تبليغ القرا

داء من تاريخ استلام العريضة من طرف اللجنة ـأجل ستين يوما ابت -
ك في هذه الحالة أيضا أن ـق. ولاشـن المسبـة المؤهلة للطعـالوطني

وى اللجنة الولائية للطعن ـق على مستـن مسبـدم بطعـالمعني قد تق
على  ثانٍن ـدم بطعـرحه، فتقـق شـكما سب هولم يستجاب ل ،المسبق

 اؤهلة للطعن المسبق، غير أنه لم يتلق ردًـستوى اللجنة الوطنية المم
  منها.

ن المسبق هو ـفي كلتا الحالتين أن إجراء الطعا ـدو واضحـيبو
حق  علىقيد ابة ـبمث ائية وهوـوى القضـول الدعـرط لقبــلا شـفع

وف عند ـأن الوق، غير اعيـان الاجتمـمرفق الضمالتقاضي لمستعملي 
اضي ـمتناقض مع رغبة المشرع في حماية المتقالأولية يجة هذه النت

ام ـأحكق في ـالضعيف وقد سبقت الإشارة إلى ذلك. ولكن عند التدقي
ن أمام اللجنة ـن أن العطييتب 08- 08من قانون رقم  15و 11تين الماد

محلية ة الـرار اللجنـون في قـق يكـن المسبـة المؤهلة للطعـالوطني
لمسبق، ويكون الطعن أمام الجهة القضائية في قرار ن اـالمؤهلة للطع

اللجنة الوطنية المؤهلة للطعن المسبق، وكأن اللجان المؤهلة للطعن 
، بحيث يمثل زعات الضمان الاجتماعياـنموية ـان تسـق هي لجـالمسب

                              .     إجراء الطعن المسبق فرصة لتسوية الخلافات

   اتلنزاعاتسوية ة ليفرصة حقيق :المسبقالطعن  - نيالمطلب الثا
أي القانون  -في ظل القانون القديم الطعن المسبق راء ـكان إج

 الاجتماعيلهيئات الضمان  السابق وفي ظل النظام القانوني 15- 83رقم 
بعد ذلك  رفـإلا أنه عداري التظلم الإإلى  من حيث غايتهجدا  اقريب

ات إدارية ـن هيئـان الطعـلج ما أصبحت لاسيما بعد 15ملحوظا اتطور
 والمكلفين الاجتماعيينقدمة من المؤمنين الم في الطعونتبت مستقلة 

                                                             
لذي استحدث بموجب مادته الرابعة لجنة وطنية ا 15- 83المعدل والمتمم للقانون رقم  10-90لاسيما القانون رقم  -15

للطعن المسبق تتولى الفصل في الاستئناف في القرارات الصادرة عن لجان الطعن باستثناء المسائل المتعلقة بالغرامات 
  . 3، ص 80، عدد 1991والزيادات، ج ر، 
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أثر كثيرا ر الذي ـالأم ،)1ف( اعيـضد قرارات هيئات الضمان الاجتم
 حالةائية أصبح ـون اللجوء إلى الجهة القضـكالطعن القضائي على 
      .)2ف(ئية استثنا

  فصل في الطعونت إداريةات ن الطعن المسبق: هيئالج –الفرع الأول 
 :08-08من القانون رقم  5ادة ـق بموجب المـيرفع الطعن المسب

ام  ـأم –ق... ـن المسبـلطعلام اللجنة المحلية المؤهلة ـداء أمـ"...ابت
راض  على ـق، في  حالة الاعتـاللجنة  الوطنية المؤهلة للطعن المسب

ان الطعن المسبقة ـريف لجـ.". بعد تعللطعن قرارات اللجنة المحلية
        . )2(، نتناول صلاحياتها )1(

  هيئة إدارية مستقلة: ان الطعن المسبقةلج - 1
، شائهاإن ق من خلال كيفيةـن المسبـالطعاستقلالية لجان  تظهر
    أعضائها.   نكذا طريقة تعييووتشكيلتها 

، إذ تم إنشاء نونوجب القاـبمالطعن المسبق  لقد استحدثت لجان
 التي 08-08انون رقم ـمن الق 6ادة ـالملجان الطعن المحلية بموجب 

ان ـوية لهيئات الضمـالات الولائية أو الجهـضمن الوك أـتنش تنص:"
ن ـضمنشئت وأ...". ،ان محلية مؤهلة للطعن المسبقـلجاعي ـالاجتم

ق ـبن المسـة وطنية مؤهلة للطعـلجن اعيـللضمان الاجتمكل هيئة 
  .من نفس القانون 10بموجب المادة 

ال ـ"...ممثل عن العم :تتشكل اللجان المحلية للطعن المسبق من
ممثل عن هيئة الضمان الاجتماعي،  -ممثل عن المستخدمين،  -جراء،الأ
ريق ـطبيب... يحدد عدد أعضاء هذه اللجان وتنظيمها وسيرها عن ط-

 ممثل : منالمسبق للطعن   اللجان الوطنية تتشكل بينما  ،16التنظيم."
ا، وثلاثة ممثلين عن ـاعي رئيسـان الاجتمـر المكلف بالضمـعن الوزي

   .18، وممثل عن هيئة الضمان الاجتماعي المعنية17مجلس الإدارة
                                                             

  .08-08من المادة السادسة من القانون رقم  3و 2الفقرة 16
  .   )أرباب العمل والعمال(دارة من الشركاء الاجتماعيين يتكون مجلس الإ 17
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من مختلف شركاء قطاع ان المحلية والوطنية ـتتشكل هذه للج
ستقلة ان إدارية مـهي لج، ف)المستخدمينالعمال و( الضمان الاجتماعي

بأي حال ان ـجلأعضاء هذه المثل ولا ي .عن هيئات الضمان الاجتماعي
منظومة لشركاء الاجتماعيين لا مثلونيبل  ،هيئات الضمان الاجتماعي
ان الاجتماعي أي ـدين من الضمـون المستفيـالضمان الاجتماعي، فيمثل

والعمال مستخدمين ن من جهة والممولين له من يالمؤمنين الاجتماعي
اعي أي ـات الضمان الاجتمـوليس لهيئ. رىـمن جهة أخراء ـجر الأغي

اه هذه الجان ـات تجـصلاحي ان ولاـعلى أعضاء اللجأيا كانت سلطة 
 )ويل...ـاتب، التمـانة، المكـالأم(ادية ـائل المـر لها الوسـوى توفيـس

ان ـل هذه اللجـوتعم روف.ـامها في أحسن الظـلتمكينها من تأدية مه
  اية الوزارة المكلفة بالضمان الاجتماعي.تحت وص

من خلال طريقة أيضا ان الطعن المسبق ـاستقلالية لجد ـتجستو
ادر عن الوزير المكلف ـص وجب قرار وزاريـبمفتتم ، تعيين أعضائها

 416-08رقم  المرسوم التنفيذي من 3لمادة طبقا ل ،بالضمان الاجتماعي
اء ـن الأعضـ. ويعي417-08م ـذي رقـوم التنفيـمن المرس 4ادة ـوالم

للمستخدمين  المنظمات النقابيةو المنظمات النقابية للعمال باقتراح من
ب ـوى الوطني، بحسـأو المست وى الولايةـلا على مستـر تمثيـالأكث
وات قابلة ـلمدة ثلاث سن –محلية أو وطنية – المعنية لجنةالة ـطبيع

  للتجديد.
  سبقملجان الطعن ال صلاحيات  - 2

دمة من ـون المقـستحدثت هذه اللجان خصيصا للفصل في الطعا
ان الاجتماعي ـطرف المؤمنين الاجتماعيين والمكلفين في مجال الضم

فهي تتمتع بصلاحيات من ثمة و ضد قرارات هيئات الضمان الاجتماعي،
  شبيهة بتلك التي تتمتع بها الجهات القضائية.  
من قانون رقم  8لمادة يتعين على لجان الطعن المحلية بموجب ا

ن شكلا، وذلك من خلال مراقبة ـقبول الطعولا في أل ـالفص 08-08
رورة الشكل ـوكذا ض ،احترام أجل الطعن المحدد بخمس عشرة يوما

                                                                                                                                                
، يحدد تشكيلة اللجان الوطنية للطعن المسبق المؤهلة في الضمان الاجتماعي 416-08راجع المرسوم التنفيذي رقم  18

  .23، ص 1، عدد 2009وتنظيمها وسيرها، ج ر، 

Chahinez
Rectangle
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، وقد تنتهي إلى ادةـالم سنفرة الثانية من ـالكتابي للطعن طبقا للفق
مرحلة في لجان الطعن المؤهلة المحلية تتولى . ورفض الطعن شكلا

 ن من عدمهـن، أي قبول الطعـثانية البت في الجانب الموضوعي للطع
  : 08- 08من القانون رقم  7بموجب المادة . وتبت هذه للجان موضوعا

د ـاعيين ضـؤمنين الاجتمـن قبل المـم ةوعـون المرفـي الطعف -
   ،ت هيئة الضمان الاجتماعياقرار

رف ـطدمة من ـالمق تراماـادات والغـالزي عن راضاتـالاعتي ف -
 .نـالمكلفي

تفصل لجان الطعن المحلية في هذه الطعون ابتداء على أن تكون 
ستثنى من تقرارتها قابلة للطعن أمام اللجنة الوطنية للطعن، غير أنه 

هذا المبدأ المسائل المتعلقة بالزيادات والغرامات التي تساوي أو تقل 
ة ابتدائية ـا اللجنة بصفل فيهـدج والتي تفص 10.000.000غ ـعن مبل

حالة تقدير بفيما يتعلق سلطة تقديرية تتمتع هذه اللجان بوونهائية. 
 .القوة القاهرة، وحسن نية المكلف

 ادةـوجب المـالمؤهلة للطعن المسبق بماللجنة الوطنية وتتولى 
  : بتال 08- 08من القانون رقم  11

على  ،حليةن المـن الطعاـضد قرارات لج ةفي الطعون المرفوع -
أن تكون قرارات اللجنة الوطنية قابلة هي بدورها للطعن أمام الجهات 

ادات ـزيـة بالـات المتعلقـراضـالاعت اءـستثن، باةـة المختصـائيـالقض
ل فيها بصفة ـفصيدج والتي 10.000.000 مبلغ وقـوالغرامات التي تف
في الوطنية وعلى غرار اللجان المحلية، تبت اللجان  ابتدائية ونهائية.

 ثم في الجانب الموضوعي. الشكليالجانب 

مشابهة مهام ولى ن المسبق تتـتبين من هذه المهام أن لجان الطع
فصل في الطعون المقدمة من طرف لمهام الجهات القضائية، فلها أن ت

ل في أول وآخر ـلها أن تفصاعي، وـان الاجتمـق الضمـمستعملي مرف
لها ـتي يتحمات الـادات والغرامـبالزي ةات المتعلقـالاعتراضدرجة في 

اعي. وتتمتع ـخلالهم بواجباتهم نحو الضمان الاجتمإالمكلفين نتيجة 
 يديرية ولها أن تعفـأن بسلطة تقـق في هذا الشـن المسبـلجان الطع
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 تالمكلف من كل الزيادات والغرامات في حالة وجود قوة قاهرة حال
انونا. ال المحددة قـفي الآج هاتام بواجبـن المكلف من القيـدون تمكي

ا وأن ـلا، علمـدمة شكـون المقـالطع ولـل في قبـولها أيضا أن تفص
من قبل  مراعاتها والتي يتعينالمشرع فرض بعض الشكليات البسيطة 

ل ـمنها الشكلا، وـتحت طائلة رفضها شك عند تقديم طعونهمالمعنيين 
ابها بين ـولعل ما يزيد تش المكتوب للطعن، واحترام الآجال القانونية.

اضي أن ـوى أمام جهات التقـق وإجراءات الدعـن المسبـاجراءات الطع
ان ـق يكون على درجتين، حيث تفصل اللجـن المسبـل في الطعـالفص

ة الوطنية ـن أمام اللجنـون قابلة للطعـتك ئيةابتدارارات ـبقالمحلية 
  المؤهلة للطعن المسبق.  

 القضائي حالة استثنائيةالطعن  – الفرع الثاني     
ق ـق من جهة ومن حـن بالمسبـة الطعـا من تسميـدو واضحـيب

ل ـرد انتهاء مدة الفصـات القضائية لمجـالطاعن في اللجوء إلى الجه
لجان الطعن المسبق من جهة أخرى، أن حل النزاع على هذا لالمحددة 

ي أفرز حقيقة المستوى هو أمر احتمالي نظريا، غير أن الجانب العمل
ن أساسين: أحدها يأمرإلى النتائج المسجلة في الواقع تستند أخرى. و
  خر سلوكي.الآقانوني و

ان الطعن المسبق دون ـفي اختصاص لجانوني ـلسبب القل اـيتمث
 والزيادات المفروضةنظر في الاعتراضات المتعلقة بالغرامات للغيرها 

 انـال الضمـتهم في مجاـبخلين بواجانون على المكلفين المـبقوة الق
ائل ابتداء ـالمس هق في هذـن المسبـان الطعـل لجـتفصواعي. ـالاجتم

وانتهاء وقد سبقت الإشارة إلى ذلك. ومن الثابت أن جل الطعون التي 
عفاء من هذه إات تخفيض أو ـور حول طلبـن تتمحوالمكلف ايتقدم به

ية المترتبة على هؤلاء الـات المـالغرامات والزيادات، لاسيما أن الواجب
النوع  ارض هذـريح. وطالما أن القانون يمنع عـعلى نظام التصتقوم 

 - بطبيعة الحال –أصبح الطعن المسبق  ،من الاعتراضات على المحاكم
  الوسيلة الملائمة  لحل النزاعات في هذا المجال.



139 

الات ـع سلوكي، إذ في أغلب الحـطاب واني فهو ذـوأما السبب الث
اعي بمرحلة ـان الاجتمـات الضمـن على قرارات هيئـالمعترضييكتفي 

ن ـاكم. وأما عـوء إلى المحـاللج في ونـق ولا يرغبـن المسبـالطع
 إذ ،قـإجراءات الطعن المسبومجانية  مبررات هذا السلوك فهو بساطة

ان ـة الضمـه إلى هيئـخطي موجطلب  وجبـبمق ـالمسبن ـيتم الطع
ة الطعن. ولما نأو يودع لدى أمانة لجالوصول، الاجتماعي مع اشعار ب

ع كل من ـاك ما يمنـكان هذا الاجراء في متناول الجميع، فليس هن
       .طعنالمن هيئات الضمان الاجتماعي من تقديم  اسلبي اتلقى رد

المسبق  الطعنان ـلجأعضاء تفهم يكثيرا ما ف ،ذلكبالإضافة إلى 
بعض السهولة والمرونة عند دون يبف نياعيـاع المؤمنين الاجتمـأوض
ارات ـالاعتب هذه وءـض. وفي مدمة لهـات المقـفي الاعتراض مرهـنظ

ة، ـاعي شبه آليـان الاجتمـات الضمـون ضد قرارات هيئـأصبحت الطع
         كسب صاحبها امتيازات. تلاسيما وأنها دون أدنى تكليف وقد 

الأغلبية الساحقة  ي تحصلنا عليها أنائيات التـمن الإحصويتبين 
اعي لا ـان الاجتمـراضات المسجلة ضد قرارات الضمـون والاعتـللطع

ن ـان الطعـت لجقلتولقد ق. ـتتعدى المرحلة الأولى أي الطعن المسب
 للعمال الأجراء فياعي ـان الاجتمـالمسبق المحلية لدى صندوق الضم

ل ـقبن ـمراضا ـاعت 47.422ة ـرابـ، ق2013 - 2010 نـا بيـرة مـالفت
ا. ومن بين ـمنه %70أي  ،اـمنه 33.852ل في ـم الفصـ، وتنـالمكلفي

ارب ـأي ما يق طعنا 27.268الطعون المفصول فيها قبل ما لا يقل عن 
     .)1الجدول رقم ( % 80

ان ـدوق الضمـصن المحلية لدىن المسبق ـكما تلقت لجان الطع
 39.337ارب ـما يق 2013-2012ي ـالاجتماعي للعمال الأجراء في سنت

، أي ما اـطعن 20.820ين، فقبل منها يمن قبل المؤمنين الاجتماع اطعن
 667ض ـرفان سبب ـك، ةوضـون المرفـ. ومن بين الطع% 52يعادل 

ون ـعطمن ال % 4ادل ـا يعـ، أي منـالطع الـآجرام ـدم احتـها عـمن
  .) 2جدول رقم(المرفوضة 



140 

ان ـدوق الضمـة لدى صنـق الوطنيـن المسبـة الطعـوتلقت لجن
ضد   ةافات المقدمـفي  الاستئن ةلـصاراء، الفـال الأجـالاجتماعي للعم

ن  ـفي حي ،2012ة ـوان سنـطعنا بعن 1770ان المحلية، ـرارات اللجـق
طعنا  من  26.653تلقت  لجان  الطعن المحلية  بعنوان  نفس السنة 

صل يلم  أنه  -عندئذ –الملاحظ ين والمكلفين، ويالمؤمنين  الاجتماع
ون ـل الطعممن مج % 6وى ـق سـإلى اللجنة  الوطنية للطعن المسب

على مستوى اللجنة الوطنية  ةمسجلالطعنا  1770المقدمة. ومن بين 
ون ـق من الطعـومن ثم لم يب ،هاـمن 611ول ـق تم قبـن المسبـللطع

ابة أي قر ،نـلف طعأائية حوالي ـات القضـالمحتمل عرضها على الجه
ان المحلية للطعن ـوى اللجـمن مجل الطعون المسجلة على مست 4%

  .19)3جدول رقم(المسبق 

وسجلنا تقريبا نفس الظاهرة بالنسبة للطعون المسبقة المقدمة 
رة ما بين ـاء في الفتـث تم إحصـراء، حيـال غير الأجـل العمـمن قب
ة ـلمحليان اـدى اللجـا لـطعن 199.407ن ـل عـما لا يق 2013- 2008
ر ـاعي لغيـان الاجتمـي للضمـدوق الوطنـق لدى الصنـن المسبـللطع
، في  %93ا أي بنسبة ـطعن 185.836ان في ـراء. وبتت هذا اللجـالأج

دوق وفي ـحين لم تتلق لجنة الطعن المسبق الوطنية لدى نفس الصن
وع  ـمن مجم % 6ل من ـافا أي أقـاستئن 10.878وى ـرة سـنفس الفت

  . )4الجدول  رقم (التي  تم الفصل فيها ابتداء  الطعون

أهمية إجراء بإلا أن ننوه  20ائياتـولا يسعنا في ضوء هذه الاحص
 الاجتماعي المتعلقة بالمنازعاتن ازعات الضمانمالطعن المسبق في حل 

و بالنسبة ـالعامة. ونبحث فيما يلي عما إذا كان الأمر على نفس النح
         للمنازعات الطبية.

                                                             
  بسبب اختلاف مصادرها.    الملاحظ أننا لم نتبع نفس الطريقة في عرض الاحصائيات وذلك 19
يوجد إلى جانب الصدقين المذكورين، الصندوق الوطني للمعاشات والصندوق الوطني للبطالة، إلا أننا لم نتمكن من  20

الحصول على احصائيات بشأن نشاطات لجان العطن المسبق لدى هذين الصندوقين، مع العلم أن أغلبية الطعون المسبقة 
ماعية المتعلقة بالتأمين على المرض، والتأمين على الولادة، والتأمين على العجز والتأمين على تتعلق بالتأمينات الاجت

حوادث العمل والأمراض المهنية، ومثل هذه التأمينات هي من صلاحيات الصندوق الوطني للتأمينات الاجتماعية للعمال 
      الأجراء والصندوق الوطني للتأمينات الاجتماعية لغير الأجراء.   
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  الطبية  المنازعات –المبحث الثاني 
ان ـات الضمـازعـاني من منـوع الثـازعات الطبية النـل المنـشكت
لقة  ـالمتع اتـالخلاف...رع على أنها :"ـها المشـاعي، وقد عرفـالاجتم

بالحالة  الصحية للمستفيدين من الضمان  الاجتماعي، لاسيما المرض 
لاج ـة للمريض والتشخيص والعالة الصحيـوالقدرة على العمل والح

ريف أن ـذا التعتبين من هات الطبية الأخرى .". يـوكذا كل الوصف
لاف ـكاخت، عـواقيعني حالة  ، بلونيـانب القانـالنزاع لا يتعلق بالج

 .المؤمن الاجتماعي مع مصالح الضمان الاجتماعي حول حالته الصحية
لا بد  أنه -  فنيةالل ائـمسأي ال -هذه الحالات  لمثفي من المعروف و

 جعل المشرع  أي رأي خبير، وهو الأمر الذي ،رأي فنيلاستعانة بمن ا
ما : ـيعتمد في حل هذه النزاعات وسيلتين بحسب طبيعة  النزاع  وه

 .)2م( والطعن أمام  لجنة العجز )1م (الخبرة  الطبية 

 الخبرة الطبية : تحكيم طبي  - المطلب الأول
اضي في حل ـن بها القـر التي يستعيـلتدابيرة من اـر الخبـتعتب

ا أن رأي ـروف أيضـر أنه من المعـي، غيـع الفنـات ذات الطابـالنزاع
ة ـرة لا يمكن أن تكون وسيلـاضي، ومن ثم فالخبـالخبير لا يلزم الق

زاعات ـوية الودية للنـهذا لا يمنع في إطار التسلنزاعات. ولكن الحل 
خبير لاسيما إذا كان النزاع ذا طابع فني. أن يحتكم المتخاصمين إلى 

ات الطبية ـض النزاعـار هذا الحل بالنسبة لبعـويظهر أن المشرع اخت
رة الطبية ـرف. فالخبـة للتصلوق غير قابـر يتعلق بحقـمولو أن الأ

 م طبي،ـة الأمر تحكيـات الطبية هي في حقيقـق لحل النزاعـكطري
ون ـتكو ،)1ف( المتخاصمين فاقاتبموجب تعيينه تم ير ـالخبي ونـك

  ).2ف(هما نتائج الخبرة ملزمة ل

  : أساس  الخبرة الطبية  طرفينال اتفاق - الفرع الأول
 )1(تعيين الخبيرتتعلق الأولى بألتين: ـرة مسـل اتفاق الخبـيشم

  .)2(مهمة الخبيرالثانية بو
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  تفاقلابا الخبير بن الطبييتعي - 1

كيفية تعيين الطبيب   08-08م انون رقـمن الق 21ادة ـنظمت الم
ديد ـية تحاروري في البدـدو من الضـاق  الطرفين. ويبـالخبير باتف

المقصود بأطراف الاتفاق، ألا وهما المؤمن الاجتماعي بمساعدة طبيبه 
رف طبيبها ـاعي ممثلة من طـان الاجتمـهيئة الضممن جهة والمعالج 
ب من ـر بطلـبيب الخبيار الطـم اختيـيت ة.ـار من جهة ثانيـالمستش

. ويتعين على اعيـبسعي من هيئة الضمان الاجتموالمؤمن الاجتماعي 
ين يراءات التعـاشرة إجـفي هذا الإطار مب اعيـان الاجتمـة الضمـهيئ

   أيام من تاريخ إيداع  طلب الخبرة. 8الاتفاقي للطبيب الخبير في أجل 
ن ـاح على المؤمرـهيئة الضمان الاجتماعي باقت –عمليا  –وم ـتق

، 21راءـن قائمة الخبـالاجتماعي ثلاثة أطباء خبراء على الأقل من ضم
أن ـ. ونذكر في هذا الش22الجـي الطبيب المعأة بروإلا أصبحت ملزم

اصل ـلاف الحـالاخت وأن سبب النزاع المراد حله عن طريق الخبرة ه
ان ـمار لدى هيئة الضـبين رأي الطبيب المعالج ورأي الطبيب المستش

اعي رفض أو ـعلى المؤمن  الاجتم – بالمقابل –الاجتماعي.  ويتعين 
أيام  وذلك تحت طائلة  8اعي في أجل ـان الاجتمـقبول اقتراح الضم

رد هيئة ـر، فتنفـاقي للطبيب الخبيـق في الاختيار الاتفـحالوط ـسق
اء ـوفي حالة رفض الأطب .بتعيين الطبيب الخبيراعي ـالضمان الاجتم

ولى هيئة ـرحون، وما لم يحصل اتفاق بين الطرفين تتـبراء المقتالخ
ن الطبيب الخبير في أجل  أقصاه ثلاثون يوما يالضمان الاجتماعي تعي

من تاريخ إيداع  طلب الخبرة على أن لا يكون الطبيب الخبير المعين  
  ئك الذين سبق اقتراحهم. لمن أو

                                                             
تعد هذه القائمة من قبل الوزير المكلف بالصحة والوزير المكلف بالضمان الاجتماعي وفق الشروط التي يحددها  21

السالف الذكر. راجع أيضا المرسوم  08-08من القانون رقم  22التنظيم، راجع الفقرة الثانية والثالثة من المادة 
يحدد شروط وكيفيات تسجيل الأطباء في قائمة الأطباء الخبراء  2011أكتوبر  11المؤرخ في  364- 11التنفيذي رقم 

  .    19، ص 59، عدد 2011في مجال المنازعات الطبية للضمان الاجتماعي، وكذا حقوقهم وواجباتهم، ج ر، 
راجع بشأن الطابع الرسمي لتبليغ قرارات هيئة الضمان الاجتماعي، القرار الصادر عن المحكمة العليا، الغرفة  22
   .169، 1، 1995، المجلة القضائية، 119321في الملف رقم  20/12/1994لاجتماعية، بتاريخ ا
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ر ـد كبيـذه إلى حـر هـب الخبيـن الطبيـراءات تعييـوتشبه إج
ن أا وـ، علممـم في إطار التحكيـن المحكـراءات المتبعة في تعييـالإج

    الخبير. الاتفاق يشمل أيضا تحديد مهمة الطبيب
  تحديد مهمة الطبيب الخبير - 2

، رفينـضمني بين الطالالخبير من الاتفاق الطبيب  تستخلص مهمة
الأطراف  قبلمة من والمقد ةمختلف الوثائق المحررفتحدد على ضوء 

طلب رض عليه، وـاعي المعتـان الاجتمـفي قرار هيئة الضم ةتمثلالمو
رفق بتقرير الطبيب ـاعي والمـالخبرة المقدم من قبل المؤمن الاجتم

ام ـوجب أحكـاعي بمـان الاجتمـتلزم هيئة الضمالج. وللتذكير ـالمع
إلى الطبيب ر :"... بتقديم ملف ـمن القانون السالف الذك 25المادة 
 - ، ارـرأي  الطبيب المستش - ، الجـرأي الطبيب المع - ر يتضمن:ـالخبي

. ولا شك مهمة طبيب  الخبير." - ، ص المسائل موضوع  الخلافخمل
أن هذه الوثائق تمكن الخبير من تحديد بدقة موضوع الخلاف القائم 

     بين الطرفين وكذا وجهة نظر كل منهما.    
  لزامية نتائج الخبرةإ –الفرع الثاني 

" تلزم  :08-08من قانون رقم  19تنص الفقرة الثانية من المادة 
. ونرى أن الطبيعة راف بصفة نهائية ."ـرة الطبية الأطـنتائج  الخب

لزامية لنتائج الخبرة هي التي غيرت من الطبيعة القانونية للخبرة الإ
جراء إرد ـجانت مـوسيلة فصل في النزاع بعد ما كالطبية، فأصبحت 

لزام إلال ـالطبية من خ رةـتحقيق لا يلزم القاضي. لقد أصبحت الخب
  التحكيم من الطرق البديلة لحل النزاعات.بنتائجها على غرار  الأطراف

فحسب، بل تعتبر تكون نتائج الخبرة الطبية ملزمة للأطراف ولا 
أو  ئيةاـات القضـللطعن أمام الجه بمعنى أنها غير قابلة ،ائيةـنهأيضا 

من  19ادة ـالثة من المـرة الثـالفقد استثنت ـلقو .23رىـأي جهة أخ
لا أوء إلى المحكمة ـاللجح بـحالة واحدة تسمالقانون السالف الذكر 

                                                             
، مجلة المحكمة 463285، ملف 09/07/2008راجع تأكيدا لهذا قرار المحكمة العليا، الغرفة الاجتماعية بتاريخ  23

  . 447، 2، 2008العليا، 
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. والحقيقة أن الاستثناء جراء الخبرة على المعنيإي حالة استحالة هو
 لةبع النهائي للخبرة الطبية كوسيفي هذه الحالة لا ينصرف إلى الطا

رة ـاما الخبـد فيها تمـزاع الطبي، بل هو حالة تستبعـل النـبديلة لح
لإجراء الخبرة.  لاـأصائية هي المختصة ـالطبية، فتكون الجهة القض

لق بالنظام ـوتعود حالة الاستحالة هذه إلى اعتبارات موضوعية قد تتع
اب ـرة لأسبـالت الخبـون المعني ميتا. وأما إذا استحـأن يكـام كـالع

دعاء ـلاست يستجيبإجراء الخبرة أو لم  يشخصية، كأن يرفض المعن
تقضي  88- 88انون رقم ـمن الق 28الخبير من دون مبرر، فإن المادة 

اعي في الخبرة الطبية، ـؤمن الاجتمـوط حق المـفي هذه الحالة بسق
اعي استنادا ـان الاجتمـذته هيئة الضمـومن ثم يصبح القرار الذي اتخ

  الطبيب المستشار ملزما للطرفين.إلى رأي 

على خلاف القانون السابق الذي كان يسمح بالطعن في الخبرة و
، فإن 24ئيراـالإجانب ـة الجالطبية أمام الجهات القضائية حالة مخالف

طار إفي  رغم فرضه إجراءات معينة يتعين احترامهاو لياالقانون الح
لأطراف ولاسيما حقوق ا ة علىفظاحالخبرة الطبية وذلك بغرض الم

في بالطعن ي من الطرفين لأ حقوق المؤمن الاجتماعي، فإنه لا يسمح
رة  ـأن الخب  -عندئذ –والحاصل أمام الجهات القضائية. نتائج الخبرة 

رق  البديلة ـالطبية  تعد تحكيما  طبيا  ومن ثم  يمكن إلحاقها  بالط
طبية لاسيما لافات الـلحل النزاعات. ويبقى أن البعض الآخر من الخ

 موهو الطعن أمالا تلك المتعلقة بحالات العجز تخضع لإجراء آخر أ
          لجنة العجز.

  : إجراءات متميزةلجنة العجز الطعن أمام –المطلب الثاني 
 الفقرةبموجب ؤهلة، ـالولائية الم كون من اختصاص لجنة العجزت

رارات ـن القة عـات الناجمـ"... الخلاف :08-08انون رقم ـمن الق 31
حالة   -... :الصادرة عن هيئات الضمان الاجتماعي والمتعلقة بما يأتي 

العجز الدائم، الكلي أو الجزئي الناتج عن حادث عمل  أو مرض مهني  
                                                             

  .15-83من القانون رقم  25راجع المادة  24
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ز، وكذا درجة ومراجعة حالة ـقبول العج -يترتب عنه منح ريع...، 
ه اللجنة خطار هذإويكون  .طار التأمينات الاجتماعية...."إالعجز في 

ان ـة الضمـرار هيئـازع في قـاعي الذي ينـن الاجتمـل المؤمـمن قب
راءات ـذه الإجـهرنا ـذكتو، 25وجوبيا زهـعج ةأن حالـالاجتماعي بش

، غير أنه بالنظر إلى الأحكام ان الطعن المسبقـق ولجـالطعن المسبب
قدم ن المـأن الطعن يتبز، يـعلقة بحالة العجتائل المـالتي تدير المس

ر ـالأموهو ، )1ف(ن اعتباره بمثابة طعن مسبق ـز لا يمكـللجنة العج
تي يرفع التحديد الجهة القضائية المختصة  الذي سينعكس حتما على

  .   )2ف(طعن القضائي إليها ال

  خطار لجنة العجز: ليس بطعن مسبقإ –الفرع الأول 
ي أن تبت ف 08-08انون رقم ـيتعين على لجنة العجز بموجب الق

ن في ـاجة الطعـد الحـعلى أنه يمكن بعد ذلك وعن )1(راضات ـالاعت
  .)2(تها أمام الجهة القضائية المختصة اقرار

   هيئة للفصل في حالة العجز :العجزلجنة  - 1
على غرار لجنة ز هي لجنة إدارية ـإنه من الثابت أن لجنة العج

، 08-08قم رمن القانون  30، وقد أنشئت بموجب المادة الطعن المسبق
ادة الثانية من ـالمقد تم بموجب وعلى أن يكون أغلب أعضائها أطباء. 

 تحديد تشكليها على النحو التالي :  7326-09رقم  المرسوم التنفيذي
رحهما مدير الصحة ـران يقتـان خبيـطبيب -ا، ـل الوالي رئيسـممث -

دوق ـاران أحدهما ينتمي  إلى الصنـطبيبان مستش -والسكان للولاية، 
ر ينتمي إلى ـراء والآخـال الأجـاعية للعمـأمينات الاجتمـالوطني للت

ممثل عن العمال  –الصندوق الوطني للضمان الاجتماعي لغير الأجراء 
                                                             

 452201عن الغرفة الاجتماعية للمحكمة العليا في الملف رقم  09/04/2008لقرار الصادر بتاريخ جاء في ا 25
مايلي:"حيث يتبين فعلا من القرار المطعون فيه، الحكم المستأنف والوقائع التي أوردها أن النزاع الحالي له طابع طبي  

كان عليه الاعتراض أمام لجنة العجز الولائية  طالما وأن المطعون ضده يعترض على نسبة العجز وفي هذه الحالة 
وليس كما فعله خطأ لما أقام  10-99المعدلة والمتممة بالقانون  15-83من القانون  30المنصوص عليها في المادة 

الدعوة مباشرة أمام المحكمة دون اللجوء أمام لجنة العجز لأجل الاعتراض على القرار الصادر عن هيئة الضمان 
ي، فقضاة  المجلس وقبلهم قاضي الدرجة الأولى لما قبلوا  الدعوة وتمسكوا  بالاختصاص وفصلوا في طلب الاجتماع

مما يعرض  10-99المعدلة والمتممة بالقانون  15- 83من القانون  30المطعون ضده يكونون بذلك خالفوا أحكام المادة 
لنقطة  القانونية التي فصلت فيها المحكمة العليا لم تترك طالما وأن ا 269قرارهم إلى النقض دون الإحالة عملا بالمادة 

  .387، 1، 2008من النزاع  ما يتطلب الفصل فيه."، مجلة المحكمة العليا 
  . 10، عدد 2009، ج ر، 2009فبراير  7بتاريخ  26
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ل عن ـوممث –الية الأكثر تمثيلا ـابة  العمـالنقالأجراء باقتراح من 
دمين ـابية للمستخـة النقـراح من المنظمـباقت راءـال غير الأجـالعم

  .الأكثر تمثيلا
التنفيذي  من المرسوم ةبموجب المادة الثالث أعضاء اللجنة يعين

رار من الوزير ـوات قابلة للتجديد بقـلمدة ثلاث سن رـالسالف الذك
ل به بالنسبة ـالاجتماعي على غرار ما هو ساري العم بالضمانالمكلف 

اين ـود تبـجع من وـجان الطعن المسبق. إلا أن هذا التقارب لم يمنلل
، وذلك بالنظر إلى المسبق ز ولجان الطعنـان العجـح بين لجـواض
ع ـتتمتز ـة العجـأن أن لجنـذا الشـرى في هـون .ام لجنة العجزـمه

دمة ـالفصل في الاعتراضات المقملزمة بقضائية، فهي شبه بصلاحيات 
 راءاتـإجاسبا من ـراه منـما تك ـل ذلـفي سبيذ ـولها أن تتخ )1.1(

  .)2.1(التحقيق 
  الاعتراضات الفصل في واجب لجنة العجز ب - 1.1

لافات ـفي الخق ـز على غرار لجنة الطعن المسبـالعج بت لجنةت
غير أن  ،اعيـادرة عن هيئات الضمان الاجتمـالناجمة عن القرارات الص

رف ـا ينصمـز بينـالة العجـة بحـلافات المتعلقـص بالخـالأولى تخت
ازعات ـن المنـدرج ضمـالثانية إلى الخلافات التي تناختصاص اللجنة 

ق المؤهلة لكي تبت في ـن المسبـكما حدد أجل للجان الطعالعامة. و
أجلا أقصاه للجنة العجز أيضا رع ـالمشون المرفوعة لها، منح ـالطع
وعة ـة للبت في الخلافات المرفـلام العريضـن يوما من يوم استـستي

اد ـتحد اـل إلى حـلن يص راءينـالإجن ـرب بياـلكن هذا التقإليها. و
ن المسبق هو ـ، فالاعتراض المقدم أمام لجان الطعالقانونيةطبيعتهما 

نة جه مجرد طعن مسبق، ومن ثم قد تبت فيه لتكما ترمز إليه تسمي
ن المسبق ـالطعن وقد لا تبت فيه ولو أنها أنشئت لهذا الغرض. فالطع

ر فرصة ـدر ما يرجى منه توفيـع بقزاـل في النـلا يرجى منه الفص
قبل ازع فيه ـالمتناعي ـان الاجتمـرار هيئة الضمـراجعة قـأخيرة لم

ديد أجل للبت في ـاكم، وهو الأمر الذي يبرر تحـوء إلى المحـاللج
للجوء للمحكمة باوالسماح للطاعن من جهة أخرى الاعتراض من جهة، 

  نة الطعن المؤهلة. عند انتهاء ذلك الأجل ودون انتظار قرار لج
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فهي ملزمة  أن الأمر يختلف بالنسبة للجنة العجز، ك فيـلا شو
. وما ذلكدد لـز ولو بعد انقضاء الأجل المحـبالفصل في حالة العج

وء إلى المحكمة، وله ـلم تفصل في الاعتراض، فلا يمكن للطاعن اللج
دور ـرقها صـستغيأيا كانت المهلة التي  أن ينتظر قرار لجنة العجز

التي  08- 08من القانون رقم  35أحكام المادة  هؤكدتما القرار. وهذا 
ائية بثلاثين يوما من تاريخ ـات القضـن أمام الجهـأجل الطع تددـح

الأمر ا كان ـلمز الولائية المؤهلة. وـلام تبليغ قرار لجنة العجـاست
نة للج ةددـالمحالمدة  اء أجلـن انقضو فمن البديهي أـعلى هذا النح

ر ـاصها كما هو الأمـال من اختصـلا ينراض ـالاعترض البت في ـبغ
ز لا ـخطار لجنة العجإأن اية ـنرى في النهبالنسبة للطعن المسبق. و

، ولذا زاعـل في النـفصال حملها واجبق، بل يـن مسبـيعد مجرد طع
التحريات الضرورية باللازمة للقيام صلاحيات أيضا المنحها المشرع 

  .صلاحيات القاضيس كأن تمار

  تحقيق التأهيل لجنة العجز للقيام ب- 2.1
 تتمحورهي خلافات لقد سبقت الإشارة إلى أن المنازعات الطبية 

ائل فنية، ـاس مسـحول الحالة الصحية للمؤمن الاجتماعي، فهي بالأس
ز ـة العجـاء لجنـان أغلبية أعضـلذا كراء، وـل خبـيتطلب حلها تدخ

لجنة داثه ـعند استحبقي، رع ـذا الشأن أن المشأطباء. ونلاحظ في ه
. وأما وسيلة لحل النزاعات الطبيةـرة كـرة الخبـبفك متمسكا، العجز

ين لمنظومة ياعـركاء الاجتمـراك الشـداثها هو اشـالغرض من استح
اذ بعض ـفي اتخ – راءـاء الخبـإلى جانب الأطب –اعي ـالضمان الاجتم

رة على غرار الريوع. ولا شك ـمالية الكبيع  الـرارات ذات التوابـالق
افظة على ـى إلى المحـتسع اعيـان الاجتمـات الضمـا في أن هيئـأيض

وى لجنة ـزاع على مستـحل الن – دئذـعن –ل ـالي، فتفضـتوازنها الم
العجز، كون أعضائها أكثر دراية بمصالح الطرفين المتنازعين، بدل 

ليا الحالة المالية لهيئات الضمان من الجهات القضائية التي تتجاهل ك
ة ـلزام لجنإارات لم يكتف المشرع بـوفي ضوء هذه الاعتبالاجتماعي. 
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ز، بل مكنها من ـراضات المتعلقة بحالة العجـالعجز بالفصل في الاعت
وفحص المريض  ريخببيب طتعيين التدابير، لاسيما  كل"... : اتخاذ

 27تحر تراه ضروريا." وطلب فحوص تكميلية ويمكنها أن تقوم بكل
زاع عن دراية تامة بكل ـل في النـها من الفصـتمكينرض ـبغ كـوذل

  تفاصيله على غرار القاضي. 
ان العجز الولائية ـاط لجـائيات المتعلقة بنشـحصويتبين من الإ

راء أنه خلال ـال الأجـاعي للعمـلات صندوق الضمان الاجتمالدى وك
قبل منها  ،اـطعن 21.659ت ـتلق )2013-2012(رتين ـن الأخيـالسنتي
دى ـز لـان العجـلجا ـدورهـب تـوتلق .% 30دل ـا يعـ، أي م5.964

راء ـاعي للعمال غير الأجـالوكالات الجهوية لصندوق الضمان الاجتم
أي ما  ،طعنا 296، قبل منها 2013- 2008طعنا في الفترة ما بين  635

حل ز في إطار ـان العجـام أهمية لجـذه الأرقـوتبرز ه .% 50يعادل 
ل الطعن القضائي يوجه ـالنزاعات المتعلقة بحالة العجز، وهذا ما جع

         ضد قرارات العجز، بغرض مراقبتها وإعادة النظر فيها عند الحاجة.      
  أساس الطعن القضائي قرار لجنة العجز - 2

في مجال الطعن المسبق بالنسبة  إنه على خلاف ما هو معمول به
بالنسبة لحالات  ائيـن القضـالطع صورتن ـلا يمكامة، ـللمنازعات الع

 ما ذاـوه .زـعن لجنة العج ةادرـصال اترارـقالضد بعد وإلا ز ـالعج
التي  08-08انون رقم ـمن الق 34ادة ـالمام ـح أحكوـضكل وتؤكده ب

المؤهلة قابلة للطعن أمام  تكون قرارات لجنة العجز الولائية  :"تنص
يوما ابتداء من تاريخ ) 30(الجهات القضائية المختصة في أجل ثلاثين 

ائي ـص أن الطعن القضـص من هذا النـيستخل استلام تبليغ القرار.".
احتساب سريان ويوجه حصريا ضد قرار لجنة العجز، ومن ثم لا يبدأ 

. وبمفهوم محل الطعن أجل الطعن القضائي إلا من تاريخ تبليغ القرار
ري ـالمخالفة لا طعن قضائي ما لم تصدر لجنة العجز قرارها ولا تس

تبليغ، والحقيقة أن هذه النتيجة طبيعية الن إلا من تاريخ ـأجال الطع
                                                             

  .88-88من القانون رقم  32المادة  27
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ون المسبقة ـل الطعيمن قبر ـعتبالعجز لا يلجنة ن أمام ـون الطعـك
  .، بل هو إجراء لحل النزاعكما سبق بيانه

المشرع أهمية بالغة لإجراء تبليغ قرارات لجنة العجز، عطى أولقد 
 رار، علىـن يوما من يوم صدور القيرـوجوبا خلال عشتبلغ إذ يجب أن 

ار بالوصول أو  ـشعإنة مع  وبواسطة رسالة مضمالتبليغ ذلك يتم   أن 
   .28بواسطة عون مراقبة معتمد للضمان الاجتماعي مع  محضر تسليم

ائي ضد قرارات ـن القضـتند إليها في الطعوأما عن الدفوع المس
وء ـان، فقد يدفع  الطاعن  بسـنوع -ومـعلى العم -ز فهي ـلجنة العج

ابة من  عدمها. وقد ـال جبر الإصـتقدير الوقائع منها على سبيل المث
الفة ـانون، منها مخـوء أو خطأ في تطبيق القـن إلى سـد الطاعـيستن

ر في هذا ـونذك. 29رار ...إلخـيب القدم تسبـع أوإجراءات جوهرية، 
وع،  ـلتقديرات قضاة الموض -عادة –دير الوقائع يخضع ـأن أن تقـالش

اص قضاة ـفي حين تكون المسائل المتعلقة بتطبيق القانون من اختص
القانون. وفي ضوء هذه الاعتبارات وكذا مبتغى الطعن القضائي، فإنه 

ية الفاصلة في الموضوع، أو ائـيرفع بحسب الحالة أمام الجهات القض
        أمام المحكمة العليا.   

  المقصود بالجهة القضائية المختصة –الفرع الثاني  
ع بها ـات التي تتمتـز والصلاحيـة العجـتشكيلة لجند أثارت ـلق

بشأن زاعات التي تفصل فيها تساؤلات عديدة ـع الفني للنـوكذا الطاب
و هيكون الغرض من الطعن القضائي غاية من الطعن القضائي؟  فقد ال

، زـتمكين قضاة القانون من مراقبة تطبيق القانون من قبل لجنة العج
ام ـن القضائي بواسطة طعن بالنقض أمـع الطعـوفي هذه الحالة يرف

. غير )1(حكمة العليا. وهذا هو الحل الذي أخذ به التشريع القديم مال
ون رقم ـصدار القانإل بعد ـأن الاجتهاد القضائي لم يتمسك بهذا الح

اعي ـم الاجتمـام القسـائي يرفع أمـن القضـ، بل يرى أن الطع08-08
للمحكمة وذلك من قبل كل مؤمن اجتماعي تم رفض طعنه من قبل 

                                                             
  .88-88من القانون رقم  34المادة  28
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ة في جانبها ـر في القضيـاد النظـرى يعـارة أخـز. وبعبـة العجـلجن
  .         )2(م وفق الإجراءات العادية المتبعة أمام المحاك يالموضوع

  القضائي: طعن بالنقض أمام المحكمة العليا الطعن - 1
طار إجراء الطعن أمام إالمفروضة في ات الإجرائية ر الشكليـتثي

ن، ـأجل  للطعن، أجل للفصل في الطع(لجنة العجز من آجال مختلفة 
ن ـال يتعيـوأشك )ائيـن القضـلطعلل ـرار اللجنة، أجـغ قـأجل لتبلي
رير الطبيب المعالج، شكل معين ـطعن مكتوب مصحوب بتق(مراعاتها 

بالنسبة  ت، بعض التساؤلا)آخر للتبليغ ...إلخولمعاينة إيداع  الطعن 
مهما كانت -ات ـشكليال ذهـه غ فيـبالرع ـالمش دو أنـيبوها؟ ـلغايت

إدارية من جهة ام لجنة ـعن أمـتعلق بطتطالما أنها  -مبسطة ومجانية
ائي من جهة ـك بالطعن القضـالتمساعي ـمن الاجتمؤـللم وأنه يمكن

      أخرى. 
شك في أن هذه الشكليات تزيد الإجراء تعقيدا، غير أنها تمثل  لا

في نفس الوقت حماية لحقوق الأطراف، وهي تستند في الحقيقة إلى 
التغيير  وـهفالأول  ررـالمب االهما. أمـغفإرع ـمبررين لا يمكن للمش

طلب ـض، والتي تتـز للمريـة العجـأي حال ،لصحيةريع للحالة اـالس
ر ـتدخلا سريعا  لمعاينتها، فهي لا تقبل أي تماطل أو تأخي - عندئذ -

اتها في ـال المختلفة الواجب مراعـرر الآجـفي الإجراءات، وهذا ما يب
ز. ويتمثل المبرر الثاني ـالإجراءات المتعلقة بالطعن أمام لجنة العج

بحيث يصبح الطعن القضائي بدون  محاكم،الفي بطء الإجراءات أمام 
را ـوكثيفائدة بالنظر إلى التغيير السريع للحالة الصحية للمريض. 

ديد ـما يكون القاضي أمام صعوبات كبيرة، تحول دون تمكنه من تح
الحالة الصحية الفعلية التي كان عليها المؤمن الاجتماعي وقت نشأة 

روف من ـفي هذه الظ يـر. وليس للقاضـة فأكثـالنزاع، أي قبل سن
ز. ـلت إليها لجنة العجـاينات التي توصـاده على المعـسبيل غير اعتم

لال ـها من خـوقد عالجلم يتجاهل هذه الحقيقة رع ـيظهر أن المشو
أن يمكن :"  صـوالتي  تن 13- 83ون رقم ـمن القان 59ادة ـام المأحك

ين  تيتتم المراجعة كل ثلاثة أشهر  على الأكثر، خلال السنتين الأول
اتين  ـاء هـد انقضـروح، وبعـاء أو جبر الجـاريخ الشفـن لتـالمواليتي
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وحة إلا بعد ـات الممنـالسنتين لا يمكن أن يتم تحديد جديد للتعويض
ارية ـال سـرى، وتبقى هذه الآجـها سنة  بين  المرة والأخـفترة مدت

  ". حتى ولو تم الأمر بعلاج طبي.
ريع القديم أي القانون ـالتش ارات كانـذه الاعتبفي ضوء هإنه و

وز ـيج" يلي:بما  37ة واضحة في مادته ـبصفو يقضي ،15-83م ـرق
ن لدى  ـز بالطعـالاعتراض على قرارات اللجان المختصة بحالات العج

    ائي ـن القضـ". ويتمثل الطع انونـاء طبقا للقـالمجلس الأعلى للقض
 لـ، التي لا تنشغض أمام المحكمة العلياـنقن  بالـفي الطع - دئذـعن-

 القانون، فتراقب التطبيقإلا بالجانب المتعلق بتطبيق كما هو معروف 
رض من ـوع. والغـالسليم  للقانون  من عدمه من قبل  قضاة  الموض

زاع ـالطعن القضائي في مجال حالات العجز ليس بإعادة النظر في الن
 هانون من عدمـالتطبيق الصحيح للقعلى مراقبة  رـه، بل يقتصـبرمت

وعي من ـوضون الجانب المـارة أخرى يكـبعبمن قبل لجنة العجز. و
ولى ـديرية، بينما تتـلها في ذلك سلطة تقاص لجنة العجز، وـاختص

وص ضد قرارات  ـائي المنصـن القضـا في إطار الطعـة العليـالمحكم
. وتراقب في 30فقط  لجنة العجز بمراقبة  التطبيق  السليم  للقانون

رية على ـراءات الجوهـرام الإجـوص احتـهذا الإطار على وجه الخص
ون هذا ـها. ويكـارة إليـت الإشـالتي سبقوات المختلفة ـغرار الشكلي

اس الشكليات ـأس وز هـالتصور للطعن القضائي في مجال حالات العج
  المختلفة المحيطة بالطعن أمام لجنة العجز.

غيير بشأن الجهة القضائية المختصة بعد تعديل ولم يطرأ أي ت
 ص :ـوالتي تن 10-99ون رقم ـمن القان 14بموجب المادة  37لمادة ا

ام  ـز أمـالات العجـان المختصة بحـن في قرارات اللجـيجوز الطع" 
                                                             

وفي إطار مراقبة القرارات الصادرة عن لجان العجز ألغت الغرفة الاجتماعية للمحكمة العليا قرار لجنة العجز للأسباب 30
جز المنصوص التالية:" حيث أنه بالرجوع إلى القرار المطعون فيه نجد أنه جاء خاليا من أسماء وصفات أعضاء لجنة الع

من نفس القانون تنص على أنه لا تصح مداولات اللجنة المختصة  33المذكورة. وحيث أن المادة  32عليهم في المادة 
بحالات العجز إلا إذا حضر اجتماعها ثلاثة أعضاء على الأقل منهم الرئيس والطبيب الخبير. وحيث أنه لا تتم مراقبة 

  .   92، 2، 1996ة العجز وبالتالي فإن ذكرهم وجوبيا..."، المجلة القضائية، ذلك إلا بذكر أسماء وصفات أعضاء لجن
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أن ادة ـأن هذه المـرى في شـنو .31"ائية  المختصة .ـالجهات  القض
ديدة ـاغة الجـون للصيـكيأن يعني حتما ومنطقيا  37ادة ـديل المـتع

استحال تبرير التعديل ضائية، وإلا هة القمقصود بالجتفسيرا جديدا لل
رى أقل ـلاسيما وأنه استبدل صياغة واضحة بأخ ،الذي قام به المشرع

رفة ـن الغـادر عـصالرار ـقالفي انون ـاة القـر قضـاعتبووحا. ـوض
خ ـاريـبت 571251م ـلف رقـي المـا فـة العليـة للمحكمـاعيـالاجتم

ة ـي برتبـقاضها ـز يرأسـان العجـنه لما كانت لجأ، 07/01/201032
ف نائية في صـشبه قضهيئة ل منها ـمما يجع ،لسـمستشار لدى المج

ها لا ـادرة عنـرارات الصـ، فإن القائيةـغرفة من غرف المجالس القض
ي المحكمة، بل يمكن الطعن فيها ـعادة النظر فيها من قبل قاضإيمكن 

ذا ـج من هـا. ويستنتـام المحكمة العليـض أمـبالنق –اجة ـعند الح -
ون ضد ـر في الطعـائية المختصة للنظـالقض الجهةتحديد  أن القرار

ضمن تشكيلة من عدمه  قرارات لجنة العجز متوقف على وجود قاضي
على إعادة تشكيلة لجنة العجز التي  - فعلا - د ترتب . ولقلجنة العجز

، ي، تراجعا للاجتهاد القضائي للمحكمة العلياالأصبح يترأسها ممثل الو
الطعن  08- 08 دور قانون رقمبعد صحيث لا يمكن للمؤمن الاجتماعي 

م الاجتماعي ـخطار القسإبالنقض أمام المحكمة العليا، بل يتعين عليه 
  للمحكمة.

   الطعن القضائي : دعوى قضائية أمام القسم الاجتماعي للمحكمة   - 2
 08- 08انون رقم ـردت في القوديلات الرئيسية التي ـالتع تتعلق

 15- 83 قديم أي القانون رقمالنص الحدد فبينما ، بتشكيلة لجان العجز
انون ـالقمن  30ادة ـالمز، أحالت ـة العجـة لجنـتشكيل 32ادته ـفي م

رها على التنظيم، وقد ـالجديد كيفيات تشكيل اللجنة وتنظيمها وسي
م ـن أهـوم  .73-09م ـذي رقـوم التنفيـأن المرسـدر في هذا الشـص

                                                             
  .3، ص 80، عدد 1999ج ر،  31
 05/04/2012، راجع نفس الحل القرار الصادر عن الغرفة الاجتماعية للمحكمة العليا، بتاريخ 353، 1. 2010م م ع،  32

   .426، 2، 2012، م م ع ، 707677في الملف رقم 



153 

للجنة من الجديدة تشكيلة الالمسائل اللافتة للانتباه غياب القضاة من 
  .من جهة أخرىسناد رئاستها إلى ممثل الوالي إجهة و

ما اما مع ـتملاءم ـتتة ـديدة للجنـأن التشكيلة الجك في ـلا ش
خلافات التعلق طالما تفمن الاختصاص،  طلبه حل مثل هذه النزاعاتيت

بدل كالأطباء  خصائيينأيقتضي الاحتكام إلى حلها بمسائل فنية فإن 
ة وحتى من بين ناللجاة من رئاسة ـاد القضـر أن استبعـمن قضاة. غي

العليا. وقد جاء  الاجتماعية للمحكمةيتقبله قضاة الغرفة  أعضائها لم
حيث :"مايليالغرفة عن هذه  2011مارس  3في القرار الصادر بتاريخ 

لاجتهاد القضائي  للغرفة الاجتماعية  فيما يخص أحكام ا و أنه و لئن
 10-99من القانون  14ادة ـمعدلة بالمال 15-83من القانون  37المادة 

 أمام المحكمةالعجز الولائية يكون اعتبرت أن الطعن في قرارات لجنة 
يترأسها أن اللجنة الولائية للعجز العليا مؤسسة اجتهادها على أساس 

على التغيير الذي جاء في المرسوم ادا ـار واعتمـقاضي  برتبة مستش
د رئاستها إلى ممثل ـاسنة وـلجنذه الـلة هـاد تشكيـوالذي أع 09-73

انون ـدور القـد صـة بعـان الولائيـرارات اللجـون قـالولي، وعليه تك
ام ـام الأقسـا أمـن فيهـة للطعـابلـق لاهـورين أعـالمذكوم ـوالمرس

  الاجتماعية".
 ديد الذي انتهت إليه الغرفة الاجتماعيةـويبدو لنا أن هذا الحل الج

من انطلاقا فدة. ـعجوانب  ات فيادـللمحكمة العليا لا يخلو من الانتق
ادية ـة الاقتصـلاسيما الوضعي ،اعيـان الاجتمـمنازعات الضمائص خص

باتباع لزامهم إمن غير العدل فإنه اعي، ـؤمن الاجتمـللم ةوالاجتماعي
زام هذه الشريحة من ـلإن إدة. ـويلة المعقـراءات الطـل هذه الإجـمث

من  واـكنتمحتى ي زـادر عن لجنة العجـالمتقاضين انتظار القرار الص
هم ـتة يعنى حتما بالنظر إلى وضعيـخطار القسم الاجتماعي للمحكمإ

 اقضـمن الأمر هذاشك في أن  لاأن العدالة لم تصبح في متناولهم. و
للأغراض المسطرة من قبل المشرع عند استحداثه قانون خاص  تماما

بمنازعات الضمان الاجتماعي هذا من جهة. وسجلنا من جهة أخرى أن 
ض ـاعي يتطلب بعـالة الصحية للمؤمن الاجتمـريع للحـلسر اـالتغيي

ة ـت إليه المحكمـل التي انتهـن أن الحـالسرعة في الإجراءات، في حي
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وقد  ،سـر القضية على المحكمة ثم المجلمت، إذ آجال طويلةقتضي ي
ات ـذه المعطيـل هـة العليا. وفي ظـن أمام المحكمـتكون محل بالطع

رات الصادرة عن هيئات الضمان المؤمن الاجتماعي لقبول القرا يضطر
بإجراءات المراجعة المنصوص  -عند الحاجة -  الاجتماعي مع التمسك

اشرة  ــ  بدل من  مب 13-83انون  رقم  ـالق من 59ادة ـفي الم اعليه
  دعوى قضائية تكون نتائجها  محتملة.

ن ـييرين أساسـود عنصـداخلة وجـذه المـام هـنا في ختـولاحظ
طبيعة حقوق في هما: يتمثل العنصر الأول برازإلا بد من  نومتناقضي

 ةـن جهام مـالنظام العارها من ـباعتب اعيـان الاجتمـالضمعملي مست
والتفاوت الموجود بين طرفي النزاع من جهة أخرى. وفي مثل هاتين 

دة تماما، ـزاعات مستبعالخاصيتين تكون فكرة الطرق البديلة لحل الن
اعي التي لا تقبل ـالاجتم وكأننا بصدد حالة تنافي بين حقوق المؤمن

  أي تنازل  وما تتطلبه الطرق البديلة  لحل النزعات من  تنازلات. 
ويتعلق الأمر الثاني بالنتائج العملية التي تبين بصفة واضحة أن 

اعي يتم حلها بعيدا عن ـان الاجتمـالكثير من النزاعات في مجال الضم
ة المسبقن وـالطع يأن هـال في هذا الشـن مثـاكم. ولعل أحسـالمح

روضة على ـات المفـادات والغرامـة بالزيـائل المتعلقـة للمسـبالنسب
ن ـان الطعـلج ال فيهـنتيجة مخالفة التزاماتهم والتي تفص -المكلفين

ال ة في مجـرة الطبيـراء الخبـذا إجـائية، وكـدائية ونهـة ابتـبصف
ائيا. وأما بالنسبة ن فيها قضـن الطعـازعات الطبية والتي لا يمكـالمن

ك ـالتمس، فإن انوناـق رغم تكريس الطعن القضائيوخرى للحالات الأ
ق اب التي سبـك للأسبـائية وذلـرد حالات استثنـى مجـبه عمليا يبق

  ذكرها.
، ةرق البدلية تمثل مجموعة غير محددـومن الثابت أيضا أن الط

رة ـم أيضا الخبـم بل تضـاطة والصلح والتحكيـلا تقتصر على الوسف
ت أيضا أن الطعون غير القضائية ابـومن الثرها. ـغيوعملية الصلح و

ض ـبععلى اعي تتوفر هي أيضا ـان الاجتمـازعات الضمـفي مجال من
رعة ـزعات من سـلة لحل النيرق البدـز بها الطـاسن التي تتميـالمح
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ابت أيضا أن ـولكن من الث المحاكم.بعيدا عن وسرية، بدون تكاليف و
، نونالقاراب ما لم يرخص بها ـعرق البديلة ليس لها مكان من الإـالط

ان ـلي الضمـوق مستعمـأن أن حقـذا الشـويه في هـر بالتنـديـوالج
لة يرق البدـروف أيضا أن الطـلنظام العام. ومن المعاالاجتماعي من 

ر، ولا يصبح هذا المقترح يتسعى إلى إيجاد حل توافقي من اقتراح الغ
ر ـون غيـوأما الطعإلا بعد قبول المتخاصمين.  - عادة - قابل للتنفيذ 

د عن هذه الحقائق، ـان فهي بعيدة كل البعـة في مجال الضمالقضائي
طار تسوية إبل هي قريبة من بعض الإجراءات والقواعد الموجودة في 

وية ـل التسـما تفض ارـل التي كثيـمنازعات الضرائب ومنازعات العم
ون ـائية. وقد تندرج هذه الطعـالإدارية للنزاع بدل من التسوية القض

الاتجاه العام نحو إضفاء الطابع ألا وهو سع طار أوإير القضائية في غ
ر لم يكتف باقتحام مختلف ـذلك أن هذا الأخي ،التعاقدي على القانون

الحقوق الجوهرية بل امتد أثره ليشمل المراحل الإجرائية والقضائية 
                                    لإدخالها حيز النفاذ.
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  مـــلحـــــق

المسبق الولائيـة  لـدى صـندوق الضـمان الاجتمـاعي      لجان  الطعن  
  للعمال الأجراء

   الطعون المقدمة من قبل المكلفين -1 الجدول رقم

الطعون   السنة
  المسجلة

الطعون 
  المفصول فيها

الطعون 
  المقبولة

النسبة 
  المأوية

2010  15576  8771  6595  75%  
2011  9210  7979  6380  80%  
2012  10576  7885  6495  82%  
2013  12060  9217  7799  84%  

  %80  27269  33852  47422  المجموع
  

 الطعون المقدمة من قبل المؤمنين  الاجتماعيين   -2 الجدول رقم

  المرفوضة
 شكلا

الطعون 
 المرفوضة

الطعون 
 المقبولة 

الطعون 
 المسجلة

 السنة

266 7742 8585 16593 2012 
401 10108 12235 22744 2013 
 المجموع 39337 20820 17850 667

  

 لجنة الطعن المسبق الوطنية  -  3 الجدول رقم

الطعون 
 المرفوضة

الطعون 
 المقبولة

الطعون 
 المفصول فيها

الطعون 
 المسجلة

 السنة

750 737 1487 1577 2008 
764 651 1415 1630 2011 
967 611 1578 1770 2012 
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 الصندوق الوطنية للتأمينات الاجتماعية لغير الأجراء
  احصائيات لجان  الطعن المسبق – 4  الجدول رقم

  الطعون المسجلة السنة
  اللجنة المحلية

الطعون 
المفصول فيها 

  لجنة محلية

الطعون 
المسجلة 
اللجنة 
 الوطنية

 النسبة

2008 30314 23001 113 0,37% 
2010 7849 6301 1426 18% 
2011 36545 33903 3383 9% 
2012 55899 52711 3495 6% 
2013 68800 69920 2461 4% 
 %5 10878 185836 199407 المجموع

  صندوق العمل الاجراءلللجان العجز  - 5الجدول رقم 

عدد الطعون   النسبة
 المقبولة

عدد الطعون 
 السنة المقدمة

28% 2998 10626 2012 
27% 2966 11032 2013 
 المجموع 21658 5964  27%

غير الأجراء الوطني للعمالالعجز للصندوق  لجان -  6 الجدول رقم  

الطعون   السنة
  المقدمة

الطعون 
المفصول 

  فيها

الطعون 
  المقبولة

الطعون 
  النسبة  المرفوضة

2008  06  06  4  2  67%  
2009  82  82  42  40  51%  
2010  167  167  88  79  53%  
2011  181  181  91  90  50%  
2012  126  126  49  77  39% 
2013 73 73 22 51 30%  

  %47  339  296  635  635 المجموع
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  ... تسوية نزاعات العمل الجماعيةلالآليات المهنية الاتفاقية 
  بين الإطار القانوني والواقع العملي

  أحمية سليمان الدكتور: الأستاذ
  1جامعة الجزائر 

  تمهيـد
امة التي ـائل الهـاعية في العمل من المسـات الجمـر النزاعـتعتب

لاقة ـلطبيعية لعرازات اـث والدراسة، لكونها إحدى الإفـق البحـتستح
الح المتناقضة لكل من العمال وأصحاب ـاعية، بحكم المصـالعمل الجم

ات التي ـرات التي قد تحدث في المعطيـم التغيـالعمل من جهة، وبحك
لال ـالح، والتي تؤدي إلى اختـذه المصـلاقة، وهـذه العـم في هـتتحك

التنازلات التوازن بين هذه المصالح، وما ينجم عن ذلك من حسابات و
  من أحد الأطراف، أو من الطرفين معا، من جهة أخرى.

  
  

ر العلاقات ـة في سيـات من أهميـذه النزاعـرا لما تمثله هـونظ
اعية ـادية واجتمـالمهنية، وما قد ينجم عنها من أخطار وأضرار اقتص

ريعات ـرة من قبل التشـفي مصالح الطرفين، فقد أحيطت بعناية كبي
دة ـت لها عـواء، حيث خصصـاقيات الجماعية على السـتفلإالعمالية، وا

رى، ـد علاجها تارة أخـارة، وقصـد الوقاية منها، تـأحكام وقواعد قص
ادي بلوغها درجة التعقيد التي قد تتسبب في اللجوء ـوذلك بهدف تف

  إلى الطرق العنيفة لفرض تسويتها، أي اللجوء إلى الإضراب. 

  
  

لقة ـرائية، المتعـب التنظيمية والإجـم بمختلف الجوانـوحتى نل
لهذه النزاعات، فإننا، سوف نتناول  السلمية ويةـاليب التسـوأسبطرق 
ات ـزاعـريف بالنـي الأول التعـم الفرعـة، في القسـث والدراسـبالبح
دة ـائية المعتمـراءات الوقـروطها. ثم الإجـونها وشـاعية، مضمـالجم

الإجراءات العلاجية، لتسوية النزاعات  لتفادي وقوع هذه النزاعات. ثم
المخولة  والصلاحيات المكلفة بذلك،الجماعية بعد وقوعها، والهيئات 

الشرعية وط ـاول موضوع الضغـلها لتحقيق هذه المهمة. على أن نتن
م الثاني، نظرا ـراب ـ في القســ أي الإض اعيةـالجم لتسوية النزاعات

  .اوأحكامه ااءاتهواختلاف إجرلخصوصيتها وأهميتها، 

  



159 

اعية في العمل بأنها تلك الخلافات التي ـات الجمـوتعرف النزاع
ال، أو التنظيم النقابي الممثل لهم، من جهة. ـتثور بين مجموعة العم

ل لهم، من جهة ـابي الممثـوصاحب أو أصحاب العمل، أو التنظيم النق
اق أو ـأو اتفثانية. حول تفسير أو تنفيذ قاعدة قانونية، أو تنظيمية، 

روط وأحكام وظروف العمل، أو بالمسائل ـماعية، تتعلق بشـاتفاقية ج
ر من ـادية المتعلقة بالعمل، أو بأي أثـو المهنية، والاقتص الاجتماعية

زائري، ـرع الجـرفها المشـاعية، أو كما يعـل الجمـار علاقة العمـأث
لمهنية في اعية واـات الاجتمـلق بالعلاقـلاف يتعـل خـهي ك…هي:"

   1"…علاقة العمل والشروط العامة للعمل

يعتمد ات الفردية، ـات عن النزاعـوع من النزاعـز هذا النـولتميي
يتمثل في شمولية النزاع لمجموع العمال،  شكلي، الفقه معيارين أحدهما

مهيكلين في كانوا أو على الأقل لمجموعة منهم، بغض النظر فيما إذا 
رك ـوا مهيكلين. على أن يكون بينهم عامل مشتـم نقابي أو ليسـتنظي

أن يكونا تابعين لنقابة واحدة، أو مهنة معينة، أو لقطاع ـك يجمعهم،
دد ـرط ـ أن يتعـهذا المعيارـ الشالخ. على أن لا يشمل  …نشاط معين

  أصحاب العمل، فيكفي أن يشمل النزاع صاحب عمل واحد.

  
  
  

في موضوعه،  انزاع جماعيوعي، أي يكون الـأما الثاني، فهو موض
ل ـال، أي أن يمثـع العمـوع النزاع جميـأو سببه بمعنى أن يهم موض

ع ـة برفـال المعنيين، مثل المطالبـع العمـركة لجميـة مشتـمصلح
الأجور، أو تحسين ظروف العمل، أو تطبيق قاعدة قانونية، أو اتفاقية 

نافع المشتركة مالتهم كافة العمال، أو تحقق لهم بعض المصالح أو 
2.الخ…بينهم

  

                                       
زاعات الجماعية في العمل، وتسويتها، ، المتعلق بالوقاية من الن1990فيفري  6المؤرخ في  02-90من القانون  2راجع المادة  1

  وما بعدها. 231، ص 1990فيفري  7المؤرخة في  6وممارسة حق الإضراب .ج .ر. عدد 
راجع د. محمد هلال مساهمة في توضيح مختلف جوانب مسألة منازعات المل الجماعية،المعهد العربي للثقافة العمالية وبحوث  2

 Helene Sinay  conflits collectifs du travail. Répertoire de droit du. وكذلك 74، ص 1981العمل. الجزائر، 
travail. Op. Cit. P.2.  
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ات ـاعي ليس مجموعة نزاعـيستخلص مما تقدم، أن النزاع الجم
فردية، تخص مجموعة عمال، لأسباب أو أهداف مختلفة، بل هي نزاع 

وعة من ـع أو مجمـواحد من حيث الهدف أو السبب يشترك فيه جمي
عتبار العمال، وهما شرطان متلازمان لاعتبار النزاع جماعيا. ويكفي لا

ال، ـوعة من العمـ، ان يمس مصالح جميع أو مجماسبب النزاع جماعي
ب ـاحـص عامل واحد. كأن يتخذ صـداية يخـان في البـحتى ولو ك
الح ـدد أو يمس مصـن من شأنه أن يهـما ضد عامل معي االعمل إجراءً

م النقابي ـزاع بين التنظيـكما قد يكون الن 3.رينـال الآخـبقية العم
ابة أن ـللعمال، وصاحب أو أصحاب العمل، حيث أنه يمكن للنق الممثل

الح ـة مباشرة، أو باعتبارها ممثلة لمصـزاع بصفـا في النـتكون طرف
الحق النقابي على الاختصاص  القانون المتعلق بممارسةالعمال، إذ ينص 

، لـات في العمـاية من النزاعـي الوقـة فـاركـابة بالمشـالأصلي للنق
رف ـحق التقاضي وممارسة الحقوق المقررة للط وكذلك 4،اوتسويته

المدني، لدى الجهات القضائية المختصة عقب وقائع لها علاقة بهدفه، 
ادية ـة المـاعيـالجمة أو ـائه الفرديـح أعضـالـبمص ارارًـت أضـوألحق

   5.أو المعنوية

وتتمثل أهمية وخطورة النزاعات الجماعية، في كونها قد تؤدي 
ة، ـواجهة بين  العمال أو التنظيمات النقابية الممثلة لهم من جهإلى م

وأصحاب العمل، من جهة أخرى، قد تصل بالطرف الأول إلى أوصاحب 
ق ـالتوقف الجماعي عن العمل، أي الإضراب. أو بالطرف الثاني إلى غل

ض ـرض بعـريعة. مما قد يعـمحل العمل، إذا لم تجد لها الحلول الس
اطر، كما ـرار أو للمخـلأضللعمال، وأصحاب العمل مصالح وحقوق ا

قد يمس حتى الاقتصاد الوطني، إذا تم في قطاع حساس أو إستراتيجي 
في البلاد، أو بمصالح المجتمع الاقتصادية أو الاجتماعية، الأمر الذي 

دول ـارنة في مختلف الـة المقـاليـات العمـريعـف التشـل مختلـجع
اية ـل يهدف إلى الوقـمها والعناية بها، بشكالمعاصرة تعمل على تنظي

                                       
  .15فقرة  2المرجع السابق، ص   H. Sinayراجع  3
  المرجع السابق. .2/6/1990المؤرخ في  14- 90من القانون  38راجع المادة  4
  .من القانون السالف الذكر 1ف  16راجع المادة  5



161 

ة ـات خاصـة وآليـع أنظمـك بوضـارها، وذلـف من أثـمنها والتخفي
اسية، عن ـالة وأسـراف بصفة فعـلتسويتها، تراعي فيها مشاركة الأط

طريق منح الاتفاقيات الجماعية صلاحية وضع إجراءات لتفادي حدوث 
ادي ـرق سلمية وتفـويتها بطـلاجها وتسـات وكذلك لعـهذه النزاع

ة، مثل ـرق العنيفـوء إلى الطـد يهدد باللجـبلوغها مستوى من التعقي
زاعات ـوع من النـونظرا لأهمية هذا الن .الإضراب أو غلق محل العمل

اعية التي ـادية والاجتمـائج الاقتصـورة النتـفي المجال العملي، وخط
اول في ـقسمين فرعيين نتن م هذا القسم إلىـتفرزها، فإننا سوف نقس

اول في ـات، على أن نتنـوية السلمية لهذه النزاعـاليب التسـالأول، أس
رف الثاني ـالثاني، الضغوط التي يمكن أن يمارسها كل طرف عن الط

  للإسراع أو لقبول تسوية هذه النزاعات.
  من النزاعات الجماعية في العمل الإجراءات الوقائية: الأول رعالف

ل من ـاعية في العمـالعمل على الوقاية من النزاعات الجميعتبر 
اب العمل، على ـأهم المسائل التي تشغل اهتمام كل من العمال وأصح

ن، إلا وتضمنت ـاعية من الطرفيـد اتفاقية جمجالسواء، حيث لا نكاد ن
اعي بينهما، ـول إلى أي نزاع جمـعدة إجراءات احتياطية لتفادي الوص

ة القانونية ـحت التنظيمات النقابية تتمتع بالشخصيخاصة بعد أن أصب
التي تمكنها من المشاركة في التسيير، والتفاوض مع أصحاب العمل، 

ل، وما ينتج عن ـمن أجل وضع القواعد والنظم المنظمة لعلاقات العم
الة لتفادي ـهذه المهام من مسؤوليات تجعلها تبحث عن الأساليب الفع

احب ـؤولية التي يتحملها صـالاهتمام والمس النزاعات الجماعية بنفس
اعي ـدأ الالتزام بواجب السلم المهني والاجتمـالعمــل، انطلاقا من مب

  في العمل.

اقات الجماعية، ـرام الاتفـة لإبـوانين المنظمـوع إلى القـوبالرج
اذج التي تم ـلال بعض النمـرة، من خـام هذه الأخيـون وأحكـولمضم
اك وسيلتين وقائيتين لتفادي وقوع ـإننا نجد أن هنول عليها. فـالحص

باشر ـاعي المـاوض الجمـل الأولى في التفـاعية، تتمثـالنزاعات الجم
اكل ولجان ـع هيـانية، في وضـالثرورة لذلك، بينما ـالض تـكلما دع

  دائمة مهمتها ترصد أي إشكال قد يقع والبحث عن حلول له.
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   .رـ التفاوض الجماعي المباش 1ـ  1
وية النزاعات الجماعية، ـانون المتعلق بتسـمن الق 4تنص المادة 

اعات ـال، اجتمـدمون وممثلو العمـبأن "يعقد المستخ راب،ـالإضوحق 
على أن  ."دورية ويدرسون فيها وضعية العلاقات الاجتماعية والمهنية

ود التي تبرم بين ـاقيات أو العقـاعات، في الاتفـ" تحدد دورية الاجتم
هذه القاعدة التي عملت على تجسيدها  ."لمستخدمين وممثلي العمالا

، ةات الوطنيـرمة في المؤسسـاعية المبـاقيات الجمـد من الاتفـالعدي
  تطبيقا لهذا القانون، حيث نجد هناك عناية بارزة بهذا الموضوع.

  
  
  

من الاتفاقية الجماعية لعمال  90ادة ـمن ذلك ما تنص عليه الم
لفلاحية مثلا، والتي تقضي بأنه :"من أجل تفادي أي نزاع التعاضدية ا

اعات دورية كل ـال اجتمـدم، وممثلي العمـم المستخـفي العمل، ينظ
ة علاقات ـرك لوضعيـة والتقييم المشتـر، من أجل الدراسـثلاثة أشه

ذلك ـوك  6."امة للعملـروف العـالعمل المهنية والاجتماعية، والظ
رولية ـال البتـؤسسة الأشغـاعية لمـاقية الجمـتفن الاـم 288ادة ـالم

ؤسسة البناء الجاهز ـاعية لمـاقية الجمـمن الاتف 61الكبرى. والمادة 
اعات ـاقيات هذه الاجتمـت بعض الاتفـوم. بينما جعلـالخفيف والألمني

ض ـوى بعـت سـاذج التي أوردناها ليسـة والنمـهذه الأمثل 7رية،ـشه
ة العناية التي أولتها ـلاستدلال بها على مدى أهميالحالات التي يمكن ا

  الاتفاقيات الجماعية للوقاية من النزاعات الجماعية.

ال ـاءات الدورية في كونها تبقى الاتصـل أهمية هذه اللقـوتتمث
المباشر والدائم بين الطرفين، وتوفر فرص التشاور والتعاون الفعال 

لاف قد يلوح في أفق ـأو خ الـاط أي إشكـبين الأطراف، من أجل إحب
اعات ـن هذه الاجتمـاعية بينهما. كما تمكـة والاجتمـالعلاقات المهني

ورات ـرح التصـرض وطـة، من عـلاقة المهنيـراف العـة، أطـالدوري
                                       

من هذه المادة، على أن تتم هذه الاجتماعات كل يوم الأحد الأول من شهور: جانفي، مارس، ماي، جويلية، سبتمبر،  2نص الفقرة وت 6
ونوفمبر. من كل سنة. على أن يتم أعداد جدول العمل بصفة مشتركة بين الأطراف. وأن يختم الاجتماع بمحضر تسجل فيه كل 

  بشأنها. وثيقة غير منشورة.الجوانب التي تم بحثها، وما تقرر 
من الاتفاقية الجماعية لمؤسسة المواد الدسمة.  249من الاتفاقية الجماعية لمؤسسة  الفنون المطبعية، والمادة  105مثل المادة  7

 وثائق غير منشورة.
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ول ـة، والحلـاعيـة والاجتمـاع المهنيـاصة بالأوضـلات الخـوالتحلي
ها من ـضي الأمر تقديمازلات التي قد يقتـدود التنـالمقترحة لها، وح

رفين، ـرف قصد تفادي تأزم الخلاف، أو زيادة التوتر بين الطـكل ط
ن السيطرة عليه ـزاع من الدائرة التي يمكـروج سبب النـالي خـوبالت

وات ـر قنـوله عبـث عن حلـل يستلزم البحـول إلى مشكـها، ليتحـفي
نبية عن ات أجـووسائل وإجراءات أخرى، تستلزم تدخل أشخاص وهيئ

  المؤسسة، كما سوف نرى ذلك فيما بعد.

  
  
  

  .ـ اللجان المشتركة 2ـ  1
زاعات ـوع النـة من وقـل أمر الوقايـان ما يوكـرا من الأحيـكثي

لافات التي قد تثور من حين لآخر، ـادي تأزم بعض الخـالجماعية، أو تف
ذه ل هـدي لمثـرض التصـأ لغـان مختلطة دائمة أو مؤقتة، تنشـإلى لج
الية حرية ـريعات العمـات في مراحلها الأولى. حيث تفوض التشـالنزاع

وصلاحية إنشاء وتنظيم مثل هذه الأخيرة، مهمة متابعة النزاع ودراسته 
  واقتراح الحلول المناسبة له.

  
  
  
  
  

راءات ـوب من الإجـذت بهذا الأسلـات التي أخـاقيـلة الاتفـومن أمث
ماعية للبنوك والمؤسسات المالية، التي نصت الوقائية، نجد، الاتفاقية الج

ل، ـاحب العمـلاف بين صـوب خـالة نشـعلى أنه: "في ح 69ها ـفي مادت
ي ـال المهنــق بالمجـب يتعلـلأي سبال، ـن للعمـابييـين النقـوالممثل

الأمر في حالة  النزاعات المفاجئة، يمكن  إنشاء   وكذلك والاجتماعي،
ابيين، ـتتشكل من الممثلين النق»   «Un comité ad-hocاصة ـة خـلجن

ل العمال ـوممثلي صاحب العمل، والمفوضين صراحة لهذا الغرض من قب
  وأصحاب العمل الأطراف في النزاع.

  
  
  
  
  
  

ائها. وتقوم ـوتجتمع اللجنة وجوبا خلال الثلاثة أيام الموالية لإنش
ن أجل تسوية اوضات اللازمة مـاورات والمفـراء المشـة بإجـهذه اللجن

ك، ـرا بذلـائها، وتحرر محضـيوما من تاريخ إنش 15زاع، خلال الـ ـالن
وفي حالة فشل هذه اللجنة  وتكون نتائج أعمالها ملزمة لأطراف النزاع.

راءات ـوء إلى الإجـرار الخلاف فإنه يجب اللجـفي تسوية النزاع، واستم
أو /اطة، وـاصة بالوسـلخالقانونية أو الاتفاقية الاختيارية أو الإجبارية ا

  التحكيم".

Chahinez
Rectangle



164 

  

ان لا يختلف من ـال، أن هذا النوع من اللجـويتضح من هذا المث 
دف ـاشر. فهي تهـاوض المبـل، عن التفـة العمـدف، وطريقـحيث اله
ده، مستعملة في ذلك ـويق النزاع قبل تعقيـة الأولى إلى تطـبالدرج

اس أن ـراف، على أسـطاوض المباشر بين الأـالأسلوب الأول وهو التف
  الحوار المباشر هو الحل الأمثل لتفادي النزاعات الجماعية في العمل.

  
  
  
  
  

رورية في المراحل الأولى ـراءات الوقائية، الضـذه الإجـإلا أن ه
رجوة منها، إما ـائج المـرا ما لا تؤتي النتـزاع، كثيـلبروز بوادر الن

دم جدية أعمال هذه ـوإما لعها ومطالبها، ـراف بمواقفـك الأطـلتمس
ها وتنفيذ ـراف بنتائجـزام الأطـما لعدم التوإاوضات، ـان والمفـاللج

ر ـرى. الأمـاب الأخـراحها، أو لأي سبب من الأسبـالحلول التي تم اقت
الذي يستدعي إما بحكم القانون أو بحكم الاتفاقيات الجماعية اللجوء 

منها أو  اريةـالاختيتلفة، سواء إلى الوسائل والإجراءات العلاجية المخ
  الإجبارية، كما سنبين ذلك في البنود الموالية.

  
  
  
  
  
  

  الإجراءات العلاجية: الثاني رعالف

  
  
  

رق التي تهدف ـراءات العلاجية، تلك الأساليب والطـيقصد بالإج
اعية وإيجاد الحلول المناسبة ـإلى دراسة وبحث أسباب النزاعات الجم

اطة، ـالحة، والوسـات المصـل هيئـات معينة، مثـيئن أطر وهـلها ضم
  والتحكيم.

  . La Conciliationالمصالحة  ـ 1ـ  2
وية المنازعات ـلق بتسـانون المتعـامسة من القـتنص المادة الخ

ان في ـراب، على أنه: "إذا اختلف الطرفـالجماعية، وممارسة حق الإض
دم وممثلو ـالمستخ اشرـها، يبـائل المدروسة أو في بعضـل المسـك

ود ـات أو العقـالعمال إجراءات المصالحة المنصوص عليها في الاتفاقي
اك إجراءات ـوإذا لم تكن هن انبين طرفا فيها.ـالتي يكون كل من الج

دم أو ممثلو ـع المستخـها، يرفـالحة، أو في حالة فشلـاقية للمصـاتف
صة ـل المختـلعمل إلى مفتشية اـاعي في العمـلاف الجمـال الخـالعم

  إقليميا".
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الحة. ـاك نوعين من المصـادة، أن هنـص هذه المـح من نـوواض
 Conciliation Conventionalةـيتمثل النوع الأول في المصالحة الاتفاقي

واء ـاعية، سـاقيات الجمـرر الاتفـويقصد بها تلك الإجراءات التي تق
قد تنشأ أثناء تنفيذ ازعات التي ـاسبة للمنـول المنـبقصد إيجاد الحل

وسريان علاقة العمل، أو بقصد تفسير أحكام الاتفاقية الجماعية، التي 
قد يحدث بشأن تفسير بعض أحكامها اختلاف بين الطرفين، حيث يتم 

لالية بين ـها بكل حرية واستقـان مهما كانت مهمتـل هذه اللجـتشكي
ان ـل اللجـاء أي على شكـاوي في الأعضـاس التسـرفين، على أسـالط

راف ـدده الأطـان يحـالمتساوية الأعضاء، كما أن نظام عمل هذه اللج
انب ـولة لها، إلى جـأنفسهم، وكذلك الأمر بالنسبة للصلاحيات المخ

نطاق عملها، الذي قد يكون محليا، أو جهويا، أو وطنيا، أي وفق نطاق 
اوتة ـل عدة لجان متفـد أسلوب تشكيـتطبيق الاتفاقية. كما قد يعتم

وى ـالدرجة. إذ قد يكون هناك تدرج في نظام المصالحة، يبدأ بالمست
ل المصالحة في هذه ـد فشـؤسسة، وعنـوى المـي أو على مستـالمحل

الدرجة، ينتقل النزاع إلى المستوى الأعلى وهكذا، إما على درجتين أو 
8.ثلاثة

  

  
  

لإجراء، ابقة، وعملا على الاستفادة من هذا اـادة السـوتطبيقا للم
ام المنظمة ـض الأحكـاعية، بعـاقيات الجمـض الاتفـت بعـد تضمنـفق

ة ـاويـالحة متسـان مصـاء لجـاقية، بنصها على إنشـالحة الاتفـللمص
الأعضاء عند فشل المفاوضات المباشرة في تسوية الخلافات الجماعية، 

ؤسسة ـاقية الجماعية لمـمن الاتف 251ادة ـا مثلا، ما تضمنته المـمنه
أت الاتفاقيات الأخرى ـار إليها سابقا. في حين لجـالمواد الدسمة المش

بالمصالحة الذي يمكن وصفه  مباشرة إلى النوع الثاني من المصالحة،
د عدم ـوب عنـأ إلى هذا الأسلـويلج  Conciliation légaleانونيةـالق

ا تنص على ذلك ـوب الأول، أو في حالة فشله، كمـالنص على الأسل
ازعات الجماعية ـون تسوية المنـمن قان 5ادة ـرة الثانية من المـالفق
الة مهمة المصالحة إلى ـل في هذه الحـر، حيث توكـف الذكـالسال

                                       
  وما بعدها. 31فقرة  3، المرجع السابق، ص  H. Sinayراجع  8



166 

ن ـالحة بيـاولة المصـوبا بمحـوج …وم "ـذي يقـل الـش العمـمفت
ين ـيستدعي مفتش العمل المع …المستخدم وممثلي العمال". حيث "

الحة خلال ـماعي في العمل إلى جلسة أولى للمصطرفي الخلاف الج
ف كل طرف ـد تسجيل موقـالموالية للإخطار، قص )4(الأيام الأربعة 

رفي ـو "يجب على ط ."ازع فيهاـائل المتنـألة من المسـفي كل مس
الحة التي ـات المصـل أن يحضروا جلسـاعي في العمـلاف الجمـالخ

9".ينظمها مفتش العمل
  

زائري قد جعل ـابقة، أن المشرع الجـوص السـصم من النـويفه
اعي في ـزاع جمـروز أي نـانونية أو الإلزامية، عند بـالحة القـالمص

ي الذي ـالعمل، من اختصاص مفتش العمل، على خلاف القانون الفرنس
لها ـل، يختلف نطاق عمـة ثلاثية التشكيـل هذه المهمة إلى لجنـيوك

ون ـويته، حيث أنها قد تكـتكلف بتسحسب درجة وأهمية النزاع الذي 
لجنة محلية أو جهوية أو وطنية، كما نظم المشرع الفرنسي مسألة 

انب ـة قانونية، إلى جـاق تدخلها بصفـالحة، ونطـان المصـتشكيل لج
ان، والتي ـراءات المتبعة في عرض النزاع على هذه اللجـتنظيمه للإج

دية فقط، وعند فشله فإنه وية الوـل، دور التسـيلعب فيها مفتش العم
رف الأكثر استعجالا، أو لوزير العمل، أو مدير العمل ـيمكن إما للط

ة ـر اللجنـاملة، أن يخطـد العـر اليـي، أو مديـوى المحلـعلى المست
المختصة بواسطة عريضة مكتوبة على ورق عادي، ليعرض عليها كل 

10.الخ …جوانب النزاع، موضوعه، وسببه، وأهدافه
  

وبها الأول أو ـواء في أسلـالحة، سـق بنتائج المصـا يتعلـفيمأما 
  الثاني، فإنها لا تخرج عن الاحتمالات الثلاثة التالية:

  
  
  
  

                                       
. المرجع السابق. تشير إحصائيات وزارة العمل في هذا الشأن، لسنة  90\2\6المؤرخ في  20- 90من القانون  7و 6راجع المادتين  9

نزاع خاص بمؤسسات عمومية اقتصادية أي  94نزاع، منها  206، أن مصالح مفتشيات العمل قد تلقت خلال هذه السنة حوالي 1997
نزاع فقط. وكانت نتائج  28ان نصيب القطاع الخاص نزاع خاص بمؤسسات اقتصادية محلية، بينما ك 70وحوالي  % 45,6 بنسبة

أقل من هذا،  1995و 1996في حين كانت نتائج سنة  .%78نزاع أي بنسبة   162عمل مصالح مفتشيات العمل أنها تمكنت من تسوية 
قرير وزارة العمل لسنة ت(. 527من أصل  145تمكنت من تسوية  1995وفي سنة . 372نزاع من أصل  147إذ تمكنت هذه المصالح من تسوية 

  .). وثيقة غير منشورة1997
  .38و 37فقرة  3راجع هيلان، المرجع السابق، ص  - 10
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زاع ـوية النـالحة إلى حل أو تسـة المصـل لجنـأ ـ إما أن تتوص
بصفة كلية، وفي هذه الحالة، تشكل هذه التسوية التي تأتي كتتويج 

اقية، ـالحة الاتفـسواء في إطار لجنة المص لتشاور وتفاوض الأطراف
أو بواسطة مفتش العمل، أو في إطار اللجنة الثلاثية المعمول بها في 

اب العمل، ـاحب أو أصحـوالمشكلة من ممثلي ص(رنسي. ـانون الفـالق
ل ـوجب على كـازلات التي يستـة التنـنتيج )امةـوممثلي السلطة الع

ابقة، ويخضع ـاقية السـق يلحق بالاتفاـديمها، عبارة عن اتفـطرف تق
رط ـما شـاقية، لاسيـع لها الاتفـروط الشكلية التي تخضـس الشـلنف

رفان في ـوصل إليه الطـر الحل الذي يتـداع، إذ يعتبـل والإيـالتسجي
ر بأحد ـاقية، سواء تعلق الأمـالمصالحة بمثابة تعديل لأحد بنود الاتف

ودها أو ـر معين لأحد بنـالأمر بتفسي زامات أو تعلقـالحقوق أو الالت
  أحكامها.

  
  
  

لق ـانون المتعـدلة من القـالمع 8ادة ـأن، تنص المـوفي هذا الش
بتسوية النزاعات الجماعية، بأنه: "عند انقضاء مدة إجراء المصالحة 

اريخ الجلسة ـداء من تـام ابتـأي )8(اوز ثمانية ـالتي لا يمكن أن تتج
عمل محضرا يوقعه الطرفان، ويدون فيه المسائل الأولى، يعد مفتش ال

ر الخلاف الجماعي في ـائل التي يستمـالمتفق عليها، كما يدون المس
ق عليها ـائل التي اتفـدت، وتصبح المسـل قائما في شأنها، إن وجـالعم

الا لدى ـرف الأكثر استعجـالطرفان نافذة من اليوم الذي يودعها الط
11.مختصة إقليميا"كتابة الضبط بالمحكمة ال

  

  
  
  

ذه ـزاع وفي هـوية جزئية للنـل اللجنة إلى تسـا أن تتوصـب ـ إم
ر المصالحة ـالحالة، كما تشير إليه المادة المشار إليها أعلاه، فإن محض

اق بين ـأنها الاتفـائل التي لم يحصل بشـدد المسـزئية، يجب أن يحـالج
  طة، وإما على التحكيم.الطرفين، حيث يمكن لهما إما عرضها على الوسا

  

ج ـ حالة فشل أجزاء المصالحة، كذلك الأمر، يحرر محضر بعدم 
ل حالة، ـل، حسب كـالمصالحة، من قبل لجنة المصالحة، أو مفتش العم

                                       
المؤرخة في  68ج.ر. عدد  21/12/1991المؤرخ في  27-91بمقتضى القانون  02-90راجع التعديل الوارد على القانون  11

  .2652، ص 27/12/1991
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زاع، إما ـراف النـل ـ يمكن لأطـا أشرنا إلى ذلك من قبـوعندها ـ كم
ام ـه أحكـص عليـما تنـم، حسبـاطة، وإما إلى التحكيـوء إلى الوسـاللج
ات ـة النزاعـويـق بتسـون المتعلـانـام القـاعية، أو أحكـاقية الجمـالاتف

  الجماعية.
  
  

   .La Médiationالوساطـة  ـ 2ـ  2
اطة إلى عهد قريب نسبيا، ـل بنظام الوسـيرجع تاريخ بداية العم
داية في إطار ـرى، حيث استعملت في البـبالمقارنة إلى الأساليب الأخ

ومحدود، كإجراء لتسوية النزاعات التي تقوم في مجال الأجور ضيق 
 5عند التفاوض أو تعديل الاتفاقيات الجماعية، وذلك بمقتضى قانون 

، ليوسع العمل بها فيما بعد لتشمل بقية الخلافات الأخرى، 1955ماي 
خ ـلتصبح بعد هذا التاري 1957.12جويلية  26وذلك بمقتضى قانون 

ب ـرى التي يجـارية تارة أخـختيارية تارة والإجبإحدى الإجراءات الا
ل، إلى جانب ـاعي في العمـاك نزاع جمـان هنـاللجوء إليها كلما ك

  الإجراءات الأخرى.

  
  
  
  
  

ايد لا ـص محـاطة، احتكام أطراف النزاع إلى شخـويقصد بالوس
ات المتعلقة ـات والمعطيـعلاقة له بهما، حيث يقدمان له كل المعلوم

ة ـه السلطـان لـم يتركـه، ثـط بـي تحيـات التـف، والملابسلاـبالخ
اسبة له، على أن ـول المنـل أو الحلـاملة في إيجاد الحـالتقديرية الك

راف الذين قد ـات للأطـتقدم هذه الحلول في شكل اقتراحات أو توصي
طة ـة سلـس له أيـط ليـونها، ذلك أن الوسيـذون بها أو يرفضـيأخ

أن ـزاع. وفي هذا الشـراف النـنظيمية أو عقدية على أطقانونية أو ت
اعية، بأن: "الوساطة ـمن قانون تسوية النزاعات الجم 10تنص المادة 

هي إجراء يتفق بموجبه طرفا الخلاف الجماعي في العمل، على إسناد 
مهمة اقتراح تسوية ودية للنزاع إلى شخص من الغير يدعى الوسيط 

ة على أن: ـالموالي 11ادة ـما تضيف المـكان في تعيينه". ـويشترك
                                       

. أما القانون الثاني الذي وسع من دائرة تطبيق إجراء الوساطة، فيحمل 1955ماي  5رخ في المؤ 478-55يحمل القانون الأول رقم  12
  . 1957جويلية 26، مؤرخ في 833-57رقم 

  وما بعدها. 65فقرة   5. وص 9فقرة  2لمزيد من المعلومات، راجع هيلان سيناي، المرجع السابق، ص 
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"يتلقى الوسيط من الطرفين جميع المعلومات المفيدة للقيام بمهامه، 
ات ـل المعلومـويتعين عليه أن يتقيد بالسر المهني إزاء الغير في ك

  التي يكون قد اطلع عليها أثناء قيامه بمهمته".

  
  

ال في أحكام ويتضح من أحكام المادتين السابقتين، وكذلك الح
امه ـلاحيات واسعة في قيـع بصـي، بأن الوسيط يتمتـالقانون الفرنس

لاع ـه الاطـروض عليه، حيث يمكنـبمهمة البحث عن حل للنزاع المع
ل ـية، وكـاعية والمهنـادية والاجتمـات الاقتصـة المعلومـافـعلى ك

اد ـزاع أو في إيجـاعده في فهم النـها أن تسـموضوع أو وثيقة يمكن
افظة على ـالحل المناسب له، هذه الصلاحيات التي يبرر تقييده بالمح

  السر المهني بالنسبة لكل ما يطلع عليه من معلومات.

  

زاع، هو ـوية النـام به لتسـومع كل هذا فإن كل ما يمكنه القي
مجرد اقتراح أو توصية يقدمها للأطراف الذين يحتفظون بحق الأخذ 

ب ـدل على واجـت أو يـاك ما يثبـس هنـلي ها، حيث أنهـبها أو رفض
زاعات التي ـول للنـط من حلـرره الوسيـرضه أو يقـزام بما يعـالالت

ر على ـالف الذكـانون السـمن الق 12تعرض عليه، حيث تنص المادة 
ددانه، ـل الذي يحـرفين، خلال الأجـط على الطـرض الوسيـأنه: "يع
ل توصية معللة، ـض عليه في شكروـزاع المعـوية النـات لتسـاقتراح

ة ـل المختصـويرسل نسخة من التوصية المذكورة إلى مفتشية العم
ذي ـع التنفيـذ الطابـن أن تأخـية التي لا يمكـا". هذه التوصـإقليمي

  الإلزامي إلا إذا اتفق الطرفين على ذلك.

  
  

زائري في هذا ـريع الجـوض الذي يكتنف التشـالغمهنا ونسجل 
اطة ـراء الوسـم إجـرنسي الذي نظـعلى خلاف المشرع الفالمجال، ف

ار ـرائية والتنظيمية والآثـوانب الإجـاول كل الجـل الذي يتنـبالشك
رك ـي تتـة التـديد المهلـط، وتحـل الوسيـائج عمـرتبة على نتـالمت

راح الوسيط، وما ـهم لاقتـولهم أو رفضـللأطراف لكي يعلنوا على قب
زائري ـانون الجـفإن الق 13.رىـام التنظيمية الأخإلى ذلك من الأحك

                                       
  وما بعدها. 354مرجع السابق، ص من قانون العمل الفرنسي، ال 524L-4راجع المادة   13
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ات تنفيذ ـاصة بكيفيـجاء خاليا من أية إشارة للجوانب التنظيمية الخ
راءات التي يتم ـط، والإجـالاقتراحات والتوصيات التي يقترحها الوسي

ول التي ـيات، وما هي الحلـراف لهذه التوصـول أو رفض الأطـبها قب
حالة قبولها من قبل أحد الأطراف ورفضها من يجب اللجوء إليها في 

التي قد تطرح في المجال  الإشكالاتالطرف الآخر، إلى غير ذلك من 
خاصة وان الاتفاقيات الجماعية عادة ما لا تتضمن  العملي والإجرائي.

   14في هذا المجال. تدابير تنظيمية
   L’Arbitrageم ـالتحكي ـ 3ـ  2

حالة فشل الإجراءات الوقائية في لقد سبق أن أشرنا إلى أنه في 
إما إلى  أواازعة أن يلجـتسوية النزاع الجماعي، يمكن للأطراف المتن

أسلوب الوساطة على النحو الذي سبق بيانه، أو إلى التحكيم، حيث أن 
                                       

وأمام هذا الغموض وقصور تنظيم الوساطة في القانون الجزائري، وعملاً على وضع نظام متكامل لهذه الآلية المهنية في تسوية  14
لتالية ضمن نزاعات العمل الجماعية، فإني أقترح أن يعاد النظر في أحكام الوساطة بما يجعلها أكثر فاعلية، وذلك بإدراج الأحكام ا

  قانون تنظيم تسوية منازعات العمل.
: الوساطة هي إجراء يتفق، بموجبه، طرفا الخلاف الجماعي في العمل على إسناد مهمة اقتراح تسوية ودية للنزاع إلى شخص 1المادة  

  من الغير يدعى الوسيط يتم تعيينه باتفاق مشترك بينهما.
يط، يقدم مفتش العمل بالاتفاق مع الطرفين، الملف المتعلق بالخلاف الجماعي مفروقا : في حالة الاتفاق حول تعيين الوس2المادة 

يمكن للوسيط أن يطلب من الطرفين تسليمه جميع الوثائق والمعلومات المفيدة للقيام بمهمته. كما يمكن له  بمحضر عدم الصلح.
مالية والإحصائية والمحاسبية والإدارية للمؤسسة، التي من شأنها القيام بكافة التحقيقات الاقتصادية والاجتماعية الخاصة بالوضعية ال

أن تفيده في معالجة الخلاف. مع كل من إدارة المؤسسة المستخدمة، أو النقابة الممثلة للعمال، وله كذلك اللجوء إلى خبرة أي 
مل، بناء على طلبه، مفتشية العمل وتساعد الوسيط، في مجال تشريع الع شخص أجنبي عن المؤسسة لمساعدته في تسوية الخلاف.

يلتزم الوسيط بواجب التقيد بالسر المهني إزاء الغير بالنسبة لكافة المعلومات التي يكون قد اطلع عليها أثناء  المتخصصة إقليميا.
  قيامه بمهمته.

طرف الوزير الوصي عن القطاع،  : في حالة عدم اتفاق الطرفين حول تعيين الوسيط، يعين تلقائيا وسيطا لطرفي الخلاف من3المادة 
  أو الوالي، أو رئيس المجلس الشعبي البلدي المعني.

يوماً على الأكثر من استلامه للملف، اقتراحاته لتسوية النزاع المعروض  )30(المادة...: يعرض الوسيط على الطرفين، خلال الثلاثين 
  يوما على الأكثر، بطلب من الوسيط، وبموافقة الطرفين.)15(يمكن تمديد هذا الأجل، بخمسة عشر عليه في شكل توصية معللة.

  : يتعين على الطرفين ابتداء من تاريخ استلام اقتراح تسوية النزاع، إبلاغ الوسيط بقبول، أو برفض 4المادة 
إعلام مفتش  أيام بموجب رسالة مضمونة الوصول مع إشعار بالاستلام. ويكون هذا الرفض معللا مع )5(الاقتراح، في أجل خمسة 

أيام، تقريرا  )3(العمل المختص إقليميا. ويلتزم الطرفان بمحتوى اقتراح الوسيط في حالة الموافقة عليه. يقدم الوسيط في أجل ثلاثة
  مفصلا يتضمن نتائج مهمته، إلى مفتش العمل المختص إقليميا. بواسطة رسالة مضمونة الوصول.

  قيمته و كيفيات منحه عن طريق التنظيم. : يستفيد الوسطاء من تعويض تحدد5المادة 
: يتم اختيار الوسطاء من بين الشخصيات المعروفة بكفاءتها في المجال القانوني والاقتصادي والاجتماعي وسمعتها وسلطتها 6المادة 

  لا يجب أن تكون للوسطاء مصالح مباشرة أو غير مباشرة مع طرفي الخلاف الجماعي. المعنوية.
جل تسهيل لجوء أطراف الخلاف الجماعي إلى الوساطة، يحدد الوزير المكلف بالعمل بموجب قرار قائمة وسطاء بعد : من أ7المادة 

ترسل القائمة إلى الوزراء، والولاة، ورؤساء المجالس استشارة التنظيمات النقابية التمثيلية على المستويين القطاعي والوطني. 
يتم  منها في المحكمة الفاصلة في المسائل الاجتماعية المختصة إقليمياً.تعلق نسخة الشعبية البلدية وإلى مفتشيات العمل، و

 . مراجعة هذه القائمة عند الاقتضاء، كل سنتين بنفس الطريقة
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م بها في مختلف ـادئ المسلـوبين، من المبـار بين الأسلـدأ الاختيـمب
انون ـمن الق 2ف  9ادة ـعليه المت ـو ما نصـالتشريعات المقارنة، وه

ذه  ـوفي ه"ي بأنه: ـاعية، التي تقضـوية النزاعات الجمـلق بتسـالمتع
قا على ـرفين أن يتفـيمكن للط الحة ـ ـالحالة ـ أي حالة فشل المص

ام هذا ـص عليهما أحكـا تنـم، كمـاطة أو التحكيـوء إلى الوسـاللج
  القانون".

  
  
  
  

وى مادة ـون الذي لم يخصص سـالقان وبالرجوع إلى أحكام هذا
التي تنص على أنه:" في  13وحيدة فيما يتعلق بالتحكيم. وهي المادة 

واد ـم، تطبق المـحالة اتفاق الطرفين على عرض خلافهما على التحكي
كام ـاة الأحـدنية، مع مراعـمن قانون الإجراءات الم 454إلى  442من 

 1006التي تم استبدالها بالمواد الخاصة في هذا القانون."هذه المواد 
 2008ري ـفيف 25ي ـؤرخ فـالم 09ـ  08ون ـانـن القـم 1038إلى 

ذي ـر الـالأم 15ديد.ـالج دنية والإداريةـراءات المـون الإجـقان المتضمن
اية ـالمتعلق بالوق 02ـ  90من القانون  13يستلزم تعديل نص المادة 

راب. بما ـارسة حق الإضـممويتها وـمن نزاعات العمل الجماعية وتس
يتناسب والأحكام الجديدة المنظمة لإجراء التحكيم. أو اعتماد تنظيم 

بما  16الاتفاقي الاجتماعي بصفة عامة، بالتحكيم في مجال القانونخاص 
وضوع ـالة مسالة تنظيم هذا المـل الجماعية. أو إحـفيها نزاعات العم

   17القانون الفرنسي.لأطراف التفاوض الجماعي، على غرار أحكام 

ات ـازعـوية المنـي تسـي فـراء العلاجـة هذا الإجـونظرا لأهمي
وع من التفصيل، من ـاول دراسته بنـل، فإننا سنحـاعية في العمـالجم

                                       
أي في نهاية أفريل  )منه1062المادة (والذي دخل حيز التنفيذ بعد سنة من نشره في الجريدة الرسمية،  2008لسنة  21ج.ر. عدد  15

2009. 
ونقصد بذلك وضع منظومة تحكيم متكاملة تختص بالنظر في النزاعات والخلافات المتعلقة بالتفاوض الجماعي حول إبرام  16

الاتفاقيات والاتفاقات الجماعية، وتفسيرها، وتسوية النزاعات الناتجة عن تنازع أحكام هذه الاتفاقيات، وغيرها من الإشكالات التي 
في مجال قانون علاقات العمل بصفة خاصة، وقانون العمل بصفة عامة. أو على الأقل نظام تحكيم خاص يطرحها القانون الاتفاقي 

وما بعدها من قانون العمل المصري  182بنزاعات العمل الجماعية على غرار ما هو معمول به في مختلف القوانين المقارنة: المواد 
وما  381. والمواد 219صدها من مدونة الشغل المغربية، مرجع سابق. وما بع 567. والمواد 97صمرجع سابق .  2003الجديد، 

. للمزيد من الاطلاع على موضوع التحكيم، يراجع د. عبد القادر الطورة، قواعد 122صبعدها من مجلة الشغل التونسية، مرجع سابق. 
    لة البلد.التحكيم في منازعات العمل الجماعية. دراسة مقارنة.المطبعة الفنية الحديثة. مجهو

 .769صمن تقنين العمل الفرنسي، المرجع السابق.  L 525 - 4وما بعدها إلى المادة  L 525 - 1المادة  17
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ات تعيين ـالية، كيفيـواضيع التـاور والمـز على المحـخلال التركي
رارات ـقذ ـم، وتنفيـراءات التحكيـاتهم، وإجـلاحيـن، وصـالمحكمي

ض ـوانين الوطنية وبعـوء ما تقضي به القـالمحكمين، وهذا على ض
  القوانين المقارنة.

  ـ كيفيات تعيين هيئات التحكيم. 1ـ  3ـ  2
إن ـانونية، فـم القـر من النظـاعدة عامة، في الكثيـمبدئيا وكق

واء ـن، سـالأطراف المتنازعة تتمتع بحرية كاملة في تعيين المحكمي
اء ـقة بأسمـدد قائمة مسبـاعية، حيث تحـاقية الجمـرام الاتفـأثناء إب

نزاع في العمل، أو  هم عند وقوع أييلإالمحكمين الذين يمكن اللجوء 
يتم التعيين كلما تطلب الأمر ذلك، وهو ما يعرف بالإجراء الاتفاقي 

انون ـوكذلك الق 18،يـانون الفرنسـلتعاقدي  والذي يأخذ به القاأو
ما يخص الأعمال التجارية فقط بالنسبة للتعيين المسبق الجزائري في

ات ـالمسبق على اللجوء إلى التحكيم في النزاع والاتفاق 19للمحكمين.
اقيات العمل ـها اتفـرى، بما فيـود الأخـف العقـاصة بتنفيذ مختلـالخ

  20الجماعية باعتبارها عقود مثل العقود الأخرى.

فيات وإجراءات تعيين هيئات ري لكيـإلا أن إحالة المشرع الجزائ
س إجراءا سليما ـقانون الإجراءات المدنية ليوأحكام  التحكيم إلى قواعد

لق ـانون يتعـوص عليه في هذا القـفي رأينا، ذلك أن التحكيم المنص
اص ـم الخـادي، أي التحكيـاري والاقتصـبصفة أساسية بالتحكيم التج

اتها فيما بينها، ـية في علاقادـبالعقود التجارية بين المؤسسات الاقتص
من قانون الإجراءات  442وهو ما تعكسه بصورة واضحة أحكام المادة 

                                       
  .356و 355من قانون العمل الفرنسي. المرجع السابق، ص L  525 -2و L  525- 1راجع المادتين  18
من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد. ج.ر.  1008ادة من قانون الإجراءات المدنية الجزائري. والم 3ف  444راجع المادة  19

  السالفة الذكر. 21عدد 
من القانون السابق على أنه : "يجوز للمتعاقدين أن يتفقوا في كل عقد على عرض المنازعات التي قد تنشأ  2ف  444تنص المادة  20

  عند التنفيذ على المحكمين" وهو الإجراء 
 21من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد. ج.ر. عدد  1007لاتفاقيات الجماعية." والتي عوضتها المادة الذي أخذت به أغلب ا

  السالفة الذكر.

Chahinez
Rectangle
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اسب مع طبيعة ـوالتي لا تتن 21.منها 5و 4المدنية، ولاسيما الفقرتين 
ق بنزاع بين مؤسستين مختلفتين، ـاعية، لكونها تتعلـات الجمـالمنازع

ة وتجارية مختلفة، بينما الح ماليـل، ومصـانها المستقـلكل منها كي
ون ـات، ويكـؤسسة واحدة، أو عدة مؤسسـاعي يتعلق بمـزاع الجمـالن

أطرافه كل من إدارة المؤسسة من جهة، والنقابة أو النقابات الممثلة 
مكرر من ق.أ.م.  442ادة ـل المـال من جهة ثانية. وهو ما يجعـللعم

  22.أمرا غير ممكن نصا ومعنا

تعيين الحكام وفقا لنص المادتين المذكورتين  أن وهكذا يتبين لنا،
اعية، أمرا ليس ممكنا إلا على ـل الجمـازعات العمـ، بالنسبة لمنسابقا

ل، ـلعماسبيل القياس فقط. بمعنى أن نعتبر إدارة المؤسسة أو صاحب 
ن ـة ثانية، هيئات مستقلة عـمن جهة، والنقابة الممثلة للعمال من جه

ن ـة تعييـول بأن كيفيـن القـالة، يمكـالح ض. وفي هذهـبعضها البع
ما ـراف، حكـالحكام تتم بأن يعين كل طرف من الطرفين أو من الأط

من طرفه. على أن يقوم الحكمان أو الحكام المعينين باختيار أو تعين 
حكما مرجحا من بينهم، وفي حالة عدم اتفاق الحكام أو الحكمان على 

س ـوء إلى تعيينه من قبل رئيـن اللجـيمك تعيين الحكم المرجح، فإنه
ون ـانـمن ق 1009ادة ـص المـاً لنـاً، وفقـة إقليميـالمحكمة المختص

  الإجراءات المدنية والإدارية الجديد. 

ديم ـرف الذي عليه تقـون لم يحدد الطـل هنا، أن القانـونسج
هذه العريضة، إذ أنه إذا كانت الحالة الأولى، أي عدم تعيين محكمين 

اعية، إذ ـل الجمـال في منازعات العمـرح أي إشكـن الطرفين لا تطم
                                       

تنص الفقرتين المشار إليهما، على ما يلي: "وبالنسبة لعلاقات الشركات والمؤسسات العمومية فيما بينها، فإنه يجوز لها أن تطلب  21
ات المتعلقة بحقوقها المالية الناجمة عن تنفيذ تعاقدات التوريدات أو الأشغال أو الخدمات؛ كما يجوز للشركات التحكيم في النزاع

  الوطنية والمؤسسات العمومية الأخرى، أن تجري المصالحة فيما بينها في نطاق علاقتهما".
، تنص المادة على أنه: "عندما تتعلق هذه النزاعات بشركتين وطنيتين أو أكثر 22 ، أو مؤسسات عمومية تابعة لسلطة الوصاية نفسها

فتتولى هذه الأخيرة التحكيم فيها. وعندما تتعلق النزاعات بشركتين وطنيتين أو أكثر أو مؤسسات عمومية تابعة لسلطات وصاية 
تعيين حكم مرجح. وإن ا عنها. ويتفق الحكمان المختاران بهذا الشكل، على مختلفة، فتعين كل من هذه الشركات أو المؤسسات حكم

لم يتفق المحكمان على اختيار الحكم المرجح، يرفع الأمر إلى الرئيس الأول للمحكمة العليا، الذي يعين الحكم المرجح في مهلة لا 
من هذه  3و 2تتجاوز شهر واحد. فيحدد الحكم المرجح تاريخ اجتماع المحكمين ومكتمه وفي الحالتين المنصوص عليها في الفقرتين 

  المادة، يختار المحكمان والحكم المرجح من بين أعوان الدولة، ويصدرون القرار التحكيمي بأغلبية الآراء المدلى بها".
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راف قد ذهبت ـيفهم في هذه الحالة بصفة آلية وضمنية أن إرادة الأط
اطة، ـزاع غير التحكيم، مثل الوسـوية النـإلى اختيار أسلوب آخر لتس

اعية. وبالتالي ـوية المنازعات الجمـمثلما تنص عليه أحكام قانون تس
  ص هذه المادة لا يعتد به في حالة النزاعات الجماعية هذه.فإن ن

  
  
  
  

م، فإن ـن محكـراف تعييـانية، أي رفض أحد الأطـفإن الحالة الث
ديم ـالتفسير المنطقي والموضوعي، يفترض أن الطرف الذي عليه تق

زامية ـدى إلـؤال حول مـور السـالعريضة هو الطرف الآخر، وهنا يث
ض ـد الطرف الرافـالح أو ضـكيم التي تصدر لصأحكام وقرارات التح

زاعات ـل في التحكيم في النـلهذا الإجراء؟ خاصة ونحن نعلم أن الأص
انون المنظم له فيما ـاري، وأن القـراء اختيـل، هو إجـالجماعية للعم

  يخص هذه المنازعات لم ينص على خلاف ذلك.

وقف لم يت ديمأحكام قانون الإجراءات المدنية الق ملاءمةإن عدم 
التي تنص على أنه: "يحصل  444 عند هذا الحد، بل إن مضمون مادته

وم، ـارونهم الخصـام المحكمين الذين يختـيم أمـاق على التحكـالاتف
ما  كاند رسمي أو عرفي". ـويثبت الاتفاق إما في محضر أو في عق

تم راف، يـل الأطـن من قبـيفيد أن تعيين واختيار الحكام أو المحكمي
رف ومتطلبات ـض لعـاقـر منـم، وهذا أمـاق على التحكيـل الاتفـقب

وء إلى التحكيم أو ـالنزاعات الجماعية التي يتم فيها الاتفاق على اللج
 9ا تنص على ذلك المادة ـالوساطة مباشرة بعد فشل المصالحة، كم

اق على ـدث الاتفـاعية، كما يحـازعات الجمـوية المنـون تسـمن قان
اعية، ـاقية الجمـوء إلى التحكيم في أغلب الحالات عند إبرام الاتفاللج

 من1010إلى  1008ادة ـى المـه بمقتضـتم تداركما ة، وهو ـمن جه
  .التي سبق أن تعرضنا إليها إ. الجديدق.إ.م.

  
  
  

ون ـام قانـح لنا، أن أحكـق، يتضـلال كل ما سبـذا، ومن خـوهك
م ات تعيين المحكمين، لـيتعلق بكيفي ، فيماابقـالس الإجراءات المدنية

ات النزاعات الجماعية للعمل، وكان ـاسب مع طبيعة ومتطلبـتتنتكن 
وب والصيغة ـس الأسلـمن الأنسب للمشرع ـ في رأينا ـ أن يعتمد نف

 ونـانـن القـم 12 إلى 10 وادـدها في المـالتي اعتم رنةـالبسيطة والم
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الفارق بين مهمة الوسيط ومهمة المتعلقة بالوساطة، ومراعاة  90-02
ص ـونها نـون مضمـافة مادة رابعة يكـالمحكم أو المحكمين، مع إض

لك ذل ـل كـون. على أن يشكـمن القان 13الفقرة الثانية من المادة 
  محتوى القسم الرابع الذي خصص للتحكيم. 

  
  
  

اعية في ـعات الجمزاـوية النـونظرا لأهمية التحكيم كآلية لتس
ادرة التنظيمية الذي ـاقي في صلاحية المبـدور القانون الاتفو العمل،

هذا الدور الذي  ة،ـالجماعي اتـراف النزاعـلأطانون ـيمكن أن يحيله الق
ون ـانـه بصفة كلية عن القـزائري قد حجبـرع الجـدو أن المشـيب

الاتفاقي، على خلاف ما هو معمول به في العديد من النظم المقارنة 
هو ما يمكن استخلاصه من أسلوب الإحالة إلى أحكام قانون الأخرى، و

ده، رغم الطابع ـمتابقاً، الذي أعـار إليها سـة المشـراءات المدنيـالإج
م من ـوء إلى التحكيـالاتفاقي لكل ما يتعلق بالتحكيم بدأً بحرية اللج

عدمه، إلى الحرية في تعيين هيئة التحكيم، وكذا في تحديد مهامها، 
  إلى إضفاء القوة أو الطابع الإلزامي لقراراته.وصولاً 

اء هيئته، ـوء إلى التحكيم، وتعيين أعضـث حرية اللجـن حيـفم
زائري ذهب في ـرع الجـف أن المشـد رأينا كيـقوتحديد مهامها: ف

التي ارنة، ـمختلف النظم القانونية المق اتجاه مخالف لما ذهبت إليه
اقات كقاعدة ـات والاتفـتفاقيتعترف لأطراف التفاوض عن طريق الا

عامة، بحرية كاملة في قبول اللجوء إلى التحكيم، أو رفضه بمقتضى 
قبل أن يتراجع عن ذلك بمقتضى  م،ـالاتفاقات والعقود التي تربطه

ن ـيمكي أنه لا ـمما يعن 23راءات المدنية والإدارية الجديد،ـقانون الإج
و ما ـوا عليه مسبقاً، وهالتحكيم على الأطراف إذا لم يتفق فرض شرط

ل من ـة مقتضبة تحيـيفسر تضمين الاتفاقيات الجماعية قواعد اتفاقي
الحة ـر المصـلاً عبـد لها حـاعية التي لم تجـات الجمـخلالها النزاع

 رية في ذلك،ـراف الحـم رغم أن للأطـوالوساطة، إلى إجراء التحكي

                                       
التحكيم تحت على أنه:" يثبت شرط من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد المشار إليه سابقاً،  1008المادة تنص عليه  23

  الاتفاقية الأصلية، أو في الوثيقة التي تستند إليها.طائلة البطلان، بالكتابة في 
  ."يجب أن يتضمن شرط التحكيم تحت طائلة البطلان، تعيين المحكم أو المحكمين، أو تحديدي كيفيات تعيينهم
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ات في ـسبة للكيفير بالنـذلك الأمـون. وكـوفق ما ينص عليه القان
دد ـاعية، حيث تحـاقية الجمـاء إبرام الاتفـتعيين المحكمين، سواء أثن

هم عند وقوع يلإاء المحكمين الذين يمكن اللجوء ـقائمة مسبقة بأسم
أو يتم التعيين كلما تطلب الأمر ذلك، وهو ما  24أي نزاع في العمل،

 والاتفاق 25رنسي.يعرف بالإجراء الاتفاقي، والذي يأخذ به القانون الف
المسبق على اللجوء إلى التحكيم في النزاعات الخاصة بتنفيذ مختلف 
العقود الأخرى، بما فيها اتفاقيات العمل الجماعية باعتبارها عقود مثل 

   26العقود الأخرى.
اير النهج الليبرالي ـري لم يسـرع الجزائـظ هنا أن المشـونلاح

ان ـدة، حيث كـن العمل الجديوانيـد قـاغة قواعـالذي اعتمده في صي
م ـة التحكيـن هيئـات تعييـألة تحديد كيفيـرك مسـالأجدر به أن يت

الات الواردة في ـل بالنسبة لمختلف المجـا فعـاقي، كمـللقانون الاتف
 442واد ـمن قانون علاقات العمل، بدلاً من إحالتها إلى الم 120المادة 

 4ولاسيما الفقرتين  27لمدنية،مكرر وما بعدها من قانون الإجراءات ا
اعية، لكونها ـازعات الجمـاسب مع طبيعة المنـالتي لا تتن 28منها. 5و

انها المستقل، ـن، لكل منها كيـزاع بين مؤسستين مختلفتيـق بنـتتعل
ق ـاعي يتعلـزاع الجمـما النـة، بينـارية مختلفـالح مالية وتجـومص

ل من إدارة ـه كـأطرافون ـات، ويكـة واحدة، أو عدة مؤسسـبمؤسس
ة ـال من جهـابات الممثلة للعمـابة أو النقـة من جهة، والنقـالمؤسس

ى مع ـروطها حتـراءاتها وشـثانية. وهي مادة لا تتناسب من حيث إج
ارسة ـع الذي عقد ممـمجال التحكيم الذي وجدت من أجله، هذا الواق

اء هذه ـى إلى إلغر الذي  أدـدان العملي، الأمـأسلوب التحكيم في المي
                                       

 ر منها.وهو أمر نادر الحدوث في غياب قوائم استدلالية تتضمن قائمة بأسماء الأشخاص أو الهيئات التي يمكن أن يتم الاختيا 24
 .356و  355من قانون العمل الفرنسي. المرجع السابق، ص  525L-2و  525L- 1راجع المادتين  25
من القانون السابق على أنه :"يجوز للمتعاقدين أن يتفقوا في كل عقد على عرض المنازعات التي قد تنشأ  2ف  444تنص المادة  26

به أغلب الاتفاقيات الجماعية." ينظر كذلك أحكام قانون الإجراءات المدنية عند التنفيذ على المحكمين" وهو الإجراء الذي أخذت 
 .1013إلى  1011والإدارية الجديد الخاصة باتفاقات التحكيم ، لاسيما المواد 

حكيم. ج.ر. قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد الخاصة باتفاقات الت من1038وما بعدهاإلى المادة  1006التي تقابلها المواد  27
 . المشار اليها سابقاً.2008لسنة  21عدد 

تنص الفقرتين المشار إليهما، على ما يلي: "وبالنسبة لعلاقات الشركات والمؤسسات العمومية فيما بينها، فإنه يجوز لها أن تطلب  28
شغال أو الخدمات؛ كما يجوز للشركات التحكيم في النزاعات المتعلقة بحقوقها المالية الناجمة عن تنفيذ تعاقدات التوريدات أو الأ

 ."الوطنية والمؤسسات العمومية الأخرى، أن تجري المصالحة فيما بينها في نطاق علاقتهما
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ها هذه ـدات التي فرضتـراف من التعقيـليحرر الأط 1993المادة سنة 
راءات المدنية لم ـالمواد. إلا أن هذا التعديل الذي وقع في قانون الإج

  يتبعه تعديل في مواد قانون تسوية منازعات العمل الجماعية.

ة ن هيئـال تعييـزائري في مجـائص القانون الجـولا تتوقف نق
لق ـما يتعـظ فيـلاحـوض المـراغ والغمـل أن الفـبم فقط، ـالتحكي

والسلطات المخولة للجان وهيئات التحكيم، وبيان نوعية بالصلاحيات 
أو طبيعة النزاعات التي تتكفل بتسويتها، هو أكبر وأعقد، الأمر الذي 
جعل أطراف القانون الاتفاقي يعتمدون التفسير المنطقي للأشياء، أي 

الأصل في الأشياء الإباحة، وهو ما يعطي لهيئات التحكيم صلاحيات أن 
رورية التي ـائل الضـل والوسـاد كل السبـة في اعتمـواسعة ومطلق

انون، ومبادئ ـد القـها وفق قواعـتمكنها من الوصول إلى إصدار حكم
  29العدالة والإنصاف.

 وبصفة عامة، وبغض النظر عن طبيعة ومحتوى النزاع فإن هيئة
اسا على ـوقي 30ول بها،ـوانين والنظم المعمـالتحكيم تطبق كافة الق
ارة إليها، والمقررة في ـق الإشـط التي سبـصلاحيات وسلطات الوسي

ات ـانيـات والإمكـلاحيـافة الصـإن لهيئة التحكيم كـل، فـقانون العم
                                       

وبالرجوع إلى بعض القوانين المقارنة، لاسيما تلك التي لها تجارب طويلة في مجال الأخذ بنظام التحكيم، كالتشريع الفرنسي  29
، حيث بدأ العمل بالتحكيم الإجباري، ليؤخذ فيما بعد في 1936حكيم في منازعات العمل الجماعية إلى سنة الذي يعود فيه تاريخ الت

. 1982بنظام التحكيم الاختياري. الذي أدخلت عليه منذ ذلك التاريخ وإلى الآن عدة تعديلات وتتميمات لاسيما في سنة  1938سنة 
  حيث مضامينها وطبيعتها، مما يؤثر ضيقا واتساعا على صلاحيات هيئات التحكيم:الجماعية من فإننا نجدها تفرق بين عدة أنواع من النزاعات 

يها ـ فالمنازعات المتعلقة بتفسير وتنفيذ القوانين والنظم والاتفاقيات أو الاتفاقات الجماعية، أو ما يسمى بالمنازعات القانونية تفصل ف
عمول بها، وكذلك وفق البنود والأحكام المقررة في الاتفاقات والاتفاقيات لحل النزاع، هيئات التحكيم وفق أحكام القوانين والنظم الم

  أو التي تحكم الأطراف المتنازعة.
ـ ونفس الشيء بالنسبة للمنازعات ذات الطابع الاقتصادي أي تلك المتعلقة بالأجور والتعويضات والحوافز، التي تعتمد فيها هيئات 

لى القوانين والنظم والاتفاقيات أو الاتفاقات المعمول بها، إلى جانب العقود الفردية للعمل والأعراف التحكيم بالدرجة الأولى ع
  النزاع. أو عدم كفاية القواعد المحددة الخاصة بالموضوع محلوالعادات المهنية، في حالة عدم وجود 

تفاقيات الجماعية، فإن لهيئات التحكيم نوع من الصلاحيات ـ أما بالنسبة للمنازعات المتعلقة بالمفاوضات الخاصة بإبرام ومراجعة الا
الواسعة وغير المحددة، حيث يمكنها اعتماد كافة الوسائل والطرق القانونية والمهنية التي تمكنها من الوصول إلى قرار من شأنه إنهاء 

  وتسوية النزاع القائم بين الطرفين.
من المرسوم التنفيذي المنظم  18و  17ارة إليه في هذا الشأن، هو ما تضمنته المادتين أما في النظام الجزائري، فإن كل ما يمكن الإش

حيث تنص الأولى على وجوب سماع اللجنة لممثلي العمال وأصحاب العمل الأطراف  )1991لسنة  1ج.ر. عدد(للجنة الوطنية للتحكيم.
أي شخص أجنبي ترى أنه يفيدها في أعمالها، إلى جانب إمكانية القيام  في النزاع. بينما تنص الثانية على إمكانية استعانة اللجنة بخبرة

 بكل التحقيقات والتحريات التي تراها ضرورية لتوضيح ملابسات القضية.
 من ق.إ.م. 451راجع المادة  30
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دة، ـومات المفيـة المعلـافـول على كـاللازمة التي تمكنها من الحص
ها ـاضر والآراء والمواقف التي يبادر بـكافة التقارير والمح وفحص
ها ـرورة يمكنـزاع. وعند الضـرف من أطراف النـها كل طـأو يقدم

ح معطيات ـل من يمكنه أن يفيد في توضيـود وكـالاستماع إلى الشه
ات ـل المعطيـل كـث وتحليـزاع، وتعيين خبراء لبحـات النـوملابس

 ائل العلميةـمن المسوالقانونية والمهنية. وغيرها ات المالية ـوالوضعي
الأخرى التي تمكنها من الاطلاع الجيد والشامل على خلفيات  والعملية

  ومكونات وملابسات النزاع.

  
  
  
  
  

أما من حيث إضفاء الطابع الإلزامي لقراراته: الأصل أن اتفاقات 
رمه أطراف التحكيم تستمد قوتها الإلزامية من اتفاق التحكيم الذي يب

النزاع، أي من الإرادة المشتركة لأطراف النزاع. على أساس أن هيئة 
التحكيم ليست هيئة قضائية أو إدارية تتمتع بالسلطة العمومية، الأمر 

وة ـة القـع به من صفـما تتمتلة ـالذي يكسب قراراتها القوة الإلزامي
وينها ـكع في تـم تخضـم أن هيئة التحكيـة. من جهة. وبحكـالعمومي

م الذي يبرمه ـاق التحكيـراف اتفـاتها إلى إرادة أطـديد صلاحيـوتح
من جهة ثانية، وهو ما يبرر وصفه أطراف النزاع بكل حرية واستقلالية، 

اشى مع منطق ـان يتمـدأ وإن كـإلا أن هذا المب 31الاختياري. بالتحكيم
ر ـق الأمـعلا عندما يتـالأشياء، ومبدأ العقد شريعة المتعاقدين، لاسيم

ارض مع إرادة ـراً ما يتعـم. كثيـرارات التحكيـق بقـبالقبول المسب
 ات أو قرارات التحكيم قوة إلزامية،يمنح اتفاقالمشرع التي قد تذهب إلى 

دورها. ـصرد ـوتجعلها ملزمة للأطراف بمج 33أو قانونية. 32قضائية،
 يـتقض التي 2ف 13ادة ـبنص المزائري ـالمشرع الج وهو ما أعتمده

خلال الثلاثين يوماً الموالية لتعيين  قرار التحكيم النهائي"يصدر  بأن:
زمان ـن يلـرفين الذيـه على الطـسـرض نفـالحكام، وهذا القرار يف

                                       
عنه، والسلطة العامة على العكس من قرارات التحكيم الإجباري التي تستمد قوتها الإلزامية من طبيعة نظام التحكيم الذي تصدر  31

التي تتمتع بها هيئة التحكيم التي أصدرته. يراجع على سبيل المثال في هذا الشأن، النظام الخاص باللجنة الوطنية للتحكيم الصادر 
 المتعلق بتشكيل اللجنة الوطنية للتحكيم ...وتنظيمها وعملها. 1990ديسمبر  22المؤرخ في  418ـ  90بمقتضى المرسوم التنفيذي 

  منه. 21. لاسيما المادة 1991لسنة  1ج.ر. عدد 
 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد.1035من قانون الإجراءات المدنية.والمادة  452كما تنص على ذلك المادة  32
 المتعلق بتسوية نزاعات العمل الجماعية، السالف الذكر. 02ـ  90من القانون 13كما تنص على ذلك المادة  33
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ادية وغير العادية. ـعة العـبتنفيذه." وهو غير قابل للطعن أو المراج
تكون قابلة اعية ـالجم التحكيم في منازعات العملمما يفيد بأن قرارات 

ة ـم من المحكمـة إلى أمر أو حكـدون حاج ق بها،ـللتنفيذ بمجرد النط
 لكن ما معنى إلزام الطرفين بالتنفيذ؟ المختصة.

 

إن الجواب على التساؤل تكمن في أن الأثر الآلي لقرار التحكيم 
ر بند ـيسري على أطراف النزاع  سواء أكان موضوعه يتعلق بتفسي

أو يتعلق بتنفيذه، أو إبطال بند من بنود الاتفاقية،  من بنود الاتفاقية،
ها ـائل التي تتضمنـم مسألة ما من المسـلق بتنظيـائه، أو يتعـأو إلغ

اقية ـاضعة للاتفـالاتفاقية. كما يسري على عقود العمل الفردية الخ
  الجماعية التي كانت محل النزاع، حاضراً ومستقبلاً.

  
  
  

، والتي عادة ما تتضمن تفسيراً عاماً فبالنسبة لقرارات التفسير  
واعد ـونية معينة قائمة، فإن هذه القـاقية أو قانـواعد اتفـومجرداً لق
رفين، باعتباره ـري على علاقة الطـتس رارـالتي تضمنها القالتفسيرية 

يأخذ حكم القواعد المفسرة ضمن النطاق الشخصي للنزاع المعروض، 
  على أساس هذه القواعد التفسيرية. وما على الطرفين إلا أن يسيروا

أما فيما يتعلق بقواعد الإلغاء والإبطال، فإنها تتعلق عادة بإلغاء   
ر في ـادة النظـة إعـة مهنية قائمة، بمناسبـاقيـد اتفـال قواعـأو إبط

ة حسب ـح لاغيه، أو باطلـزاع، وبالتالي تصبـمضمونها عند فحص الن
د للإلغاء أو للبطلان، وبالتالي تتوقف الحالة، ابتداء من التاريخ المحد

آثارها من ذلك التاريخ بالنسبة للمخاطبين بها لتحل محلها القواعد 
الة ـة لحـأنها لم تكن بالنسبـدة في حالة الإلغاء، أو تصبح كـالجدي

    34البطلان. وليس بأثر رجعي.

وفيما يتعلق بأثره على عقود العمل الفردية، فإنه انطلاقا من   
اره أداة تعديل ـرار التحكيم جزءاً لا يتجزأ من الاتفاقية باعتبكون ق

ردية ـل الفـود العمـري على عقـرة، فإنه يسـلبعض أحكام هذه الأخي
                                       

 وما بعدها. 426ينظر في هذا الشأن:د. عبد القادر الطورة، المرجع السابق. ص  34
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ود ـذا العقـود المستقبلية، وكـاقية، والعقـاضعة للاتفـالية الخـالح
  35المنتهية وقت حدوث التعديل عن طريق قرار التحكيم.

أن القانون الجزائري قد قيد إلى حد بعيد يتبن من كل ما سبق، 
حرية أطراف علاقة العمل الجماعية في تنظيم إجراء التحكيم، ولم 

الي ـيترك لهم سوى حرية الاختيار في اللجوء إليه من عدمه. وبالت
فهو تنظيم يفتقر إلى آليات التكيف مع خصوصيات طبيعة ومتطلبات 

ادة ـإع ناي في رأيـلذي يقتضر اـاعية في العمل، الأمـالنزاعات الجم
ون متكامل ـامة نظام قانـالنظر في تنظيمه بصفة كلية وجذرية بإق

ات الجماعية في ـمن النزاعالوقاية ة لكيفيات ـن المنظمـمندمج في القواني
  36العمل وتسويتها.

                                       
 وما بعدها. 426المرجع السابق. ص  35
  ولذلك نقترح أن يتم تعديل هذه المنظومة القانونية على النحو التالي: 36

يمكن للاتفاقيات والاتفاقات الجماعية أن : في حالة استمرار الخلاف الجماعي في العمل، بعد فشل المصالحة، أو الوساطة. 1المادة
تتضمن أحكاماً اتفاقية لتنظيم اللجوء إلى التحكيم، وضبط قائمة بأسماء الحكام الذين يمكن اللجوء إليهم في حالة فشل المصالحة أو 

اق مشترك بين الطرفين، إما الوساطة بينهما. وفي حالة عدم وجود أحكام اتفاقية حول التحكيم، يتم تعيين هيئة التحكيم عن طريق اتف
 بتعيين حكماً واحداً، أو أن يعين كل منهما حكماً من طرفه. وفي الحالة الثانية يتفق الحكمان على تعيين حكماً مرجحاً بينهما في حالة

  تساوى الأصوات.
ن للطرف المستعجل، أن يلتمس : في حالة رفض أحد الطرفين الاتفاق على تعيين الحكم، أو رفض تعيين حكماً من طرفه، يمك2المادة

من المحكمة الفاصلة في المسائل الاجتماعية المختصة إقليمياً، عن طريق عريضة دعوى استعجاليه، المطالبة بإلزامه بالاتفاق على 
  تعيين الحكم، على تعيين حكماً من طرفه.  يكون الحكم الصادر في هذه الحالة قابل للتنفيذ المعجل.

لاتفاق حول تعيين الحكم، أو هيئة التحكيم، يقدم مفتش العمل، أو الوسيط، بالاتفاق مع الطرفين، الملف المتعلق : في حالة ا3المادة
بالخلاف الجماعي مرفوقا بمحضر عدم الصلح. أو مشروع اتفاق الوساطة الذي رفضه الأطراف. يستدعي الحكم أو هيئة التحكيم 

يمكن للحكم، أو لهيئة  ابية، وتقديم كافة الوثائق والمستندات التي تدعم هذه الدفوع.أطراف النزاع لعرض دفعوهما الشفوية أو الكت
التحكيم، أن تطلب من الطرفين تسليمها جميع الوثائق والمعلومات المفيدة للقيام بمهمتها. كما يمكنها القيام بكافة التحقيقات 

والمحاسبية والإدارية للمؤسسة، التي من شأنها أن تفيدها في معالجة  الاقتصادية والاجتماعية الخاصة بالوضعيات المالية والإحصائية
الاستعانة بخبرة أي الخلاف المعروض عليها. وذلك لدى كل من إدارة المؤسسة المستخدمة، أو النقابة الممثلة للعمال، ولها كذلك 

هيئة التحكيم، في مجال تشريع العمل، بناء على طلبه،  وتساعد الحكم، أوشخص أو هيئة أجنبية عن المؤسسة لمساعدتها في تسوية الخلاف. 
التي يلتزم الحكم، أو هيئة التحكيم بواجب التقيد بالسر المهني إزاء الغير بالنسبة لكافة المعلومات  مفتشية العمل المتخصصة إقليميا.

  يكون قد اطلع عليها أثناء قيامه بمهمته. باستثناء الحالات التي يفرضها القانون.
أعلاه، في المسائل والخلافات التي وردت في  2و 1: ينظر الحكم، أو هيئة التحكيم المعينة وفقاً لأحكام المادتين 4مادةال

محضر عدم المصالحة، أو مشروع اقتراح الوساطة، أو المعطيات التي وقعت بعد ذلك فقط. إلا إذا كلفها الأطراف 
بقة، يمكن للحكم، أو هيئة التحكيم المعينة من الطرفين، بحكم القانون النظر في إلا أنه، خلافاً لأحكام الفقرة السا بغير ذلك.

تفسير، أو تنفيذ الأحكام القانونية، أو الاتفاقية الواردة في الاتفاقيات والاتفاقات الجماعية  )1 الخلافات القائمة بين الطرفين حول:
النزاعات المتعلقة بالتفاوض حول الأجور، والامتيازات المالية المقررة  )2التي ابرمها الطرفين، أو انضما إليها السارية المفعول. 

النزاعات المتعلقة ) 3 المفعول.بمقتضى القانون، أو الاتفاقيات والاتفاقيات الجماعية التي ابرمها الطرفين، أو انضما إليها السارية للعمال 
التي أبرمها الطرفين، أو انضما  نون أو الاتفاقيات والاتفاقيات الجماعيةالقابالتفاوض حول شروط العمل التي لم يتم تنظيمها بمقتضى 

النزاعات  )5 النزاعات المتعلقة بالتفاوض حول مراجعة وتعديل الاتفاقيات والاتفاقات الموقعة بين الطرفين. )4 إليها السارية المفعول.
  ب اقتصادية، الموقعة بين الطرفين.المتعلقة بالتفاوض حول مضمون الاتفاقات المتعلقة بالتسريح لأسبا
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  صلاحيات ومهام المحكمين. ـ 2ـ  3ـ  2
ات ـلاحيـالصارة إلى ـة أية إشـزائريـوانين الجـن القـلم تتضم

زاعات ـم، ولا إلى نوع النـات التحكيـان وهيئـوالسلطات المخولة للج
م ـات التحكيـره، بأن لهيئـويتها، وهو ما يمكن تفسيـالتي تتكفل بتس

ة ـصلاحيات واسعة ومطلقة في اعتماد كل السبل والوسائل الضروري
انون، د القـق قواعـها وفـدار حكمـول إلى إصـها من الوصـالتي تمكن

  ومبادئ العدالة والإنصاف.

ا تلك التي لها ـارنة، لاسيمـوبالرجوع إلى بعض القوانين المق
ريع الفرنسي ـام التحكيم، كالتشـتجارب طويلة في مجال الأخذ بنظ

ة ـاعية إلى سنـالذي يعود فيه تاريخ التحكيم في منازعات العمل الجم
ا بعد في سنة ـخذ فيماري، ليؤـ، حيث بدأ العمل بالتحكيم الإجب1936
بنظام التحكيم الاختياري. الذي أدخلت عليه منذ ذلك التاريخ  1938

دها ـفإننا نج 1982.37عدة تعديلات وتتميمات يرجع آخرها إلى سنة 
امينها ـث مضـاعية من حيـات الجمـزاعـتفرق بين عدة أنواع من الن

  حكيم:وطبيعتها، مما يؤثر ضيقا واتساعا على صلاحيات هيئات الت
                                                                                           

على  )30(أعلاه،  على الطرفين، خلال أجل ثلاثين  2و 1: يعرض الحكم، أو هيئة التحكيم المعينة وفقاً لأحكام المادتين 5المادة 
لحاجة، بخمسة يمكن تمديد مهلة التحكيم عند ا الأكثر من استلامه الملف، رأيه لتسوية النزاع المعروض عليه في شكل قرار معلل.

  يوما على الأكثر، بطلب من الحكم، أو هيئة التحكيم، وبموافقة الطرفين.)15(عشر
: يفرض قرار التحكيم نفسه على الطرفين الذين يلزمان بتنفيذه، بعد استكمال إجراءات تسجيله لدى مفتشية العمل، وإيداع 6المادة

  لاجتماعية المختصة إقليميا، من قبل الطرف المستعجل.نسخة منه لدى كتابة ضبط المحكمة الفاصلة في المسائل ا
: يمكن لكل من الطرفين، الطعن في قرار التحكيم أمام اللجنة الوطنية للتحكيم، الواردة في المادة.. من هذا القانون، في 7المادة

ـ إذا ثبت أن القرار منحاز  2 ارية المفعول.ـ إذا لم يكن قرار التحكيم معللا، أو خالف أحكام قانونية أو اتفاقية س 1 الحالات التالية:
ـ إذا تضمن مسائل  4 ـ إذا ثبت أن للحكم مصلحة خاصة، أو علاقة قرابة، مع احد الطرفين المتنازعين. 3 إلى مصلحة أحد الطرفين.

ها، أو عالج مسائل لم تكن لم ترد في محضر عدم المصالحة، أو اقتراح الوساطة، أو أهمل معالجة أحد القضايا أو المسائل الواردة في
ـ إذا صدر القرار بعد المدة المحددة للتحكيم بما فيها المدة  5أعلاه.   4محل طلب خاص من الطرفين، ما عدا تلك الواردة في المادة 

  الإضافية.
قائمة الحكام بعد : من أجل تسهيل لجوء أطراف الخلاف الجماعي إلى التحكيم، يحدد الوزير المكلف بالعمل بموجب قرار 8المادة

 استشارة التنظيمات النقابية التمثيلية على المستويين القطاعي والوطني. ترسل القائمة إلى الوزراء، والولاة، ورؤساء المجالس الشعبية
هذه  يتم مراجعة البلدية وإلى مفتشيات العمل، وتعلق نسخة منها في المحكمة الفاصلة في المسائل الاجتماعية المختصة إقليمياً.

  القائمة عند الاقتضاء، كل سنتين بنفس الطريقة. 
: يتم اختيار الحكام من بين الشخصيات المعروفة بكفاءتها في المجال القانوني والاقتصادي والاجتماعي وسمعتها وسلطتها 9المادة

  لا يجب أن تكون للحكام مصالح مباشرة أو غير مباشرة مع طرفي الخلاف الجماعي. المعنوية.
  : يستفيد الحكام من تعويض تحدد قيمته وكيفيات منحه عن طريق التنظيم.10دةالما

  وما بعدها. 836سابق، ص . ود. محمود جمال الدين زكي، مرجع 991راجع كامرلينك، المرجع السابق، ص  37

Chahinez
Rectangle



182 

م ـوانين والنظـذ القـر وتنفيــة بتفسيـات المتعلقـازعـفالمن -
ات القانونية ـوالاتفاقيات أو الاتفاقات الجماعية، أو ما يسمى بالمنازع

ول بها، ـتفصل فيها هيئات التحكيم وفق أحكام القوانين والنظم المعم
لحل  وكذلك وفق البنود والأحكام المقررة في الاتفاقات والاتفاقيات

  النزاع، أو التي تحكم الأطراف المتنازعة.

ك ـت الطابع الاقتصادي أي تلـ ونفس الشيء بالنسبة للمنازعات ذا
والحوافز، التي تعتمد فيها هيئات التحكيم  المتعلقة بالأجور والتعويضات

ات ـاقـات أو الاتفـاقيـوانين والنظم والاتفـى على القـة الأولـبالدرج
ادات ـراف والعـل والأعـردية للعمـجانب العقود الف المعمول بها، إلى

المهنية، في حالة عدم وجود أو عدم كفاية القواعد المحددة الخاصة 
  بالموضوع محل النزاع.

  
  
  
  
  

رام ـاصة بإبـات الخــ أما بالنسبة للمنازعات المتعلقة بالمفاوض
 اتـلاحيومراجعة الاتفاقيات الجماعية، فإن لهيئات التحكيم نوع من الص

رق ـائل والطـالواسعة وغير المحددة، حيث يمكنها اعتماد كافة الوس
اء ـالقانونية والمهنية التي تمكنها من الوصول إلى قرار من شأنه إنه

  وتسوية النزاع القائم بين الطرفين.

  
  
  
  
  

ارة إليه في هذا ـأما في النظام الجزائري، فإن كل ما يمكن الإش
من المرسوم التنفيذي المنظم  18و 17مادتين الشأن، هو ما تضمنته ال
وجوب سماع اللجنة حيث تنص الأولى على  38،للجنة الوطنية للتحكيم

لممثلي العمال وأصحاب العمل الأطراف في النزاع. بينما تنص الثانية 
رى أنه يفيدها ـعلى إمكانية استعانة اللجنة بخبرة أي شخص أجنبي ت

ات التي ـالقيام بكل التحقيقات والتحريفي أعمالها، إلى جانب إمكانية 
  تراها ضرورية لتوضيح ملابسات القضية.

  

وبصفة عامة، وبغض النظر عن طبيعة ومحتوى النزاع فإن هيئة 
ا على ـوقياس 39،ول بهاـوانين والنظم المعمـافة القـالتحكيم تطبق ك

                                       
  وما بعدها. 11، ص 1991جانفي  2المؤرخة في  1الجريدة الرسمية عدد  38
   من ق.إ.م. 451راجع المادة  39



183 

ررة في ـارة إليها، والمقـط التي سبق الإشـات وسلطات الوسيـصلاحي
والإمكانيات اللازمة م كافة الصلاحيات ـنون العمل، فإن لهيئة التحكيقا

من الحصول على كافة المعلومات المفيدة، وفحص كافة تمكنها  التي
ي بها أو يقدمها كل عالتقارير والمحاضر والآراء والمواقف التي يد

طرف من أطراف النزاع. وعند الضرورة يمكنها الاستماع إلى الشهود 
، وتعيين معطيات وملابسات النزاعمكنه أن يفيد في توضيح وكل من ي

انونية ـة والقـات والوضعيات الماليـخبراء لبحث وتحليل كل المعطي
رى التي تمكنها ـوالمهنية. وغيرها من المسائل العلمية والعملية الأخ

  من الاطلاع الجيد والشامل على خلفيات ومكونات وملابسات النزاع.

  
  
  
  
  
  

  إجراءات التحكيم، وتنفيذ الأحكام. ـ 3ـ  3ـ  2

بعد تعيين المحكم، أو الهيئة التحكيمية، تقدم لها كافة الوثائق 
ل النزاع، ومختلف ـة بمختلف مراحـر الخاصـات والمحاضـوالمعلوم

من  446ادة ـام المـرره أحكـجوانبه وخلفياته وإشكالياته، وفق ما تق
راف ـرف من أطـمامها كل طقانون الإجراءات المدنية. حيث يتقدم أ

اء يوجه ـالنزاع، إما بصفة شخصية أو بواسطة وكيل عنه، بعد استدع
راف عن ـد الأطـف أحـة تخلـم، وفي حالـل هيئة التحكيـم من قبـله

ع ـالحضور، أو عن تقديم الوثائق والمعلومات اللازمة، يمكنها أن توق
ا ـول بها، كمـمعمعليه كل الجزاءات المقررة في القوانين والنظم ال

دد ـد المحـدم لها في الموعـيمكنها أن تصدر قرارها على صورة ما ق
واد وص عليه في المـا هو منصـدات كمـرائض والمستنـديم العـلتق

  من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد. 1024إلى  1020

  
  

ها اع الأخرى للتحكيم، فإنـأما بالنسبة للمواعيد، ومختلف الأوض
ررة للتقاضي أمام المحاكم ـتخضع كذلك للمواعيد والأوضاع المق

راءات التحقيق ـما أن إجـك .لاف ذلكـراف على خـما لم يتفق الأط
ا ـدادها مبدئيـارك في إعـارير، يشـوالبحث وتحرير المحاضر والتق

كافة أعضاء الهيئة التحكيمية، إلا إذا اتفقوا فيما بينهم على أن يقوم 
اء ـم أحد الأعضـاق التحكيـم، أو أن يحدد اتفـمهمة واحد عنهبهذه ال

  .للقيام بذلك
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أما فيما يخص إصدار القرارات التحكيمية، فإن هيئة التحكيم، أو 
مدة في افة المعطيات، تتخذ قرارها ـم، بعد أن تجمع لديها كـالمحك

من  13ادة ـيوما من تاريخ تعيينها، وفق نص الم )30(أقصاها ثلاثون 
ار ـل المشـاعية في العمـوية النزاعات الجمـالمتعلق بتس 02-90لقانون ا

ادر عن رئيس ـذ إلا بأمر صـابل للتنفيـرار غير القـإليه سابقا، وهو الق
زاع، حيث يحفظ أصل ـالجهة القضائية المختصة موضوعيا وإقليميا بالن

د راف قصـخ تنفيذية للأطـالقرار في كتابة ضبط المحكمة، وتمنح نس
ام ـم مثل الأحكـرارات التحكيـارة أن قـمع الإش 40.ذـإتمام عملية التنفي

ها في ـإلا أنها تختلف عن، وب تسبيبها وتعليلهـائية من حيث وجـالقض
  41.لا يمكن الاحتجاج بها نحو الغيركونها 
  
  

دنية، قد ـإلا أن هذه القاعدة العامة الواردة في قانون الإجراءات الم
اعية ـزاعات الجمـوية النـاص بتسـانون الخـام القـأحكخالفتها قواعد و

، بأن : "قرار 13رة الثانية من المادة ـها في الفقـر، بنصـالف الذكـالس
وهو ما  42."التحكيم يفرض نفسه على الطرفين الذين يلتزمان بتنفيذه

ون قابلة ـاعية تكـل الجمـات العمـرارات التحكيم في منازعـيفيد بأن ق
ة ـم من المحكمـق بها، دون حاجة إلى أمر أو حكـرد النطـمجللتنفيذ ب

اعدة ـال، حيث أن القـول به في هذا المجـام المعمـالمختصة. وهو النظ
اعية، بنص ـدت من مجال التطبيق على النزاعات الجمـالسابقة، قد استبع

ام الخاصة ـقانون تسوية النزاعات الجماعية، على ضرورة "مراعاة الأحك
اف ـد إمكانية استئنـاستبع وخلافاً للقانون السابق الذيالقانون"،  في هذا

ة والإدارية ـراءات المدنيـون الإجـفقد أباح قان 43ة،ـرارات التحكيميـالق
حكام عن طريق اعتراض الغير الخارج الجديد إمكانية الطعن في هذه الأ

زاع على ـرض النـل عـة قبـة المختصـام المحكمـومة أمـن الخصـع
اف في أجل شهر ـوكذلك الطعن فيها عن طريق الاستئن 44التحكيم.

                                       
  من ق.إ.م.إ. 1037و 1036راجع المادتين  40
  .من نفس القانون 1038إلى  1035راجع المواد  41
من ق.إ.م.إ. الجديد:" تحوز أحكام التحكيم حجية الشيء المقضي فيه بمجرد صدورها فيما يخص  1031وهو ما نصت عليه المادة  42

 النزاع المفصول فيه."
نون الإجراءات المدنية الخاصة باستئناف قرارات التحكيم والـواردة فـي المـادة    وذلك من خلال استبعاد تطبيق أحكام قا 43

وما بعدها، من مجال التطبيق بالنسبة للنزاعات الجماعية، من جهة، وأيضـا بـالنص الصـريح علـى أن قـرار التحكـيم        454
 يفرض نفسه على الطرفين الذين يلتزمان بتنفيذه، من جهة أخرى.

 من ق.إ.م.إ. الجديد.. 2الفقرة  1032المادة  44
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ما لم يكن  من تاريخ النطق بها أمام المجلس القضائي المختص إقليمياً
  45.الأطراف قد تنازلوا عن حق الاستئناف في اتفاقية التحكيم

ول أن القوانين والنظم المعمول بها حاليا في ـوأخيرا، يمكن الق
ات الجماعية في العمل، ـظام التحكيم في النزاعال تنظيم وسير نـمج

احية ـالات، من النـديد من الاشكـرح العـوح، وتطـدم الوضـتتميز بع
لى نفور المتنازعين إالتنظيمية والعملية، الأمر الذي كثيرا ما يؤدي 

من اللجوء إلى التحكيم، أو يضطرون إلى وضع قواعد وأحكام اتفاقية 
رة ـإلى التحكيم. هذا الواقع الذي يدعم الفكوء ـات اللجـخاصة بكيفي

ر في ـادة النظـرورة إعـرنا إليها، والمتمثلة في ضـق أن أشـالتي سب
ق ـالأحكام القانونية المنظمة للتحكيم الخاص بالنزاعات الجماعية، وف

زة ـاكل وأجهـالاقتراحات التي عرضناها فيما سبق، من أجل وضع هي
الة ـة الصلاحيات، واضحة الإجراءات، فعتحكيم دائمة ومستقرة، محدد

ور في أي ـن أن تثـاعية التي يمكـازعات الجمـدي لمختلف المنـالتص
  قطاع من القطاعات، مهما كانت أسبابها وأهدافها.

والهيئات  في المؤسسات ةتسوية النزاعات الجماعي: الثالث رعالف
  الإدارية العمومية

وم عليها العلاقات ـالتي تق إن اختلاف الأسس والمبادئ التنظيمية
ة القائم ات الإدارية،ـات والهيئـالمهنية الفردية والجماعية في المؤسس

ال ـ الموظفين ـ ـانونية والتنظيمية بين العمـعلى أساس الرابطة الق
ائل المهنية ـام والمسـافة الأحكـوالإدارات المستخدمة، حيث تحدد ك

وص ـاعية، بمقتضى النصـوالجم ردية منهاـوالمالية والاجتماعية، الف
اصة، والقوانين الأساسية الخاصة ـالقانونية والتنظيمية العامة أو الخ

اط ـات النشـالية أو قطاع معين من قطاعـبفئة معينة من الفئات العم
دار مثل ـالإداري. والتي تضعها الجهات المخولة دستوريا صلاحية إص

وم عليه العلاقات ـقدي الذي تقعكس الطابع التعاهذه القوانين والنظم. 
بين العمال وأصحاب العمل، والتي تحدد وفقه كافة المسائل المهنية 

اقات ـاقيات والاتفـاعية، بمقتضى الاتفـردية منها والجمـرها الفـوغي
                                       

،  )1(من ق.إ.م.إ. الجديد. بأنه: " يرفع الاستئناف في أحكام التحكيم في أجل شهر واحد  1033تنص المادة  45 من تاريخ النطق بها
 "أمام المجلس القضائي الذي صدر في دائرة اختصاصه حكم التحكيم، ما لم يتنازل الأطراف عن حق الاستئناف في اتفاقية التحكيم.
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 الجماعية التي تبرم بين النقابات العمالية وأصحاب العمل، أو التنظيمات
دأ، يؤدي إلى ـاس والمبـتلاف في الأسالنقابية التمثيلية لهم. هذا الاخ

ات ـوية النزاعـاختلاف الأدوات والأساليب والإجراءات المعتمدة في تس
الجماعية التي تقوم بين جماعة العمال، أو التنظيمات النقابية الممثلة 

ات الإدارية المستخدمة من جهة ـات أو الهيئـلهم، من جهة. والمؤسس
  أخرى.

  
  
  
  
  
  

وانين ـة لقـات المهنية الخاضعـوع العلاقـموضم من أن ـوبالرغ
لاقات ـال دراسة العـومية، تخرج نسبيا عن مجـوأنظمة الوظيفة العم

ون العمل، إلا أننا ارتأينا أن نخصص جزءا من ـة لقانـالمهنية الخاضع
اعية ـدراستنا هذه، لبحث وعرض طرق وأساليب تسوية النزاعات الجم

وص ـاشيا مع النصـومية، وذلك تمـلعمة اـام الوظيفـة لنظـالخاضع
زا ـت بدورها حيـالقانونية المعمول بها في هذا المجال، والتي خصص

اعية في قطاع الإدارات ـوية النزاعات الجمـات تسـهاما لتنظيم كيفي
  46.العمومية

ة بتسوية ـون، والأحكام الخاصـوبالرجوع إلى أحكام هذا القان
راءات، ـمن الإج اـن أنواعًـدها تتضمـنجهذا النوع من النزاعات، فإننا 

م، بدون أن نأخذ بعين ـة، إلى التحكيـداء من التظلم، إلى المصالحـابت
ال، ـاطات الوقائية التي يجب على كل من ممثلي العمـالاعتبار الاحتي

والإدارات المستخدمة، العمل على توفيرها والعمل بها، والمتمثلة على 
ورة دائمة ومنظمة، وفقا ـاور بينهما بصـالخصوص في استمرار التش

ر، التي تنص على ـالف الذكـالس 02-90ون ـمن القان 15لنص المادة 
ات ـاعية والمهنية داخل المؤسسـات الاجتمـأن: "تدرس وضعية العلاق

والإدارات العمومية في اجتماعات دورية بين ممثلي العمال والممثلين 
  لعمومية المهنية".المخولين في المؤسسات والإدارات ا

                                       
  السالف الذكر. 02- 90من القانون  52إلى  49، و23إلى  14راجع المواد 46
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  ـ نظام التظلم. 1ـ  3
 إن العمل على الوقاية من النزاعات الجماعية عن طريق الاجتماعات

ومية، ـوالمشاورات الدورية، بين ممثلي العمال، وممثلي الإدارات العم
اشرة، ـاورات المبـما تفشل هذه المش الا يكلل دائما بالنجاح، إذ كثيرً

يجاد الحلول المناسبة لكافة الخلافات التي والاجتماعات الدورية في إ
  تثور بين الطرفين.

د المشرع الجزائري نظام ـفقد اعتم الات،ـولمواجهة هذه الاحتم
انون ـمن نفس الق 16ادة ـاولته المـاعي الذي تنـالتظلم الإداري الجم

ائل ـ"إذا اختلف الطرفان في كل المس :التي تنص على أنه، في حالة ما
ر فيها ـائل المستمـأو في بعضها، يرفع ممثلو العمال المسدروسة ـالم

  الخلاف إلى:
ـ السلطات الإدارية المختصة في مستوى البلدية، أو الولاية، التي 

  تنتمي إليها المؤسسة الإدارية المعنية.
ـ الوزراء أو ممثليهم المخولين، إذا كانت المؤسسات أو الإدارات 

اتهم، أو إذا كان الخلاف الجماعي اصـل في نطاق اختصـالمعنية تدخ
  في العمل يكتسي طابعا جهويا أو وطنيا".

  
  
  
  

زاع عن طريق ـوية النـدف إلى تسـراء، أنه يهـح من هذا الإجـيتض
زاع، أو قيام الإدارة ـراء سبب النـسحب أو تعديل أو إلغاء القرار أو الإج

القيام به سببا رار ما، يشكل عدم ـاذ قـبتحقيق وتنفيذ تصرف ما، أو اتخ
لاف قبل ـاض الخـؤدي إلى إجهـللنزاع. أو أي هدف آخر من شأنه أن ي

  استفحاله، وخروجه عن إمكانية التسوية الودية.
  نظام المصالحة. ـ 2ـ  3

إلا أن هذه الوسيلة ـ التظلم ـ كثيرا ما تعجز عن تحقيق هدفها 
أخرى  دعي تدخل أجهزة، وجهاتـر الذي يستـر. الأمـالف الذكـالس

للتكفل بإيجاد حل أو تسوية مناسبة للنزاع الجماعي، وفق ما تفرضه 
دمة، حيث ـاعية للعمال، والإدارة المستخـطبيعة العلاقة المهنية الجم

وضع المشرع نتيجة لهذه الطبيعة، مستوين للمصالحة، على خلاف ما 
انون ـاضعة لقـهو معمول به في النزاعات الجماعية في القطاعات الخ
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ة، ـالحة الرسميـوى الأول، بالمصـلعمل، يمكن أن نصطلح على المستا
نظرا لكونها تتم بإشراف الجهات الرئاسية لأطراف النزاع، أي الوالي، 

ة العادية، ـاه بالمصالحـاني، الذي وصفنـوى الثـأو الوزير. أما المست
 العمومية المتساوي الأعضاء،الوظيفة  فيه المصالحة بإشراف مجلسفتتم 

راف النزاعات ـالحة بين أطـاسية في المصـص مهمته الأسـالذي تتلخ
ن سوف نستعرض كيفيات تنظيمهما ين اللذيالجماعية. وهما المستوي
  وعملهما على النحو التالي:

  المصالحة الرسمية، (أو الوساطة). ـ 1ـ  2ـ  3
راف السلطات ـاطة، تحت إشـل وسـالحة، في شكـوتتم هذه المص

ازعة ـالتي تستدعي الأطراف المتن   Hiérarchiqueلسلمية الرئاسية ا
من  17ادة ـلجلسة مصالحة ودية بين الطرفين، وفق ما تقتضي به الم

ص على أنه: "في حالة عدم ـر، التي تنـالف الذكـالس 02-90القانون 
دة اـوص عليها في المـتسوية جميع المسائل المقصودة بالطعن المنص

والية لإخطارها، السلطة ـأيام الم )8(انية ـالسابقة، تستدعي خلال الثم
ل، إلى ـاعي في العمـلاف الجمـرفي الخـاشرة، طـا المبـالسلمية العلي

، الحة بحضور ممثلي السلطة المكلفة بالوظيفة العموميةـاع للمصـاجتم
بأن ي ـص الذي يوحـا". وهو النـة إقليميـل المختصـة العمـومفتشي

رض ـارها سلطة رئاسية لتفـدخل باعتبـة العليا، لا تتـالسلطة السلمي
رفين، إلى جانب ـتسوية معينة للنزاع وإنما تتدخل كوسيط بين الط

ريب بين وجهات نظر ـومية، ومفتشية العمل، للتقـإدارة الوظيفة العم
المتنازعين حول المسائل المختلف حولها، والتي قد تتعلق إما بتطبيق 

و بتفسير نص قانوني أو تنظيمي، حيث يكون تدخل السلطة السلمية أ
 الة الثانية بصفةـبصفة مباشرة، بينما تتدخل في الحفي الحالة الأولى، 

  غير مباشرة.

  
  
  

 02-90انون ـن القـم 18ادة ـص المـالة الأولى، تنـفبالنسبة للح
أنه: "إذا  ر، علىـالف الذكـات الجماعية، السـوية النزاعـالمتعلق بتس

ة، أن الخلاف يتعلق بعدم تطبيق التزام ـاع المصالحـتبين خلال اجتم
، تسهر السلطة السلمية العليا المباشرة التي أخطرتقانوني أو تنظيمي، 
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 )30(ن ـدى الثلاثيـق ذلك الالتزام، في أجل لا يتعـان تطبيـعلى ضم
ة في هذه ر، إن هذه السلطـخ الإخطار". أو بمعنى آخـا من تاريـيوم

وية التي يمكن ـدية التسـوي والعملي لجـان المعنـالحالة، تمثل الضم
ر ـل إليها وإلزامية تطبيقها وتنفيذها، وذلك من خلال الأوامـالتوص

 ات المعنية، والملزمةـن أن تصدرها للجهـوالتعليمات الرئاسية التي يمك
قد أن مثل بتطبيق النصوص القانونية أو التنفيذية محل النزاع. ونعت

  هذه الحالة قليلا ما تقع في الميدان العلمي.

  
  
  
  
  

الف ـالسانون ـمن الق 19انية، فقد تضمنتها المادة ـأما الحالة الث
اع المصالحة أن ـلال اجتمـن خـ"إذا تبيص على أنه:ـر، التي تنـالذك

انونية ـام القـل، تتعلق بتأويل الأحكـاعي في العمـنقاط الخلاف الجم
ورة ـر السلطة السلمية العليا المذكـظيمية المعمول بها، تخطأو التن

ال ـومية، حسب الأشكـبالوظيفة العم أعلاه، السلطة المكلفة 16في المادة 
الوظيفة  اط الخلاف على مجلسـعرض نقد ـالمنصوص عليها أدناه، قص

 23إلى  21واد ـالموص عليه في ـاء، المنصـاوي الأعضـالعمومية المتس
زاعات ـوع من النـوية هذا النـهذا الأسلوب في تس ويرجع اعتماد."أدناه

 التي تشكل النسبة الغالبة في النزاعات الجماعية في الإدارات والمؤسسات
ن ـورتيـدى الصـذ إحـذي يأخـزاع، الـومية، إلى طبيعة سبب النـالعم

  التاليتين:

  
  
  
  
  
  

ي ـقانون صـر أو تأويل نـول تفسيـزاع حـالن :ـ الصورة الأولى
ر أو تأويل معين قد ـأو تنظيمي معين، حيث يتشبث كل طرف بتفسي

يتناقض مع التفسير الذي يراه الطرف الثاني. وهنا يحتاج البحث عن 
دة إلى إدارة الوظيفة ـرفين، وهي المهمة المسنـتفسير يوفق بين الط

لاف حول تفسير أو ـي لكل خـع الرسمـارها المرجـومية، باعتبـالعم
  يق هذه النصوص، لإيجاد تفسير موحد ومرجعي للنص المعني.تطب

  
  
  
  
  
  

زاع فيها ـون سبب النـفهي تلك التي يك :انيةـورة الثــ أما الص
مسألة لم يتم الحسم فيها، أو موضوع لم يتم تنظيمه وتحديده بشكل 

را إما ـول بها، نظـانونية والتنظيمية المعمـوص القـح في النصـواض
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روف ـدات، أو لظـونها من المستجـي، أو لكـلي أو التقنها العمـلطابع
معينة لاحقة على النصوص المعمول بها، أو ما إلى ذلك من الأسباب 

  الأخرى.

ل ـرحات خاصة للتكفـر عرض مقتـوفي هذه الحالة، يتطلب الأم
وع ـألة أو الموضـلتنظيم المس )قانوني أو تنظمي(بإيجاد إطار خاص 

زاع، إلى ـل الاستشارة والمساعدة على تسوية النمحل النزاع، على سبي
والتي عليها إيجاد تسوية تستجيب للمتطلبات الجهات المختصة بذلك، 

وع ـث موضـرضه عند بحـوف نستعـق ما سـدانية، وفـالعملية والمي
ديل ـر هنا يتطلب، إما تعـادية فيما بعد. ذلك أن الأمـالحة العـالمص

ام ـص أو أحكـلته وتتميمه بنـي، أو تكمـمانوني أو التنظيـص القـالن
ديل ـدة أو تعـراءات تنظيمية أو تطبيقية جديـدار إجـجديدة. أو إص

أو تتميم النصوص الموجودة، أو ما إلى ذلك من الإجراءات المختلفة 
  الأخرى.

رب ـدة التي تقتـونلاحظ هنا، أن هذه الصورة، هي الحالة الوحي
ل، التي ـون العمـة لقانـاعية الخاضعـمإلى حد بعيد من النزاعات الج

ول بها، ـاقيات المعمـوص أو الاتفـر أو تعديل النصـيكون هدفها تغيي
دة كما ـاع المستجـر ملائمة للأوضـبنصوص واتفاقيات جديدة أكث

  رأينا عند التعرض لتعريف النزاعات الجماعية.

  ـ المصالحة العادية. 2ـ  2ـ  3
اطة ـابقة، فقد تعجز الوسـجراءات السوكما هو الحال بالنسبة للإ

أو المصالحة التي تشرف عليها السلطات الرسمية الرئاسية، عن إيجاد 
انية التي ـحل تسوية للنزاع لاسيما في بعض الحالات، مثل الصورة الث

  سبق التعرض إليها.

  
  
  
  
  
  

اوية ـة متسـلهذا أوجب المشرع إحالة مثل هذه الحالات على هيئ
اوي ـومية المتسـة العمـت اسم "مجلس الوظيفـرف تحـعاء، تـالأعض

ار ـالمش 02-90انون ـمن الق 21الأعضاء" الذي أحدث بمقتضى المادة 
  إليه سابقا. والذي رسمت له مهمتين رئيسيتين هما:
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داخل اعية في العمل ــ إجراء المصالحة في مجال الخلافات الجم
  المؤسسات والإدارات العمومية.

لها  ريعية والتنظيمية التي تخضعـه في النصوص التشـ إبداء رأي
47.والإدارات العمومية علاقات العمل في المؤسسات

  

  
  
  
  
  

وى من المصالحة، ـومن أجل الإحاطة بمختلف جوانب هذا المست
  فإننا سوف نركز على ثلاثة محاور أساسية هي:

  أ ـ تشكيل وتنظيم المجلس.
اء، كما يدل ـوي الأعضومية المتساـيتكون مجلس الوظيفة العم

عليه وصفه، من عدد متساوي من الأعضاء الممثلين للإدارة، والأعضاء 
انون ـمن الق 23ادة ـص المـن. حيث أنه وطبقا لنـالممثلين للموظفي

 22المؤرخ في  416-90السالف الذكر، صدر المرسوم التنفيذي رقم 
ة ـوظيفس الـل مجلـل وتنظيم وعمـن تشكيـ، المتضم1990ر ـديسمب

ى أن: ـعل 2ادته ـص في مـالذي ين 48،اءـاوي الأعضـومية المتسـالعم
 )8(انية ـ"يتكون مجلس الوظيفة العمومية المتساوي الأعضاء، من ثم

ون ـاء يمثلـأعض )4(اء يمثلون الإدارة وأربعة ـأعض )4(أعضاء. أربعة 
د دـالعمال". على أن يكون لكل صنف من هؤلاء الممثلين الرسميين، ع

رين ـؤلاء الأخيـارك هـمماثل من الممثلين الاحتياطيين. وعلى أن يش
  .)5المادة (.حالة غياب الأعضاء الرسميينفي اجتماعات المجلس إلا في 

 3ادة ـددت المـاء، فقد حـأما بالنسبة لكيفية اختيار هؤلاء الأعض
من المرسوم السالف الذكر، صفة ممثلي الإدارة، الذين حصرتهم على 

ومية. وممثل عن كل ـل التحديد في: المدير العام للوظيفة العمسبي
من: الوزير المكلف بالعمل، الوزير المكلف بالمالية، والوزير المكلف 

ر تمثيلا في قطاع ـات النقابية الأكثـل التنظيمـبالداخلية. فيما تتكف
ن ـاء الممثليـن الأعضـوى الوطني بتعييـومية على المستـة العمارالإد
. ويتم تعيين هؤلاء الأعضاء )من المرسوم التنفيذي 4المادة (عمال. لل

 )3(دة ثلاثة ـبقرار صادر عن السلطة المكلفة بالوظيفة العمومية، لم
                                       

  .1990فيفري  6المؤرخ في  02-90من القانون  22انظر المادة  47
  وما بعدها. 7. ص 1991جانفي  2المؤرخة في  1الجريدة الرسمية عدد  48
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ومة، ـرف رئاسة الحكـ. أي من ط)6ادة ـالم(ديد. ـوات قابلة للتجـسن
  باعتبارها السلطة المكلفة بالوظيفة العمومية في الوقت الحالي.

  
  
  
  
  
  

ومية، لجهة إدارية معينة، ـة إدارة الوظيفة العمـوكنتيجة لتبعي
ع تحت ـهي في الوقت الحالي، رئاسة الحكومة، فإن هذا المجلس يوض

ومية. ـوصاية وإشراف هذه السلطة، يرأسه المدير العام للوظيفة العم
، وهو مزود بهيئة تقنية، تكلف بتحضير أعماله واجتماعاته، )8المادة (

  .)9المادة (ل الوثائق والتقارير الموجهة إليه وتتلقى ك

  ب ـ إجراءات المصالحة.
ة ـة دائمـل هيئـة في شكـوميـة العمـس الوظيفـم مجلـإن تنظي

د ـومستقرة، جعل اللجوء إليه لإجراء المصالحة بين المتنازعين، مقي
ون، ـبعدة إجراءات أولية شكلية ثابتة، حدد البعض منها بمقتضى القان

  حدد البعض الآخر بمقتضى التنظيم. بينما

  

ادة ـاب الواردة في المـففي حالة فشل المصالحة الرسمية، للأسب
ا بينا ذلك في ما سبق، ـالسالف الذكر، وكم 02-90من القانون  19

س البلدية، أو الوالي، أو الوزير، ـة الرئاسية العليا، أي رئيـتقوم الجه
احية ـومية، ويتم هذا من النـعمة بالوظيفة الـبإخطار السلطة المكلف

العملية بإخطار المدير العام للوظيفة العمومية، باعتباره مفوضا من 
ال ـام بكل الأعمـقبل رئيس الحكومة في اتخاذ كافة الإجراءات، والقي

م لإدارة ـانون أو التنظيـا القـي يخولهـرارات التـات والقـرفـوالتص
اوي ـس المتسـس المجلـه رئيارـك باعتبـالوظيفة العمومية، وكذل

ده هذه ـالحة الذي تعـر عدم المصـك بواسطة محضـاء. وذلـالأعض
ق ـاط المتفـن للنقـالجهة الرئاسية، والذي يوقعه الأطراف، والمتضم

ول التي ـراح الحلـعليها، والأخرى الباقي الخلاف قائما حولها، مع اقت
  .)02-90من القانون  20المادة (تراها مناسبة لتسوية النقاط الأخيرة.

  
  
  
  
  
  
  

راف ـع إلى المجلس من قبل الأطـومعنى هذا، أن الخلاف لا يرف
ون ـة لقانـزاعات الخاضعـال في النـا هو الحـالمتنازعة مباشرة، كم

ة ـات الرئاسيـل السلطـك من قبل. وإنما من قبـل، كما بينا ذلـالعم
  .ةـالوصي
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وم رئيسه باستدعاء أعضائه ـوبمجرد إخطار المجلس بالنزاع، يق
اوز ـللاجتماع للنظر في النزاع الذي رفع إليه، وذلك في مدة لا تتج

. على أن )رـوم السالف الذكـمن المرس 13ادة ـالم(أيام،  )4(الأربعة 
يتضمن الاستدعاء الموجه لكل عضو من أعضاء المجلس، على ملخص 

دته السلطة ـعللنزاع المعروض للتسوية، ونسخة من المحضر الذي أ
ذه ـه هاـات التي عرضتـوالاقتراح ازعة،ـراف المتنـا للأطـالسلمية العلي

ازعة التي ـراف المتنـ. بالإضافة إلى استدعاء الأط)14المادة (السلطة، 
ره في ـس عند نظـات المجلـاعـاركة في اجتمـوجب عليها المشـيست
يعين رئيس  ،لاجتماعا بدايةوعند . )15ادة ـالم(ائم بينهما ـزاع القـالن

ائه لكل قضية، حيث يقوم هذا الأخير ـررا من بين أعضـس مقـالمجل
زاع، انطلاقا من ـات النـامل حول معطيات وملابسـرير كـبإعداد تق

ها ـها وتوثقـاضر التي تجمعـارير والمحـات والمستندات والتقـالملف
ومية ـرات العمات والإداـة إليها من المؤسسـة، والمرسلـالأمانة التقني

 .)من المرسوم السالف الذكر 16 المادة(وممثلي العمال. 
 
 
 
 

زاع ـومن أجل الإطلاع والتحقق من كافة الجوانب المتعلقة بالن
على  -وناـقانـ ع ـس، أن يستمـوجب على المجلـالمعروض عليها، يست

لا لعمال ـابية تمثيـات النقـر التنظيمـكثلأل إلى ثلاثة ممثلين ـالأق
المؤسسات والإدارات العمومية المعنية. وثلاثة ممثلين عن المؤسسات 

  .)من المرسوم المشار إليه 12المادة (والإدارات العمومية المعنية. 

 رع المجلس في عملية المصالحة،ـراءات الأولية، يشـبعد إتمام الإج
، ن للقضيةـبعد لاستماع إلى التقرير الذي يعده ويقدمه المقرر المعي

وعند  ،من أطراف النزاع، وأحيانانظر كل طرف ات ـوإلى عرض وجه
ص أجنبي عن المجلس، ـدعي أي شخـس أن يستـالحاجة، يمكن للرئي

اع إلى رأيه، إذا ـوعن الأطراف للاستعانة بخبرته أو معرفته، والاستم
روض عليه، ـزاع المعـكان ذلك يساعد المجلس في إيجاد تسوية للن

 ذه العمليةـويمكن تشبيه ه. )هـار إليـوم المشـالمرسمن  17ادة ـالم(
رار ـة إلى قـع المحكمـ، حيث تستمةـالمحكم مرافعة أماـبمرحلة الم

  الإحالة، وأقوال المتهمين، ودفاعهم، ورأي الخبراء في الموضوع.
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وبعد إتمام هذه ـ المرافعة ـ يصدر المجلس ـ حكمه ـ أي يعلن 
أيام ابتداء من تاريخ  )8(ولة في خلال ثمانية رأيه أو قراره بعد المدا

  .)2ف  17المادة (اجتماعه الأول 
  ج ـ نتائج المصالحة.

المصالحة عن هناك نتيجتين يمكن أن تسفر عن إحداها إجراءات 
  طريق مجلس الوظيفة العمومية.

 
 
 

وية ـرفين حول تسـاق بين الطـل لاتفـهي التوص النتيجة الأولى:
الف ـوم السـمن المرس 18ادة ـلنزاع، حيث تنص المكلية أو جزئية ل

 اويـالذكر، بأنه: "إذا حصل اتفاق أمام مجلس الوظيفة العمومية المتس
 الأعضاء، يحرر محضر ويبلغه الرئيس في الحين للأطراف المعنية.

ذ عند ـلا للتنفيـراف قابـل بين الأطـويكون الاتفاق المبرم بهذا الشك
س وكل ـرف الرئيـن يوقع هذا المحضر من طتاريخ تبليغه. "على أ

سواء كان الاتفاق على كل جوانب النزاع أو جزء منه (من الطرفين 
  .)من المرسوم 20المادة (فقط. 

وية كاملة للنزاع، أو ـل إلى تسـدم التوصـ: هي عالنتيجة الثانية
ن ـم 19ادة ـها المـي عالجتـالة التـي الحـوية جزئية له. وهـإلى تس

 الحةـص على أنه: "إذا لم تفلح المصـسوم السالف الذكر، والتي تنالمر
دم ـر عـبشأن النزاع كله، أو جزء منه. يبادر فورا إلى تحرير محض

اط، وما لا ـأنه من نقـوح، ما تم الاتفاق بشـالمصالحة، يبين فيه بوض
راف ـل إلى أطـأنه، من نقاط أخرى، ويرسـرا بشـيزال الخلاف مستم

راف ـس، وممثلي الأطـرف الرئيـه من طـعا بعد توقيعـطب زاع".ـالن
  المتنازعة.

  
  

ض الإشكاليات ـوهنا يجب أن نسجل عدة ملاحظات، تتمثل في بع
ار إليه ـمن المرسوم المش 19و 18، 2ف 17التي تفرزها أحكام المواد 

  سابقا، والتي تعالج النتائج التي تسفر عنها المصالحة.

  
  

ود ـدوى وجـابقة، يتعلق بجـام المواد الستطرحه أحك أول إشكال
، التي يستنتج منها، أن مجلس الوظيفة 17ادة ـرة الثانية من المـالفق
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الات، ـض الحـراف المتنازعة، في بعـاب الأطـالعمومية، يتداول في غي
س ـوره. خاصة إذا علمنا أن مهمة المجلـب فهمه وتصـوهو أمر يصع

ر ـس لجنة التحكيم. الأمـازعة، وليـهي المصالحة بين الأطراف المتن
اولة التوفيق بين آراء ومواقف الطرفين ـصر مهمته في محـالذي يح

رب ـة وعادلة تقـات منصفـديم اقتراحـي إلى تقـازعين، والسعـالمتن
دث ـرض ـ عمليا ومنطقيا ـ أن يحـاينة. وهو ما يفتـمواقفهما المتب

الحة. فإما أن ـاع المصـتمزاع في اجـراف المعنية بالنـور الأطـبحض
ازعين على ـاق بين المتنـس في هذه المهمة، ويتم الاتفـح المجلـينج
اءل عما إذا ـل في مهمته، وهنا نتسـزاع، وإما يفشـة للنـوية معينـتس

ورة ـوم المذكـمن المرس 17ادة ـرة الثانية من المـيقصد بنص الفق
  سابقا ؟

مجلس أن يتداول في النزاع، وإذا افترضنا ـ جوازا ـ أنه يمكن لل
انات ـاهي ضمـأيام. فم )8(انية ـلال الثمـدر حكمه في خـعلى أن يص

خ ـو تاريـك؟ وماهـم على ذلـقبول الأطراف بهذا الحكم؟ وما يرغمه
م ـح، ولو أنه لم يتـاق صلـريانه إذا قبلوا به؟ وهل يعتبر اتفـبداية س

له، أم حكم صلح؟ وفي  بحضور الأطراف المتنازعة، ولم يتم توقيعهم
ام؟ ـدار هذه الأحكـهذه الحالة، ما هو مصدر صلاحية المجلس في إص

ذه الأسئلة ـة؟ هـازعـراف المتنـها الإلزامية بالنسبة للأطـوماهي قوت
س الوظيفة ـص المنظم لعمل مجلـواب في النـكلها لا نجد لها أي ج

اه ـب في اتجـصاء. مما يؤكد أنها كلها تـالعمومية المتساوي الأعض
ق ـراء، وعدم تلائمه مع منطـل هذا الإجـدوى مثـدم جـد، هو عـواح

ومية هذا ـس الوظيفة العمـلا. إذ أن مجلـوهدف إجراء المصالحة أص
ائية كذلك، وإنما هو ـس هيئة قضـس لجنة أو هيئة تحكيم، وليـلي

 مجرد وسيط مهمته الرئيسية تقريب وجهات النظر والمواقف المتباينة
وية ـالتوصل إلى اتفاق لتس علىبين الأطراف المتنازعة، ومساعداتهم 

رام ـق ما يحقق مصالحهم وأهدافهم، مع احتـالنزاع القائم بينهم، وف
  وضمان مصالح كل طرف منهم.
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من نفس  18ادة ـانية من المـرة الثـتثيره الفق اني،ـال الثـالإشك
يخ تبليغه إلى الأطراف.  راق المصالحة بتاـالنص، التي تقيد تنفيذ اتف

كان الاتفاق يتم بين الطرفين، أي بحضورهما ـ وهو ما يجب أن  فإذا
على  اافيـك طالبين بالتوقيع عليه، وهو ما يمثل دليلاميكون ـ وهما 

ونه، فأي تبليغ ـامه ومضمـإعلان إرادتهما الصريحة في الالتزام بأحك
راف ـص تلزم الأطـلنس اـمن نف 15يبقى بعد هذا؟ خاصة وأن المادة 

بالحضور، أي أن هذا الأخير، يعتبر واجب قانوني. لذلك نرى أنه من 
الفة الذكر، على النحو ـالس 18ادة ـعاد صياغة المتمنطق الأمور، أن 

ون ـأن تكـس، كـلة للمجلـاسب مع المهمة الموكـها تتنـالذي يجعل
ول ـاق حـاتفام المجلس، ـإذا حصل أم"الي: ـو التـصياغتها على النح

التسوية الكلية للنزاع، يحرر الرئيس محضرا بذلك في الحين، يوقع 
اريخ ـذا من تـون نافـزاع، ويكـرفي النـس، وطـمن قبل أعضاء المجل

  توقيعه".

  

وم، ـس المرسـمن نف 19ادة ـاغة المـره صيـ، تثيال الثالثـالإشك
اق حول ـاتفوع ـالة وقـن: الأولى، فيما يتعلق بحـك من زاويتيـوذل

التسوية الجزئية للنزاع. هل يمكن تنفيذ ما اتفق عليه في الحال؟ أم 
انب أو ـان الجـزاع؟ خاصة إذا كـاملة للنـوية الكـب انتظار التسـيج

وانب ـرطيا بالجـويا أو شـالجوانب المتفق حولها ليست مرتبطة عض
  التي لا يزال الخلاف قائما حولها.

  
  

زاع ـراف النـوجب على أطـاءات التي يسترـول الإجـانية، حـوالث
ادة ـليا أو جزئيا، حيث أن هذه المـإتباعها في حالة فشل المصالحة ك

ذي ـراء الـل أو الإجـو الحـن ما هـألة، ولا تبيـذه المسـح هـلا توض
يستوجب القيام به في هذه الحالة. إذ كان الأصح أن تنص هذه المادة 

ية ـطات الرئاسـم الصلح ـ إلى السلضر ـ محضر عدـعلى تبليغ المح
زاع أنفسهم، ـراف النـزاع، وليس لأطـراف النـالعليا، الوصية على أط

ي لإبلاغهم، حيث ـالي لا داعـر، وبالتـوا المحضـباعتبار أنهم قد وقع
اموا ـم هم الذين قـار أنهـالحة باعتبـيفترض فيهم العلم بفشل المص

  فاق.بالتفاوض من أجل الوصول إلى الات
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أما السبب في وجوب تبليغ السلطات الرئاسية العليا، فيعود، أولا، 
الي من المنطق ـس، وبالتـزاع إلى المجلـت النـها هي التي رفعـلكون

أن بحثه ـل إليه المجلس بشـتائج ما توصـوالضرورة أن تطلع على ن
زاع أو فشل في ـوية كلية أو جزئية للنـللنزاع، سواء توصل إلى تس

ون بصلاحية ـولة قانـونها هي المخـكليا أو جزئيا. وثانيا، لكذلك، 
أنها، ـالحة بشـعرض النزاعات الجماعية في حالة فشل إجراءات المص

  على اللجنة الوطنية للتحكيم، كما سنبين ذلك فيما بعد.

ها التنظيم ـرحـاؤلات التي يطـل الاشكالات والتسـانطلاقا من ك
وص الحالية، ـاغة النصـرها صيـالتي تثياع الغامضة ـالحالي، والأوض

فإننا نتمنى أن تأخذ السلطات التنظيمية المختصة، هذه المسائل بعين 
لاءم ـوص بما لا يتـذه النصـاغة هـث في إعادة صيـالاعتبار، وأن تبح

ومية وذلك من ـومهمة المصالحة الموكلة إلى مجلس الوظيفة العم
ومساهمته في القضاء على العديد  أجل إعطاء ديناميكية وفعالية لعمله

ات والهيئات ـع في المؤسسـمن النزاعات الجماعية التي تقع، أو قد تق
  الإدارية العمومية.

  
  

وية ـل المجلس في تسـراء الموالي، بعد فشـذلك أن تحديد الإج
أنه ـاد بشـالي، ولا يمكن الاستنـض في التنظيم الحـزاع، أمر غامـالن

دأ العام ـحيث أنه، إذا رجعنا إلى المب هذا المجال. للقواعد العامة، في
ق ـ، المتعل1990ري ـفيف 6ؤرخ في ـالم 02- 90انون ـي القـوارد فـال

بتسوية النزاعات الجماعية، وممارسة حق الإضراب، والذي تنص عليه 
ام ـرعية قيـاشرة إلى شـمنه. فإن فشل المصالحة، يؤدي مب 24المادة 

ضراب، وفق الشروط والإجراءات المحددة في العمال بممارسة حق الإ
اني من هذا ـرعي الثـم الفـهذا القانون، والتي سنعود لبحثها في القس

ات والهيئات الإدارية المعنية ـالمؤلف. ونعني بذلك أن عمال المؤسس
وية نزاعهم، بإعلان إرادتهم ـس في تسـل المجلـرد فشـم بمجـيمكنه

زاع على ـب، وهنا لا يمكن عرض النوقرارهم في ممارسة حق الإضرا
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 اعيةـادية واجتمـاللجنة الوطنية للتحكيم "إلا إذا اقتضت ضرورات اقتص
   49.قاهرة"

ولما كان حق الإضراب في هذا القطاع ـ بصفة خاصة ـ تتحكم 
 ات من الموظفينـفيه عدة اعتبارات وقيود، تصل إلى حد منع بعض الفئ

  50.نمن التمتع بهذا الحق بحكم القانو

اصة بهذه الفئة ـاعية الخـفإن الاختصاص بتسوية النزاعات الجم
الي لا يشكل ـيرجع بصفة مباشرة إلى اللجنة الوطنية للتحكيم، وبالت

ال. على خلاف ـهذا النوع من المنازعات في الحقيقة والواقع أي إشك
ف ـن الموظفين في مختلـات مـة الفئـن بقيـور بيـات التي تثـالنزاع
راب ـاشرة إلى الإضـؤول مبـات الإدارية. والتي تـات والمؤسسالقطاع

وفقا للقاعدة العامة التي ينص عليها القانون كما سبق ذكرها. وإن 
اء، أي ـتكليف اللجنة الوطنية للتحكيم  بها، قد جاء على سبيل الاستثن

اعية ـادية والاجتمـعندما تفرض بعض الضرورات أو الظروف الاقتص
  القاهرة ذلك.

  
  
  
  
  

  نظام التحكيم. ـ 3ـ  3
ع ـات بالطابـازعـول به في مثل هذه المنـز التحكيم المعمـيتمي

ام لنظام ـدأ العـالإجباري من حيث الشكل والمضمون على خلاف المب
التحكيم في المنازعات الجماعية في القطاعات الخاضعة لقانون العمل، 

  كما بينا ذلك من قبل.

  

م، سوف ـوع من التحكيـوانب هذا النـلاع على مختلف جـوللإط
ل ـاور أساسية، هي: تكوين وتشكيـنركز دراستنا هذه على ثلاثة مح

ة ـرارات لجنـذ قـرا تنفيـم. وأخيـراءات التحكيـم. وإجـهيئة التحكي
  التحكيم.

                                       
  ، مرجع سابق.6/2/1990المؤرخ في  02-90من القانون  48انظر المادة  49
  من القانون السالف الذكر. مرجع سابق. 43انظر المادة  50
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وقبل التطرق إلى بحث هذه المحاور، يجدر بنا، أن نشير إلى أن 
-90م استحداثه بمقتضى القانون هذا النوع الخاص من التحكيم، قد ت

اب ـ، المشار إليه سابقا، حيث تناول الب1990فيفري  6المؤرخ في  02
ة الوطنية ـلاحيات اللجنـاصات وصـانون اختصـس من هذا القـالخام

اعية التي ـللتحكيم، كهيئة تحكيم خاصة بالفصل في المنازعات الجم
يمتد هذا الاختصاص  تنشأ في المؤسسات والإدارات العمومية، دون أن

ديد تشكيلها ـة تحـرك مهمـما تـرى. بينـات الأخـات القطاعـلمنازع
  وتنظيمها وإجراءات عملها للنصوص التنظيمية.

  ـ تشكيل وتنظيم اللجنة الوطنية للتحكيم.1ـ 3ـ  3

  
  
  
  

س الوظيفة ـرا عن تشكيلة مجلـلا يختلف تشكيل هذه اللجنة كثي
- 90من القانون  51لتمثيل، إذ تنص المادة العمومية، من حيث ثنائية ا

اض ـة الوطنية للتحكيم قـر، على أن: "يرأس اللجنـالسالف الذك 02
من المحكمة العليا، وتتكون من عدد يتساوى فيه عدد الممثلين الذين 

رة الثانية ـفي حين أحالت الفق ."الـتعينهم الدولة وعدد ممثلي العم
ات تنظيم ـتعيينهم، إلى جانب كيفيات ـم، وكيفيـمنها، تحديد عدده

  وسير اللجنة إلى نص تنظيمي لاحق.

  
  

 418-90در المرسوم التنفيذي رقم ـرة، صـذه الفقـا لهـوتطبيق
ة ـاء هذه اللجنـدد أعضـمحددا لع 1990.51ر ـديسمب 22ؤرخ في ـالم

ممثلين تعينهم الدولة،  )4(عضوا دائما. منهم أربعة  )14(بأربعة عشر 
ن ـ أي ـدميـن للمستخـة ممثليـال. وخمسـممثلين للعم )5(ةـوخمس

ة المكلفة ـل السلطـات الإدارية المشغلة ـ منهم ممثـالمؤسسات والهيئ
ذلك، ـوم التنفيذي كـدد هذا المرسـوقد ح 52.وميةـبالوظيفة العم

صفة الأعضاء الممثلين للدولة فحصرهم في ممثلي الوزراء المكلفين 
ل السلطة ـإلى جانب ممث 53.الية، والداخلية، فقطبـ العمل، العدل، الم

  المكلفة بالوظيفة العمومية.

  

                                       
  وما بعدها. 9، ص 1991جانفي  2المؤرخة في  1الجريدة الرسمية رقم  51
  راجع المادة الثانية من المرسوم السالف الذكر. 52
  من المرسوم السالف الذكر. 3راجع المادة  53
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أما ممثلي العمال ـ أي الموظفين ـ فيتم اختيارهم وتعيينهم من 
 54،قبل التنظيمات النقابية الأكثر تمثيلا للعمال على المستوى الوطني
اء ـعلى أن تضم كل فئة من الممثلين الدائمين، عدد مماثل من الأعض

اعات اللجنة ـالاحتياطيين. على أن لا يحضر هؤلاء الإحتياطيون اجتم
ويتم تعيين الجميع ـ أي كل  55.إلا في حالة غياب الأعضاء الدائمين

الفئات المشكلة للجنة ـ بأمر من الرئيس الأول للمحكمة العليا، لمدة 
56.ثلاثة سنوات قابلة للتجديد

  

  

ة دائمة، فإن ـارها هيئـباعتبها ـة، فإنـم اللجنـأما من حيث تنظي
ولها أمانة تقنية  57.مقرها الرئيسي والرسمي، هو مقر المحكمة العليا

ر ـة، وتحضيـاوى أمام اللجنـاحية للدعـها، تلقي الطلبات الافتتـمهمت
ادية لهذه ـم المـراءات والنظـرات والإجـاعاتها، وتوفير التحضيـاجتم

د ـاشرة بعـي مبـها الداخلـظامد اللجنة نـعلى أن تع 58.اعاتـالاجتم
  59.تكوينها

  إجراءات سير دعوى التحكيم أمام اللجنة. ـ 2ـ  3ـ  3
يمكن تصنيف إجراءات رفع الدعوى أمام اللجنة الوطنية للتحكيم، 
إلى إجراءات عامة، يسري بها العمل في كل القضايا، وإجراءات خاصة 

  حسب نوعية ومضمون كل قضية.

ما ـالات ومهـل الحـلأولى، في أنه في كراءات اـص الإجـوتتلخ
ذا ـإن هـعلى اللجنة، ف زاعـرض النـاب التي أدت إلى عـانت الأسبـك

وبة، توجه أو تودع لدى ـضى عريضة مكتـب أن يتم بمقتـالعرض يج
راف ـالأمانة التقنية للجنة. تبين فيها مختلف المواقف التي يقفها أط

رير أو ـوبة بتقـالعريضة مصحذه ـون هـب أن تكـما يجـزاع، كـالن

                                       
  من المرسوم السالف الذكر. 4راجع المادة  54
  .)6، 4، 3م: (مع ملاحظة أن الاستخلاف يتم بنفس الشروط التي يتم بها تعيين العضو الدائم.  من نفس المرسوم . 5دة راجع الما 55
  من المرسوم السالف الذكر. 6راجع المادة  56
  من المرسوم السالف الذكر. 8راجع المادة  57
  من المرسوم السالف الذكر. 9راجع المادة  58
  وم السالف الذكر.من المرس 10راجع المادة  59
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ماعية ـمذكرة، توضح فيها إما الضرورة القصوى الاقتصادية أو الاجت
رض ـة، أو مدى ملاءمة عـذه اللجنـزاع على هـرر عرض النـالتي تب

بالإضافة إلى محضر عدم المصالحة، الذي يعده  60.النزاع على اللجنة
  ، المتساوي الأعضاء.ةالعمومي ةمجلس الوظيف

س ـس ـ رئيـوى، بصفة معمقة وجدية يعين الرئيـاسة الدعولدر
ع ـلاثة أيام التي تلي وضـا، خلال الثـاللجنة ـ لكل قضية مقررا خاص

افة ـن كـرر المعيـالعريضة الافتتاحية الخاصة بها، حيث يتلقى المق
المعلومات والوثائق والتقارير التي لها علاقة بالنزاع المعروض على 

ائية، أو بطلب ـراف إما بصفة تلقـل إليه من الأطـترساللجنة، والتي 
  منه.

ون الخمسة ـها في غضـمن رئيس ةوـبعد هذا، تجتمع اللجنة بدع
وى. وبعد أن ـاحية للدعـريضة الافتتـا التي تلي إيداع العـر يومـعش

راف ـرر المكلف بالقضية، وممثلي أطـرض المقـتستمع إلى تقرير ع
الها، ـدها في أعمـلى أي شخص يمكنه أن يفيالنزاع، وعند الضرورة إ

تشرع في دراسة القضية، من مختلف جوانبها، وعند الضرورة يمكنها 
وصل إلى ـرورية للتـريات تراها ضـالقيام بأي تحقيق أو بحث أو تح

طيات ـاعة تامة بمختلف المعـوين قنـزاع، وتكـفهم جيد لملابسات الن
ة ـاديـة والاقتصـانونيـب القـانوـف الجـن مختلـم فيه مـالتي تتحك

ع ـار، "جميـذا الإطـي هـقى فـها أن تتلـما يمكنـك 61.اعيةـوالاجتم
ذا أية ـل، وكـاعية في العمـالمعلومات التي لها صلة بالخلافات الجم

  62.وثيقة أعدت في إطار إجراء المصالحة والوساطة

ز ـتميوارق التي ـد بها تلك الفـاصة، فنقصـراءات الخـأما الإج
راب، ـالنزاعات الخاصة بفئة العمال  الممنوعين من ممارسة حق الإض

السالف الذكر.  02-90من القانون  44و 43ادة ـص عليه المـكما تن
وتلك التي تضطر السلطات الإدارية العليا عند استمرار الإضراب بعد 

                                       
  من المرسوم اسالف الذكر. 11راجع المادة  60
  .من المرسوم السالف الذكر 18إلى  12راجع المواد من  61
  السالف الذكر. 02-90ف الأخيرة من القانون  50راجع المادة  62
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ما تنص ـفشل المصالحة أو الوساطة، إلى عرضها على هذه اللجنة، ك
  من القانون السالف الذكر. 48لك المادة على ذ

  

وعين من ـمال الممنـاصة بالعـات الخـحيث أنه، إذا كانت النزاع
جرد ـاشرة، إما بمـراب تنظر فيها اللجنة بصفة مبـممارسة حق الإض
ون لها ـويتها، دون أن يكـاولات الودية لتسـل المحـقيامها، أو بعد فش

ازعات ـاني من المنـلها. فإن الث ديـالسلطة التقديرية في رفض التص
يقا ـنة تطبـها على اللجـرى، والتي يتم عرضـات الأخـة بالفئـالخاص

من القانون السالف الذكر. يمكن للجنة أن ترفض  48ادة ـلأحكام الم
دمت ـررات التي تقدمها الجهة التي تقـها إذا لم تقتنع بالمبـالنظر في

الف ـوم السـمن المرس 14ادة ـمأن، الـبالطلب، حيث تنص في هذا الش
السالفة  48الذكر، على أنه عندما تعرض المنازعة على أساس المادة 

اس إلى الدواعي ـواز قبولها بالقيـ"... يدرس المقرر مدى جالذكر، 
ومية صاحبة العريضة، وعند الاقتضاء ـد إليها السلطة العمـالتي تستن

الموالية،  16كد المادة بعد سماع ممثلي العمال، أو مستخدمهم" وتؤ
هذه السلطة التقديرية للجنة في قبول أو رفض الدعوى، بنصها، على 

قا ـأنه: "تقرر اللجنة الوطنية للتحكيم التي ترفع إليها الدعوى تطبي
ة ـواز قابلية عريضة السلطـول جـح 02-90ون ـمن القان 48ادة ـللم
نة هي ـهذا أن اللجومعنى  ."واهاـشة لمحتـل أية مناقـومية، قبـالعم

زاع ما ـانت قضية أو نـتقرير فيما إذا كالوحدها التي تملك سلطة 
قابل لعرضه على التحكيم الذي تختص به هذه اللجنة، أم لا. وبالتالي 

دية ـدى جـديرية لتقدير مـطة التقـك السلـدة التي تملـهي الوحي
لواردة في اهرة" اـاعية القـادية والاجتمـوأهمية "الضرورات الاقتص

المشار إليها، والتي تشكل السبب الأساسي والوحيد ـ حسب  48المادة 
  ـ لعرض مثل هذه النزاعات على الجنة.هذا النص 

  كيفيات إصدار قرارات التحكيم وتنفيذها. ـ 3ـ  3ـ  3

م، ـوم المنظم للجنة الوطنية للتحكيـمن المرس 19ادة ـتنص الم
ر اللجنة الوطنية للتحكيم عن طريق المشار إليه سابقا، على أن: "تقر

إصدار حكم معلل، يتخذ بأغلبية الأعضاء الحاضرين، وفي حالة تعادل 
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م قابلا ـون هذا الحكـس مرجحا" ولا يكـوت الرئيـالأصوات، يكون ص
مة العليا، ـس الأول للمحكـادر عن الرئيـضى أمر صـللتنفيذ إلا بمقت

ويبلغ هذا الأخير  63.ور الحكمدـيصدره خلال الثلاثة أيام التالية لص
  من قبل رئيس اللجنة إلى الأطراف المعنية به. 

  

أي (ادي ـرار التحكيم العـونلاحظ من خلال هذه النصوص، أن ق
رد ـراف المعنية بمجـعلى الأطرض نفسه " ـ"يف ذيـال )اريـالاختي

ي أن ـمما يعن 64.اذهـصدوره، ولا يحتاج لأمر من الجهة القضائية لنف
الحكم غير قابل للاستئناف، وهو بذلك يعتبر حكما نهائيا ملزما هذا 

ادر عن ـائي صـحكم نهأن أي ـك شـللأطراف المعنية به، شأنه في ذل
  الجهات القضائية العادية.

  

  
  
  
  

  ةــالخلاص
راض مختلف ـرج بها بعد استعـن أن نخـة التي يمكـلاصـإن الخ

زائري، ـرع الجـأعتمدها المشالآليات المهنية الوقائية والعلاجية التي 
زمه طبيعة النظام ـاعية بما تستلـوانين الإجتمـف القـاق تكييـفي سي

ات ـذه الآليـع هـار في وضـالليبرالي، هي أن القانون الجزائري قد س
ها، الأمر ـالنقابات مواكبتسات ولا ـرة لم تتمكن المؤسـرعة كبيـبس

لآليات المختلفة مع الواقع واالذي نتج عنه عدم تكيف هذه الإجراءات 
ادرة بحكم ان اغلب ـود وعدم المبـوع من الجمـم بنـالعملي الذي يتس

ر الإداري لمختلف ـطويلة في ضل نظام التسييالمؤسسات عاشت لمدة 
  جوانب الحياة الاقتصادية والاجتماعية.

 
 

انت ـزائرية وإن كـة الجـي أن المؤسسـة التي تعنـهذه الخلاص
قوانين تشجعها على التحكم في مصيرها، وصنع قوانينها تملك اليوم 

ن بعد رغم المدة ـاعية، إلاّ أنها لم تتمكـادية والاجتمـها الاقتصـونظم
ر الإداري الذي ـب على عقلية التسييـويلة نسبياً من التغلـالزمنية الط

ب ـن اغلـاميـد عليه مضـويلة. وهو ما تشهـدة طـت في ظله لمـعاش

                                       
  الذكر. السالف 418-09من المرسوم  21المشار إليه سابقا، والمادة  02-90من القانون  52راجع المادة  63
  الذكر. السالف من القانون  13راجع المادة  64
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طة التي ـرى والمتوسـالجماعية في مختلف المؤسسات الكبالاتفاقيات 
ة ـوانين المنظمـه القـان تكرار ما تضمنتـاوز في اغلب الأحيـلم تتج

  لعلاقات العمل، أو لتسوية النزاعات الفردية والجماعية.    

  
  

ما أن اغلب الآليات التي أقرها المشرع الجزائري للمؤسسات ـك
الجماعية خاصة، يبدوا عليها نوع من عدم  فيما يتعلق بسوية النزاعات

زاعات، ولا سيما نظام التحكيم ـالتكيف مع طبيعة وخصوصية هذه الن
راءات ـون الإجـان تطبيق أحكام قانـالذي نعتقد انه من الاستحالة بمك

دم ملاءمته مع ـاعية، بسبب عـزاعات الجمـالية على النـدنية الحـالم
اب التي سبق ـالنزاعات وذلك للأسبطبيعة وخصوصية هذا النوع من 

املين ـل المتعـن قبـه مـوء إليـر ندرة اللجـر الذي يفسـبيانها، الأم
دان ـاته في الميـدرة تطبيقـالي نـاعيين، وبالتـاديين والاجتمـالاقتص

 العملي.    
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 ح وسيلة لفض النزاعاتـلـصـال
  الدين دياب حسن عز :الدكتور

 جامعة المنار تونسكلية الحقوق والعلوم السياسية، 

  ةــدمــمقـال
ذلك ـانسا وانسجاما بل هي كـاة الاجتماعية ليست تجـإن الحي

زاع ـلاف والنـصراع واختلاف في المصالح والأهداف لذلك ظهر الخ
ان التفكير في حلول ـان لزاما على الإنسـداخل المجموعة البشرية فك

وق الأفراد ـللنزاعات بما يضمن تواصل الحياة المشتركة ويصون حق
وي يخلف ـراع دمـومات إلى صـول الخصـوعة وحتى لا تتحـوالمجم

ومات ـول هو فصل الخصـل هذه الحلـالحقد والضغينة ولعل من أفض
ونية، قد ـرق قانـطة قبل اللجوء إلى فصلها بـرق سلمية ورضائيـبط

  . ارًجبيفرض تطبيقها على الأفراد 

ن ـانون أنه يمكن إدراج مهمة الصلح ضمـواعتبر بعض شراح الق
فإذا . 1ائيةـاعي الذي يجب أن تضطلع به المؤسسة القضـالبعد الاجتم

ل ـكان دائما من المحمود إحسان تطبيق القانون النزاعات، فإن التوص
ل على السلم ـاستمرارها يكون له آثار أفض إلى وقف النزاعات وتلافي

ي ـاق الصلحـالاجتماعية والعلاقات الإنسانية عموما إلى جانب أن الاتف
رق ـن الطـع مـرع وأنجـا أسـل علاجـل إليه يشكـورة التوصـفي ص

القانونية الكلاسيكية الأخرى للقضاء على الخلاف القائم بين الأطراف 
  . 2في النزاع

ه في العمل القضائي ـات وتدعيمـض النزاعـح لفـإن دراسة الصل
ومه ـريفه وضبط مفهـاولة تعـتقتضي منا في إطار هذه المقدمة مح

م ـابهة كالتحكيـود العديد من المصطلحات المشـة في ظل وجـخاص
ضد  لغة كما يعرفه ابن منظور من صلح، الصلاح والصلح. والوساطة

                                         
1Proner Dominique, Le juge d’instance dans la société française, Economica, 1993, op.cit, p. 34 
et s.  
2 Pierre Estaip, La conciliation judiciaire, avantage obstacles et perspectives, GP, 24 juin 
1989, p. 300.  
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: اد والصلح ـنقيض الفس:  والإصلاح.. الفساد يصلح صلاحا وصلوحا 
وا ـوا وصالحـد اصطلحـم وقـالسل: ح ـم والصلـوم بينهـالح القـتص

رب تؤنثها ـمصدر للمصالحة والع: والصلح بكسر الصاد .. وتصالحوا 
  . 3والاسم والصلح يذكر ويؤنث

  
  
  
  

قد ـي في مرحلة أولى كعـأما الصلح فقد نظمه المشرع التونس
 1458ل ـمجلة الالتزامات والعقود من الفصمن العقود المسماة ضمن 

  . من المجلة المذكورة 1477إلى الفصل 
عقد وضع لرفع "... ع الصلح بأنه .ا.م 1458رف الفصل ـوقد ع

النزاع وقطع الخصومة ويكون ذلك بتنازل كل من المتصالحين عن 
فالصلح عقد يتم . شيء من مطالبة أو بتسليم شيء من المال أو الحق

ازل كل منهما عن شيء من ـرة بأن يتنـرفين الحـإرادة الطوافق ـبت
الحق حسما للنزاع القائم بينهما وبذلك أقر المشرع التونسي الصلح 
كوسيلة لفض النزاعات يمكن للأطراف إعمالها بمطلق إرادتهم ما لم 

  .تكن فيه مخالفة للنظام العام والأخلاق الحميدة
  
  
  
  

راف للصلح ـع أن يدعو الأطزاـرف أجنبي في النـكما يمكن لط
ويكون  (conciliation)دون إجبارهم عليه وهذا ما يعرف بالمصالحة 

امة ـاضي الذي يبذل كل جهده لإقـرف الأجنبي هو القـالطعادة هذا 
 ، بلح ليس تجديد في العمل القضائيـوالصل .رافـن الأطـح بيـالصل

   .قدم الوظيفة القضائيةقديم 
  
  
  

ذلك أن القاضي  4ي لفض النزاعاتـب الطبيعوـفالصلح هو الأسل
فقد كان البربر "له الخيار من أعمال الصلح بين الأطراف المتنازعة 

الأمازيغ يحتكمون إلى ما يعرف بقضاء الجماعة وهو قضاء يعتمد في 
اسا على ـالقوم ويقوم أس ةالمنازعات على تحكيم رؤساء القبائل وعلي

                                         
نلاحظ أن ابن منظور  517و  516. ح دار الصادر للطباعة والنشر، ص.ث، ج.لسان العرب، المجلد الثاني، ت ابن منظور، 3

  . لا يفرق بين الصلح والمصالحة
الصلح عقد وضع لرفع النزاع وقطع الخصومة ويكون ذلك بتنازل كل من "ع كمايلي .ا.م 1458يعرفه الفصل 

  . شيء من المال أو الحق المتصالحين عن شيء من مطالبة أو بتسليم
L’article 2044 du code civil dispose : « La transaction est un contrat par lequel les parties 
terminent une contestation née, ou préviennent une contestation à naître ». 

  . 31. ، ص1994ت، .ق.، م1994 – 1993ة فاطمة الزهراء بن محمود، عدد خاص بمناسبة افتتاح السنة القضائي 4
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ألوفة لديهم في مختلف المعاملات ـمادات الـتطبيق قواعد العرف والع
ان ـالروم لدىأما  .ارية كذلك الشأن عند القرطاجيينـوخاصة التج

زاعات ـض النـاعة لفـكانوا يعتمدون على الصلح كأسلوب أكثر نجف
  . 5لديهم

ولقد كرست الشريعة الإسلامية الصلح كوسيلة لفض النزاعات 
ول ـأقره الرس 6"يرالصلح خ"ك أن ـاضي ذلـيعتمدها الأطراف والق

 إلا صلحًاالصلح بين المسلمين جائز "وله أن ـصلى االله عليه وسلم بق
  . 7"حرم حلالا أو أحل حراما

ر بن عمر الخطاب ـد قال عمـاء من بعده فقـسه الخلفرّـكقد و
ردوا الخصوم، حتى يصطلحوا فإن فصل القضاء يورث "رضي االله عنه 
اد الصلح في عملهم ـلام على اعتمـاة الإسـوسأل قض 8"بينهم الضغائن

  . كلما استشكل الأمر ولم يتبينوا أوجه الفصل فيه

اره عقد من العقود ـونسي فقد نظم الصلح باعتبـأما المشرع الت
ك بدعوة الأطراف إليه والسعي ـزاع وذلـم النـما يحسـاة كـالمسم

ي اق على حل يرضـفترق السلمية بالإـلإقناعهم بإنهاء الخصومة بالط
اء وما ـل القضـه بعيدا عن فصـالأطراف ويحفظ لكل واحد منهم حق

الات التي ـريع التونسي عديد الحـوقد تضمن التش .يخلفه من ضغائن
وء إليه قبل ـن للقاضي اللجـراء اختياري يمكـاعتبر فيها الصلح كإج

ت .م.م.د مـجدي 40ل ـاء بالفصـائيا من ذلك ما جـزاع قضـفصل الن
  .1995ماي  02المؤرخ في  1995لسنة   43ضى القانون المنقح بمقت

  

راءً ـإجالات ـي الصلح في بعض الحـرع التونسـولقد اعتبر المش
واعتبر الصلح  (وجوبيا يقوم به القاضي قبل الفصل في النزاع قضائيا 

اسة ـه عام في السيـتوج ووه )يـولا على القاضـا محمـراءا واجبـإج
  . د التونسيةالتشريعية الحديثة بالبلا

                                         
  . 31فاطمة الزهراء بن محمود، مرجع سابق، ص  5
    .128سورة النساء، الآية،  6
  . 102. ، ص1998ت، جويلية .ق.علي كحلون، الصلح في المادة المدنية، م 7
  . 32. فاطمة الزهراء بن محمود، مرجع سابق، ص 8

لدائرة التجارية تكليف أحد أعضائها لمحاولة الصلح بين الأطراف، كما يجوز ولرئيس ا"ت جديد ينص .م.م.م 40الفصل 
   .للأطراف أن يطلبوا من الدائرة من أي طور من أطوار القضية في النزاع طبق مبادئ العدل والإنصاف
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ك ـن ذلـاضي مـالات التقـد من مجـح العديـت تقنية الصلـشمل
ي ـام قاضـراء وجوبيا أمـح إجـر الصلـد اعتبـفلق ،المجال الاجتماعي

  . الطلاق ىالأسرة في دعاو
  
  
  
  
  

رع على دائرة الشغل ـات الشغلية فلقد أوجب المشـأما في النزاع
راف ـاولة صلحية بين الأطـحجديد إجراء م 207صلب أحكام  الفصل 

راء ـي إجـقبل الفصل في النزاع قضائيا وقد اعتبر فقه القضاء التونس
ات الشغلية إجراء وجوبيا ينتج عن عدم ـالمحاولة الصلحية في النزاع

وقد تدعم هذا . اـاته إجراء أساسيـمراع م لعدمـالقيام به بطلان الحك
التونسي الصلح كإجراء  المشرعالتوجه التشريعي بأن أوجب المشرع 

ك ـة وذلـراء عاما يضطلع به قاضي الناحيـره إجـوجوبي فلقد اعتب
لسنة  59ون عدد ـب القانـح بموجـت والمنق.م.م.مكرر م 38بالفصل 

ذل قاضي ـيب"اء فيه أنه ـوالذي ج 1994اي ـم 23ؤرخ في ـالم 1994
  ". الناحية ما في وسعه للصلح بين الأطراف

اضي الناحية، غير أن ـوف أمام قـراء مألـنه إجم أـح رغـوالصل
ور ـورة العقلة على الأجـاء صـه باستثنـم ينظمـي لـون التونسـالقان

ارية لكن جاء ـدنية والتجـات المـلة المرافعـوالمرتبات المنظمة بمج
ة ـي الناحيـح أمام قاضـرس الصلـليك 1994ة ـلسن 59دد ـالقانون ع
جديد  45و 44ورر ـمك 38ول ـى الفصـقتضاسا قانونيا بمـويجعل أس

احية إجراء ـي النـق قاضـوضع على عات 38ت ذلك أن الفصل .م.م.م
اعهم بالصلح ـه لإقنـذل فيها ما بوسعـمحاولة الصلح بين الأطراف يب

حسما للنزاع القائم بينهم والصلح أمام قاضي الناحية كذلك هو ما 
اولة الصلحية ـاح المحـنجاق في حال ـراف من اتفـيتوصل إليه الأط

  . المجراة من قبله فالصلح إذن هو إجراء وموضوع
  
  
  
  
  

ة في التنظيم ـة عريقـاحية مؤسسـي النـة قاضـر مؤسسـوتعتب
حات ـلال التنقيـورات من خـالقضائي التونسي عرفت العديد من التط

ادية ـورات الاقتصـة للتطـا مواكبـمة لهـوانين المنظـالية للقـالمتت
لسنة  59انون عدد ـوأحدث هذه التنقيحات ما جاء به الق ،الاجتماعيةو

ي ـر قاضـع نظـع في مرجـالذي رف 1994ماي  23المؤرخ في  1994
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وص الدعاوى المقدرة بما جعله ـة في خصـادة المدنيـالناحية في الم
ره في ـان نظـد أن كـينظر فيها إلى حدود مبلغ سبعة آلاف دينار بع

اوز ثلاثة آلاف ـها لا يتجـدار الطلب فيـالتي يكون مق حدود الدعاوى
  . )1994ماي  23ت بعد تنقيح .م.م.م 39الفصل (دينار 

  
  

اضي الناحية إلى سبعة ـي لقـإن الترفيع في مرجع النظر الحكم
دنية ـأما المجلة الم. امهـح أمـآلاف دينار فيه توسيع في مجال الصل

بأنه العقد الذي ينهي به  la transactionالفرنسية فقد عرفت الصلح 
  . 9الطرفان نزاعا قائما أو يتوقيان به نزاعا محتملا

الحة بأنها ـالمص Pierre Couvratي ـه الفرنسـولقد عرف الفقي
ق أجنبي عن ـان عن طريـرفـل إليها الطـوية التي يتوصـك التسـتل

  . 10النزاع
  
  
  
  

  
  

ون ـانـرنة كالقاـن المقـض القوانيـحة في بعـر المصالـوتعتب
اضي إلى ـهام الرئيسية التي يضطلع بها القـالم ة منـي خاصـالفرنس

م في الموضوع فلقد اقتضى ـدار حكـزاع بإصـض النـة فـجانب مهم
يدخل في وظيفة "جديد من قانون المرافعات الفرنسي أنه  21الفصل 

ة ـي الناحيـح أمام قاضـوللصل. 11"رفينـة بين الطـالقاضي المصالح
ام ـلال اهتمـخرية من ـة النظـوتتجلى الأهمي. أهمية نظرية وعملية

راءات ـد الإجـالمشرع به فقد كان إجراء الصلح شبه منعدم في قواع
ة العقلة التوقيفية على ـاء حالـة باستثنـي الناحيـام قاضـة أمـالمتبع

الة ـت وح.م.م.م 362ل ـها الفصـص عليـات التي نـور والمرتبـالأج
ل ـوادث الشغـن حـض عـويـقة بالتعـح المتعلـى الصلـادقة علـالمص

المؤرخ  1990لسنة  28والأمراض المهنية والتي جاء بها القانون عدد 
  . 21/02/1994في 

                                         
9 L’article 2044 du code civil dispose « la transaction est un contrat par lequel les parties 
terminent une contestation née, ou prennent une contestation à naître ».  
10 Pierre Courat, « Conciliation », in Jurisclasseur procédure civiles, fascicule 10, édition, 1986, 
p. 6.  
11L’article 21 nouveau du code de procédure civile française dispose « Il entre dans la mission 
du juge de concilier les parties ». 
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مبدأ إجرائيا عاما  1994ماي  23لقد أصبح الصلح بموجب قانون 
أمام قاضي الناحية مثيرا للعديد من الإشكاليات على مستوى التطبيق 

  . لقضائي لغموض النصوص القانونية المنظمة لها
ن ـاح بعضها في حيـي إلى إيضـاء التونسـى فقه القضـسعولقد 

ي البعض الآخر يثير إشكاليات بدون حل لعدم توفر فرصة ـبق
  . عرضها على محكمة القانون

  
  

وني والقضائي ـالنظام القانفي ح ـفإلى أي حد يمكن اعتبار الصل
اعة الصلح ـدى نجـات وما هو مـأصيلة لحسم النزاع التونسي طريقة

اهم الصلح ـفض النزاعات ؟ أي بصفة أخرى إلى أي حد يسكوسيلة ل
  في حسم النزاعات وإنهائها بصفة باتة ؟  

  
  
  
  

للإجابة عن كل هذه الإشكاليات القانونية سوف نحاول معالجتها 
رع وأقره من خلال دراسة الصلح الوجوبي أي ذلك الذي أوجبه المش

ثم من خلال التعرض إلى  )المبحث الأول( ضياقتكطور من أطوار ال
اضي أو ـالقسعي من الصلح الاختياري أي ذلك الذي جعله المشرع ب

  . )المبحث الثاني(المتقاضي 
  الصلح إجراء وجوبي : المبحث الأول
د ـن البعـدرج ضمـة ينـاحيـي النـام قاضـس الصلح أمـإن تكري
زاع وتلافي ـمؤسسة القضائية من خلال سعيها لحسم النالاجتماعي لل

راف ـن الأطـح بيـرام الصلـإب يـفاهمة ـريق المسـراره عن طـاستم
ي صبغة ـح من علاج للخلافات التي تكتسـه الصلـازعة لما يمثلـالمتن

وعلى هذا الأساس أقر المشرع التونسي الصلح  .اجتماعية أو اقتصادية
اعي ـال الاجتمـزاعات في مجالين هما المجكإجراء وجوبي لفض الن

  . )الفقرة الثانية(ومجال المعاملات  )الفقرة الأولى(

  وجوبية الصلح في المجال الاجتماعي : الفقرة الأولى
ال ـاسا في المجـقضائي أسل ـكعمكرس المشرع التونسي الصلح 

ر القضية في ـوار سيـوجوبيا وطورا من أط اله إجراءعفج 12الاجتماعي
                                         

  .9. فاطمة الزهراء بن محمود،  مرجع سابق، ص  12



211 

ويض عن ـايا التعـوفي قض )ب(والنزاعات الشغلية  )أ(النزاعات الأسرية 
  . )ج(حوادث الشغل والأمراض المهنية 

  سرية النزاعات الأ - أ
وال الشخصية ـادة الأحـعرفت محكمة التعقيب التونسية الصلح في م

ه ـبأن 12/2/1988ؤرخ في ـالم 17646دني عدد ـرارها التعقيبي المـقفي 
اف ـزاع واستئنـائي للنـع حد نهـة الطرفين المشتركة في وضوليد رغب"

ا في حقها ـالمعاشرة على الأسس التي ضبطها عقد الصلح الذي يعتبر ماضي
  . 13"ويتضمن في حكم الطلاق

رية ـات الأسـويتضح من خلال هذا التعريف أن الصلح في النزاع
لحقيقية ينبع من إرادة الطرفين ورغبتهما اان وخاصة الطلاق وأن ك

اضي في ـاة الزوجية إلا أن دور القـد إلى الحيـوع من جديـفي الرج
ك لما له من تأثير ـا وذلـا ورئيسيـى هامـح بينهما يبقـاع الصلـإيق

  . 14معنوي على نفسية الطرفين
ارنة قد جعلت  من ـوانين المقـإن أغلب القـاس فـوعلى هذا الأس

ة ـزوجية قبل ان تقضي المحكمالصلح طورا أوليا في مادة النزاعات ال
من المجلة  251بإيقاع الطلاق بين الطرفين من ذلك ما أقره الفصل 

د محكمة ـل أن تتعهـالحة وجوبية قبـة من أن المصـالمدنية الفرنسي
  . 15الطلاق بالقضية

صلاح ذات البين لإلسعي ي على القاضي اـانون التونسـقولقد أوجب ال
ار ـيخت"ش .أ.جديد م 32ل ـفقد نص الفص بين الزوجين قبل حكم الطلاق

لاق إلا بعد أن ـلائه ولا يحكم بالطـرئيس المحكمة قاضي الأسرة بين وك
ز عن ـن ويعجـح بين الزوجيـاولة الصلـدا في محـيبذل قاضي الأسرة جه

لاث ـة ثـوعند وجود ابن قاصر أو أكثر تكرر الجلسة الصلحي )...(ذلك 
                                         

  . 18. ، ص1988لسنة  1نشرية محكمة التعقيب، القسم الجزائي عدد 13 
 2للقضاء يومي عبد الفتاح الزراتي، المحاولة الصلحية، محاضرة ألقيت في إطار الملتقى الذي نظمه المعهد الأعلى  14
   ".حول الخلافات الزوجية أمام القضاء 1992مارس  3و

15  L’article 251 du code civil français dispose : « quand le divorce est demandé pour rupture de 
la vie commune ou pour faite une tentative de conciliation est obligatoire avant l’instance 
judiciaire. Elle peut être renouvelée pendant l’instance. Quand le divorce est demandé par 
consentement mutuel des époux une conciliation peut être tentée en cours d’instance suivant 
les règles de procédures propres à ce cas de divorce ».  
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ذل ـل ويبـيوما بعد  سابقتها على الأق 30منها مرات على أن تعقد الواحدة 
خلالها القاضي مزيدا من الجهد للتوصل إلى الصلح ويستعين بمن يراه في 

  . 16"ذلك

واء ـالات سـادة الطلاق العديد من الإشكـوتطرح المصالحة في م
اعتها في فض ـوى نجـأو على مست )1( انونيـعلى مستوى نظامها الق
  . )2(الطرفين  الخلافات الزوجية بين

  النظام القانوني للمحاولة الصلحية  - 1
يا ومسبقا تعتبر المحاولة الصلحية في مادة الطلاق إجراءا وجوب

ي ـرع التونسـور الحكمي وقد خصها المشـر القضية بالطـقبل أن تم
  . بنظام إجرائي متميز

  المحاولة الصلحية إجراء وجوبي ومسبق * 
وال ـجديد من مجلة الأح 32ل ـالفص رة الثانية منـاقتضت الفق

اضي جهدا في ـذل القـم بالطلاق إلا بعد أن يبـلا يحك"الشخصية أنه 
  ". محاولة الصلح بين الزوجين ويعجز عن ذلك

ادة ـة في مـاولة الصلحيـص أن المحـلال هذا النـح من خـيتض
ام الطلاق أجوبها المشرع كإجراء أولي يتحتم على قاضي الأسرة القي

  . البت في الأصل ه قبلب

رورة ـرت محكمة التعقيب في العديد من قراراتها بضـولقد ذك
ف على ـالة الملـازعين قبل إحـالحة بين الزوجين المتنـراء المصـإج

 22/1/1974ؤرخ في ـي قرارها المـفف. المحكمة للبت في أصل النزاع
ولة اـك أن محـون أنه لا شـرت محكمة القانـاعتب 9700دد ـتحت ع

ف أحد ـة الطلاق لكن إذا تخلـل البت في قضيـر واجب قبـح أمـالصل
اولة ـاوز هذه المحـان للمحكمة أن تتجـور كـن الحضـالخصمين ع

  . 17"وتقضي في الأصل
                                         

الأحوال الشخصية أنظر أعمال الملتقى الذي نظمه المعهد الأعلى للقضاء حول التنقيحات حول الجديد في مجلة 16
  . بتونس 1994جانفي  8و 7الجديدة لمجلة الأحوال الشخصية يومي 

مؤرخ في  6078وفي نفس الاتجاه القرار التعقيبي المدني عدد  13. ، ص1974لسنة  2النشرية، القسم المدني   17
  . 124. ، ص4القسم المدني ج  1981. ، ن16/11/1981
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   إجراءات سير المحاولة الصلحية* 
 ش بمقتضى.ا.جديد م 32لقد أفرد المشرع التونسي صلب الفصل 

 12/07/1993ؤرخ في ـوال الشخصية المـد لمجلة الأحـالتنقيح الجدي
ك بأن ـالمحاولة الصلحية في مادة الطلاق بنظام إجرائي متميز وذل

أوكل مهمة إجراء المحاولة الصلحية إلى قاضي الأسرة إذ جاء صلب 
رة من بين ـي الأسـس المحكمة قاضـار رئيـيخت"رته الأولى أنه ـفق

  ". وكلائه
  
  
  
  
  

الات التي تتعلق أساسا بالدور ـن الإشكويطرح هذا الفصل العديد م
اولة الصلحية بين ـراء المحـالذي يضطلع به قاضي الأسرة في إطار إج

 32ل ـويتمثل دور قاضي الأسرة حسبما نص على ذلك الفص. الطرفين
اذ ـن وفي اتخـن الزوجيـلاح بيـي إلى الإصـش في السع.ا.د من مـجدي

رته الأولى من مجلة ـجاء في فق ك إذـالقرارات الوقتية إن عجز عن ذل
ذل ـد أن يبـم بالطلاق إلا بعـلا يحك"وال الشخصية ينص على أنه ـالأح

 .ن ويعجز عن ذلكـصلح بين الزوجيقاضي الأسرة جهدا في محاولة ال
ع الخلافات التي أدت ـد هو وضع اليد على مواضـراد من بذل الجهـوالم

ن الصلح في نهاية الأمر يبقى د منها لأـاولة الحـإلى طلب الطلاق ومح
ائي للنزاع واستئناف ـركة وفي وضع حد نهـوليد إرادة الطرفين المشت

ر ماضيا في ـح والذي يعتبـالمعاشرة على الأسس التي ضبطها عند الصل
ك محكمة التعقيب ـكما ذهبت إلى ذل. حقها ويتضمن في حكم الطلاق

  . 02/02/198818المؤرخ في  17646في قرارها عدد 
  
  
  

  
  
  

ن الزوجين ـاولة الصلح بيـرة على محـوفي صورة عجز قاضي الأس
ى ـوسكنلاق كالنفقة وص فروع الطـفإنه يتخذ القرارات الفورية بخص

ذه ـدر الملاحظة إلى أن هـون وتجـالزوجين والحضانة وزيارة المحض
ودة وتكون ـالقرارات الفورية التي يتخذها قاضي الأسرة تنفذ على المس

راجعة ما لم يصدر ـاف أو التعقيب ولكنها قابلة للمـقابلة للاستئنر ـغي
  . 19حكم في الأصل

                                         
   .18. ، ص1988لسنة  1النشرية، القسم الجزائي، عدد  18
تكرار المحاولة الصلحية تصبح بدون جدوى إذا لم يستعن قاضي الأسرة بطرف يساعده على إيجاد تسوية صلحية بين  19

  . حل الخلاف بينهماصعوبة إيجاد تسوية صلحية للنزاع القائم بين الزوجين خاصة إذا استف. الزوجين
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إلى جانب تخصيص قاضي الأسرة لإجراء المحاولة الصلحية بين 
وال الشخصية ـالزوجين المتنازعين تميز التنقيح الجديد لمجلة الأح

رع ـك رغبة من المشـرات وذلـبوجوب تكرار محاولة الصلح ثلاث م
د ـاضي لمزيد بذل الجهـإعطاء مزيد من الوقت سواء بالنسبة للقفي 

ى ـزاع حتـرفي النـح بين الزوجين أو بالنسبة لطـاولة الصلـفي مح
  . يراجع كل طرف مواقفه ويعدل عن تمسكه بمبدأ الطلاق

عليه  تاولة الصلحية قد وردـرار المحـوب تكـدأ وجـغير أن مب
رة الرابعة ـراءة عكسية للفقـلال قبعض الاستثناءات إذ يستنتج من خ

ر ففي ـصورة عدم وجود قاص فيش أي .ا.جديد من م 32من الفصل 
راء جلسة صلحية واحدة دون ـرة بإجـي قاضي الأسـهذه الحالة يكتف

قرة ـلال الفـص من خـاني والذي يستخلـاء الثـأما الاستثن .رارهاـتك
رة ـرع لقاضي الأسـش إذ خول المش.ا.جديد م 32الأخيرة من الفصل 

اختصار الإجراءات في حالات الطلاق بالتراضي ما لم يؤثر ذلك على 
راضي ـك الزوجين بمبدأ الطلاق بالتـك أن تمسـاء ذلـمصلحة الأبن

ة فاقدة ـاولة الصلحيـرار المحـل من تكـك يجعـاقهما على ذلـواتف
  . لجدواها

    مدى أهمية المحاولة الصلحية* 
ادة الطلاق ليست مجرد إجراء شكلي ـصلحية في مإن المحاولة ال

اف ـلافات واستئنـاء الخـهي طريقة لإنه، بل رةـوم به قاضي الأسـيق
ر الجلسة ـس يتم ضبطها صلب محضـالمعاشرة بين الزوجين على أس

دد ـود عـائي نلاحظ وجـالصلحية إلا أننا على مستوى التطبيق القض
رفين ـاق بين الطـح والوفـبالصلها ـزاعات التي يتم فصلـف للنـضعي

ام ـروضة أمـات المعـويعزى ذلك إلى عدة أسباب أهمها كثرة الملف
قاضي الأسرة الأمر الذي يجعله لا يخصص الوقت الكافي لبذل الجهد 

  . في محاولة الصلح بين الطرفين

ن عدون جدوى إذا لم يستـح بـة تصبـاولة الصلحيـرار المحـتك
  .  اعده على إيجاد تسوية صلحية بين الزوجينقاضي الأسرة بطرف يس
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صعوبة إيجاد تسوية صلحية للنزاع القائم بين الزوجين خاصة إذا 
  . استفحل الخلاف بينهما

  النزاعات الشغلية النزاعات الشغلية   --بب
راء أولي ـالحة كإجـراء المصـات الشغلية إلى إجـتخضع النزاع

  . ومسبق قبل أن يتعهد بها القضاء
الحة في ـالمص: الإطار شكلين للمصالحة رع في هذاـوقد أقر المش

ل ـالشغات ـاعنزال ـفي مجالحة ـالمصردية وـل الفـنزاعات الشغ مجال
  . الجماعية

  الفردية الشغل عات ازن -  1
طابعا وجوبيا  ىاولة الصلحية في مادة النزاع الشغلـتكتسي المح

ره على ـر ومؤجـالحة بين الأجيـونسي المصـرع التـر المشـوقد أق
  . وى دائرة الشغل وعلى مستوى هياكل قضائيةـعلى مست: مستويين 

يجب "ش أنه .ا.جديد م 207ل ـى الفصـفعلى مستوى دائرة الشغل، اقتض
اولة الصلح بين ـم في القضية أن تجري محـعلى دائرة الشغل قبل الحك

م وإلا ـك في الحكـص على ذلـورى مع التنصيـالأطراف في حجرة الش
الح على أن ـولا يمكن تأخير القضية أكثر من مرتين للتصاعتبر باطلا 

  ". يوما في كل مرة 15لا يتجاوز التأخير 

رع ـج أن المشـد أن نستنتـجدي 207ل ـفصجلي من خلال صيغة ال
 مـل الحكـراف وقبـأن تجري بين الأط التونسي أوجب على دائرة الشغل

ا ورد بالقرار ـكم. ورىـرة الشـح في حجـاولة الصلـة محـفي القضي
ادة ـي مـالتعقيبي أن المحاولة الصلحية بين الأجير والمستأجر واجبة ف

انون ـا للقـدونها يكون الحكم خارقش وب.ا.م 207ل ـق الفصـالشغل طب
  . 20ويستوجب النقض

                                         
، 1984لسنة  1م، عدد .ت، ق.م.، ن21/02/1983الصادر عن محكمة التعقيب بتاريخ  7382قرار تعقيبي مدني عدد  20
  . 11. ص
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ام به ـدم القيـرا حتميا وعـاولة الصلحية يعتبر أمـفإجراء المح
ن ـرية ومـراءات الجوهـالإج ر منـم لأنها تعتبـلان الحكـب بطـيوج

لح ـويترتب على إقرار وجوبية الص. 21المسائل المتعلقة بالنظام العام
  : في مادة النزاعات الشغلية العديد من الآثار القانونية أهمها

راء المحاولة الصلحية ـأن الحكم المطعون فيه لعدم تنصيصه على إج
س النظام ـجراء يماره إـاع باعتبـوق الدفـيكون قد خرق حقا من حق

  . 22العام
لا يمكن للخصوم الاتفاق مسبقا على تجاوز إجراء المحاولة 

  . راءـدل عن القيام بهذا الإجـالصلحية كما أن القاضي لا يمكنه أن يع
يمكن للمحكمة أن تثير إجراء المحاولة الصلحية من عدمه من تلقاء 

ا لأول مرة تهنفسها وفي أي طور من أطوار التقاضي كما يمكن إثار
  . أمام محكمة التعقيب

راء المحاولة ـش نظام إج.ا.د مـجدي 207ل ـط الفصـما ضبـك
اء ـة القضـس بجلسـورى وليـبحجرة الش ىالصلحية ذلك أنها تجر

فا ـور سالـصل المذكـسي صلب الفـرع التونـوذلك رغبة من المش
جب أن إمكانية إعادة إجراء المحاولة الصلحية أكثر من مرة لكنه أو

 15لا يقع تأخير القضية أكثر من مرتين على أن لا يتجاوز التأخير 
يوما في كل مرة وذلك حتى لا يقع إطالة نشر النزاع بين الطرفين 

ات من سرعة الفصل لصبغتها ـذه النزاعـل هـا تتطلبه مثـرا لمـونظ
  . 23المعاشية المتأكدة

وعب ـقد تست لـريها دائرة الشغـاولة الصلحية التي تجـإن المح
رع ـالدعوى أو تتعلق ببعض فروعها ولقد أوجب المشموضوع كامل 

رف بصحتها ـوى المعتـل فروع الدعـعلى رئيس دائرة الشغل أن يفص
                                         

حيث أن هذا الإجراء الذي نص على وجوب مراعاة ورتب " 1978ديسمبر  7مؤرخ في  2876قرار تعقيبي مدني عدد  21
ات الجوهرية التي يقوم عليها نظام التقاضي في القضايا الشغلية لاعتبارات تتعلق على مخالفته البطلان من الإجراء

  ". بطبيعتها الخاصة، فإنه يغدو والحال تلك من المسائل المتعلقة بالنظام العام
   .غير منشور. 1990جوان  25مؤرخ في  26933قرار تعقيبي مدني عدد  22
ش قد أقره المشرع الفرنسي الذي مكن مكتب .ا.جديد م 207ب الفصل صل 1994إن الاتجاه الذي تبناه المشرع سنة  23

   .المصالحة من إعادة المحاولة الصلحية إذا تغيب المدعي وقدم في الأجل القانوني سببا شرعيا لعدم حضوره
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وف لن ـوع سـعن الفروع المتنازع في شأنها ذلك أن محكمة الموض
  . تتعهد بما وقع الاتفاق عليه

إنه يترتب ـى فوسواء وقع الصلح في الكل أو بعض فروع الدعو
ازل عنها كل ـاءات التي تنـإنقضاء الحقوق والإدع: عليه بعض الآثار

  . 24من الطرفين فلا مجال لإثارتها من جديد

اءات الأطراف للطرف المتنازع ـثبوت الحقوق التي تضمنتها إدع
  . 25ر له بها خصمهـي أقـوق التـا للحقـله فيصبح هذا الأخير مستحق

ن المشرع التونسي أحاط المحاولة الصلاحية وتجدر الإشارة إلى كو
ض ـن رغبة منه في فـديد من القوانيـات الشغلية بالعـفي مادة النزاع

ر ـدم تأثـلاقات الشغلية وعـك العـاسـات بالصلح تحقيقا لتمـالنزاع
رأ بين الأجير ـات التي قد تطـاديا بالخلافـا واقتصـالمؤسسة اجتماعي

ائي نلاحظ أن ـمستوى التطبيق القض ومؤجره ولكن رغم ذلك فعلى
ت ـرفين ليسـنسبة القضايا الشغلية التي تنتهي بوقوع الصلح بين الط

ات المعروضة ـرة الملفـاسا لكثـأسويعزى ذلك بحجم أهمية الصلح 
اوى ـافي للنظر في الدعـائي الكـل وقلة الإطار القضـعلى دائرة الشغ
ص ـي مختـم وجود قاضدـلا عن عـورها الصلحي فضـالشغلية في ط

لما زاع قـراف النـما أن أطـك. اولة الصلحيةـراء المحـرغ لإجومتف
ح ـاولة الصلـم على محـروا بالجلسة الصلحية الأمر الذي يحكـيحض

  . بالفشل
خول المشرع د ـائية، فقـر القضـاكل غيـوى الهيـأما على مست

صلحية مسبقا التونسي لبعض الهياكل التصالحية القيام بالمحاولة ال
ر ـل غيـاكـل هذه الهيـل بالقضية وتتمثـرة الشغـد دائـقبل أن تتعه

التي تنصب جلسة تصالحية بين الأجير  .لـدية الشغـتفقفي القضائية 
                                         

هائيا الصلح المبرم بين الأجير والمؤجر والقاضي بأنها وضعت حدا ن:  1960جوان  30قرار تعقيبي مدني مؤرخ في  24
رياض المعالج، دائرة ". لكل الخلافات يعد تنازلا كل منهما على شيء من حقوقه يعتبر حاسما لكافة النزاعات بينهما

  . 86. ، ص1993الشغل، مذكرة للتخرج من المعهد الأعلى للقضاء، 
    .86. رياض المعالج، مرجع سابق، ص 25
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طة ـي السلـك فـوكذل 26ش.م 21ل ـام الفصـقا لأحكـره طبـومؤج
 ائمةـزاعات القـل النـالبحرية في مادة الشغل البحري التي تقوم بفص

ها على ـق الصلح قبل أن يتم عرضـريين بطريـزين والبحـبين المجه
   . 27ش.م 158دائرة الشغل طبقا لأحكام الفصل 

    الجماعيةالشغل  عاتانزالصلح في . 2
إلى  )لـالإضراب والصد عن العم(الجماعية الشغل عات انزتخضع 

هة ات من جـازعـادي هذه المنـراءات مسبقة يتحتم القيام بها لتفـإج
ولإعطائها الصبغة الشرعية من جهة ثانية إذا لم يقع التوصل إلى حل 

  . لتلافيها
  
  

يتعين "ه ـل على أنـة الشغـجديد من مجل 376ل ـلقد نص الفص
عرض كل صعوبة تنشأ بين المؤجر والعملة من شأنها أن تثير نزاع 

ول ـاد حلـد إيجـة قصـارية للمؤسسـشغل جماعي على اللجنة الاستش
ع ـة يقـلاف داخل المؤسسـترضي طرفي النزاع وإذا لم يتم فض الخ

وي ـا على المكتب الجهـرفين حرصـعرضه وجوبا من قبل أكثر الط
  ".للتصالح وعند التعذر على تفقدية الشغل المختصة ترابيا

الح أو ـوي للتصـب الجهـاعي على المكتـزاع الجمـإن عرض الن
زاع ـة هذا النـبة مسبقة على شرعيتفقدية الشغل يمكن من إجراء رقا

زاعات من تأثير ـل هذه النـك لما لمثـوإيجاد تسوية صلحية له وذل
لاقات الاجتماعية ـخطير على سير المؤسسة وتهديد مباشر لنسف الع

اقيات ـب الاتفـاته صلـرف وواجبـان كل طـها وتبيـع ضبطـالتي يق
  . المشتركة

ذر تفقدية الشغل ـوعند التعالح ـوي للتصـب الجهـويتولى المكت
زاع على ـوع النـرض موضـات عـا بعد جمع المعطيـة ترابيـالمختص

 ة أو ممثلهـة وإلى الجهـس هذه اللجنالح ويرأـاللجنة الجهوية للتص
ذر رئيس تفقدية ـبمساعدة رئيس المكتب الجهوي للتصالح وعند التع

                                         
د أو يوقف عن العمل لأسباب اقتصادية أو فنية لبعض من على كل مؤجر يؤيد أن يطر"ش اقتضى أنه .م 21الفصل  26

  . عملته القارين أو كاملهم أن يعلم بذلك من قبل تفقدية الشغل التي يتحتم عليها محاولة الصلح بين الطرفين
   ".151وتنظر محكمة العرف بعد إخفاق محاولة الصلح في النزاعات المشار إليها بالفصل . "ش.م 158الفصل  27
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مثلين إثنين م: ك ـالشغل المختصة  ترابيا وهي تضم علاوة على ذل
ابات العملة المعينة أحدهما يمثل المنطقة النقابية المركزية ـعن نق

ل المنظمة ـومية فإن ممثـأة عمـزاع بمنشـوفي صورة ما إذا تعلق الن
ي تتولى ـوزارة التـل عن الـممثب ويضهـزية يقع تعـابية المركـالنق

  . 28"الإشراف على المنشأة
ل يمتد إلى ـد عن العمـو الصراب أـوفي صورة ما إذا كان الإض

ولايتين فأكثر فإن التنبيه المسبق يوجه من قبل الطرف المعني إلى 
ذر الإدارة ـالح وعند التعـالطرف الآخر وإلى المكتب المركزي للتص

وية أو اللجنة ـالجه ةـب على اللجنـويج 29لـدية الشغـامة لتفقـالع
أيام من  8اه ـل أقصـالمركزية للتصالح أن تقترح حلا للنزاع في أج

   . بيهتاريخ سريان مفعول التن

رف اللجنة ـاعي من طـزاع الجمـي للنـل صلحـذر أي حـإن تع
الجهوية أو اللجنة للتصالح لا يفيد حتما إقرار الإضراب أو الصد عن 

  . العمل بل يعني ذلك مرور النزاع بطور ثان هو التحكيم
  
  
  
  
  

ن خلال بعض الإحصائيات أن ومن الناحية العملية فإننا نلاحظ م
اعلية ـل يتسم بالفـاعي للعمـزاع الجمـتدخل تفقدية الشغل لإنهاء الن

اعي ـلاف جمـخ 116ع تسجيل ـوق 1993ة ـففي خلال سن. والنجاعة
ن لتفقدية ـوقد أمك )1992ة ـلال سنـخ 84ابل ـمق(اقس ـبولاية صف

م تفقدية ـكما وردت على قس. نزاع جماعي 54الشغل بالجهة تفادي 
ن خلال ـد أمكـوق 1993برقية إعلام بالإضراب خلال سنة  70الشغل 

اجتماعات اللجنة الجهوية للتصالح وعلى إثر المساعي الصلحية التي 
وإيجاد الحلول  )بالمائة 77بنسبة (منها  54قامت بها المصلحة تسوية 

اخ الملائمة للمشاكل المطروقة وتفادي انعكاساتها السلبية على المن
  . المهنية داخل المؤسسات المعنية الاجتماعي والعلاقات

                                         
  . ش.جديد م 377ل الفص 28
   .ش.جديد م 378الفصل  29
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إجراء الصلح في قضايا التعويض عن حوادث الشغل والأمراض  - ج
  المهنية  

لقد تعود الدارسون لمسألة الصلح أمام قاضي الناحية إدراج هذه 
وم ـالدعوى ضمن الاختصاص الصلحي لقاضي الناحية كإجراء عام يق

ا النزاع وغيره رغم أن المتأمل في هذه الدعاوى به عند النظر في هذ
دئيا لا ـو مبـاحية فهـغياب  الدور الصلحي الفاعل لقاضي النيلاحظ 

داعي بل ـيكون مطالبا قانونا ببذل ما في وسعه للصلح بين أطراف الت
ة بالصيغة ـاقات والتحليـض الاتفـيقتصر دوره على المصادقة على بع

غل ـوادث الشـزاعات المتعلقة بحـكانت الن رها وقدـالتنفيذية في غي
 11ؤرخ ـالم 1957لسنة  73انون عدد ـوالأمراض المهنية منظمة بالق

انون من ـي الناحية في إطار هذا القـويتمثل دور قاض 1957ديسمبر 
د ـة وعنـاث اللازمـام بالأبحـل والقيـوادث الشغـلامات بحـتلقي الإع

  . الابتدائية للبت في الدعوىاستكمالها يحيل الملف للمحكمة 
  
  
  
  

من قانون حوادث الشغل والأمراض المهنية  65وقد كان الفصل 
ن ـورا مـوبيا وطـراء وجـينص على المحاولة الصلحية باعتبارها إج

ر تلقيه الملف ـدائية إثـأطوار التقاضي يقوم به رئيس المحكمة الابت
دائية ـالمحكمة الابتالمحال من قبل قاضي الناحية وقبل أن تنظر فيه 

أنه لرئيس المحكمة "بتركيبتها الجماعية، إذ جاء بالفصل المذكور 
اصر الفعلية ـات العنـد إثبـإذا رضي الطرفان الإذن بإجراء اختبار قص

المكونة للحق في التعويض وعندئذ يستدعي الطرفين للحضور ثانية 
ول على أن ورهما الأـفي أجل لا يتجاوز الثلاثين يوما من تاريخ حض

ر ـدل الخبيـرة فإن لم يـك الفتـلال تلـر خـوظات الخبيـتقدم ملح
ح وفي حالة عدم ـرام الصلـي في إبـبتقريره فينبغي رغم ذلك السع

  ". إبرامه يحال الطرفان على التقاضي لدى المحكمة الابتدائية
من ذلك أوكل المشرع لرئيس المحكمة الابتدائية مهمة السعي 

اعية في حالة ـركيبتها الجمـة بتـلصلح قبل تعهد المحكمرام اـفي إب
ام ـدم القيـإن عـك فـسا على ذلـوتأسي"ة ـاولة الصلحيـل المحـفش
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م الذي ـض الحكـبالمحاولة الصلحية يشكل خرقا للقانون ويوجب نق
  . لم ينص على إجرائها

 1969ماي  19مؤرخ في  6050فقد جاء قرار تعقيبي مدني عدد 
ل ـع الشغـانون فواجـمن ق 19-16د من الفصلين ـدأ المستمـالمب"أن 

دى ـام بالمطالبة لـراءات الصلحية قبل القيـيقتضي وجوب إتمام الإج
ة ـة الإحالـك إذا رأت المحكمـى ذلـريعا علـوع وتفـة الموضـمحكم
ب ـل طالـة تمت بتسجيـراءات الصلحيـرارها أن الإجـون في قـالمطع
اولة ـراء محـد بإجـي المتعهـي لدى القاضـرضض مطلبه العـالتعوي

رارها ـون قـالتوفيق في مطلب التخفيض الذي تقدمت به الشركة يك
  ". غير قابل للطعن

  

ري ـفيف 21ؤرخ في ـالم 1994لسنة  28انون عدد ـوبمقتضى الق
احية ـي النـرع قاضـرد المشـ، ليف1957ديسمبر 11نقح قانون  1994

اصلة بسبب ـي دعاوى التعويض عن الأضرار الحبالاختصاص بالنظر ف
اص وتبسيطا ـدا لجهة الاختصـحوادث الشغل والأمراض المهنية توحي

  . للإجراءات نظرا لحساسية الموضوع وصبغته الاجتماعية
ص على إجراء ـن التنصيـديد لم يتضمـانون الجـغير أن هذا الق

بينهم في إطار  اقـم من الاتفـراف بل مكنهـمحاولة صلحية بين الأط
ومي ـدوق القـويض والصنـوم بين المنتفع بالتعـائية تقـوية رضـتس

ي ـر دور قاضـللضمان الاجتماعي الذي عوض شركات التأمين وحص
ي ـفهل تخلى المشرع التونس. الناحية في المصادقة على هذه التسوية

ال ـعلى المحاولة الصلحية أمام قاضي الناحية في هذا الموضوع والح
احية خاصة وأنه ـأن اتجاهه تعميم الطابع الصلحي لمؤسسة قاضي الن

   وبعد مدة قصيرة اعتبر الصلح إجراء وجوبيا عاما أمام قاضي الناحية؟
ايا التعويض ـت على قض.م.م.مكرر من م 38وهل ينطبق الفصل 

  عن الأضرار الناتجة عن حوادث الشغل والأمراض المهنية ؟ 
حية كإجراء عام أمام قاضي الناحية تنسحب ثم هل أن المحاولة الصل

  على جميع اختصاص قاضي الناحية بما فيه صور الاختصاص الخاصة؟ 
من المتجه اعتبار الإجراء الصلحي وجوبيا في هذه المادة في حالة 

  . عدم توصل الأطراف إيجاد تسوية رضائية فيما بينهم
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على الاتفاقات ادقة ـبإقرار دور المص 21/2/1994ولئن اكتفى قانون 
احية في إطار ـلقاضي الناحية فقد وسع في مجال اختصاص قاضي الن

رر قاصرا إذ أنه عند وجود ـالاتفاقات الصلحية التي يكون فيها المتض
ي الناحية ـادق عليه قاضـلا يكون الاتفاق ماضيا إلا بعد أن يص: قاصر

" تنفيذهنصادق عليه ونأذن ب"ون المصادقة بكتابة عبارة ـالمختص تك
  . متبوعة باسم المحكمة وتاريخ المصادقة وإمضاء القاضي

 د التنفيذيـكتب الاتفاق قوة السن بمجرد حصول المصادقة يكتسب
  . 30 "ويصبح قابلا للتنفيذ الجبري عند الاقتضاء

فالصلح المبرم لا يكون صحيحا إلا إذا صادق عليه قاضي الناحية 
ادقة أو رفضها ـول المصـقب وىـلا يملك س"احية ـغير أن قاضي الن

اق الصلحي، ولا يمكنه ـاصر في الاتفـا تقتضيه مصلحة القـا لمـوفق
ة ـادا للمصلحـاق استنـوى الاتفـر في محتـدخل أو يغيـال أن يتـبح

  . 31"المذكورة
  
  

وإلى جانب مصادقة قاضي الناحية على الاتفاق المبرم إثر التسوية 
 21/2/1994من قانون  73ا أوجب الفصل الرضائية التي يكون فيها قاصر

ذه ـاحية للإذن بتنفيـي النـاق الصلحي على قاضـرض الاتفـك عـكذل
احية الذي يمكنه ـي النـفالأطراف مجبرون على عرض الاتفاق على قاض

ارس ـح له ليمـأن يرفض الإذن بالتنفيذ بشرط التعليل وهي فرصة تمن
حي المبرم بين ـاق الصلـن الاتفويـونية على تكـابة قانـرق"من خلالها 

روط والصيغ الواجب توفرها ـع الشـالأطراف، من حيث احترامهم لجمي
ذه ـي هـاحية فـم أن قرار قاضي النـرغ. ذهـح لكي يأذن بتنفيـفي الصل

ائي ـخذ من الناحية الشكلية أي شكل من أشكال العمل القضالصورة لا يأ
وبسعي منه " رم في مجلسهـالمب خلافا للصور السابقة المتعلقة بالصلح

اولة ـن المحـذية ضمـة التنفيـادقة والتحلية بالصبغـدرج المصـفهل تن
اق ـاغة الاتفـة في صيـي الناحيـها قاضـاهم من خلالـالصلحية التي يس

اق ـادقة على الاتفـالصلحي ؟ أعطى المشرع لقاضي الناحية سلطة المص
را ـرر قاصـلتي يكون فيها المتضالحاصل في إطار التسوية الرضائية وا

                                         
  . 10. ، ص2001التفقدية العامة لوزارة العدل   30
   .141. محمد ماهر ثابت، مرجع سابق، ص  31
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انية رفضه ـة التنفيذية وإمكـاقات بالصبغـة الاتفـك تحليه ببقيـوكذل
ل له دورا هاما في الصلح ـانية تجعـليل وهذه الإمكـرط التعـوذلك بش

رر ومراقبته ـالمتوصل إليه إذ من خلال دوره في حماية القاصر المتض
الدعوة إليه أي أنه ولئن لم يعد للصلح يشارك فيه وإن كان لا يبادر ب

ادقة أو ـاهم فيه بالمصـه يسـاولة الصلح فإنـراء محـؤوليته إجـمن مس
انون والنظام ـاق ومطابقته للقـاعه بصحة الاتفـالرفض بما يقتضي اقتن

ون المشرع قد حافظ على الدور ـك يكـرر وبذلـالعام ومصلحة المتض
  . الصلحي لقاضي الناحية كإجراء عام

  

  وجوبية الصلح في مجال المعاملات : الفقرة الثانية 
 أقر المشرع التونسي الصلح كإجراء وجوبي في المجال الاجتماعي

ادة ـاملات وجعله وجوبيا خاصة في مـإلا أنه لم يهمله في مجال المع
  . )ب(وفي مادة المسح العقاري  )أ(العقل على الأجور 

  وقيفية على الأجور والمرتبات إجراء الصلح في قضايا العقل الت - أ
ارية قبل صدور ـات المدنية والتجـلئن لم تتضمن مجلة المرافع

ا قانونيا ـنص 1994اي ـم 23المؤرخ في  1994لسنة  59القانون عدد 
راء ـاحية، فإنه أوجب إجـح أمام قاضي النـراء الصلـب إجـا يوجـعام

المرتبات والأجور المحاولة الصلحية في قضايا العقل التوقيفية على 
: ص على ما يليـت الذي ن.م.م.م 632ل ـوإحالتها وذلك صلب الفص

 353ار إليها بالفصلين ـالعقل التوقيفية المسلطة على الأجور المش"
مهما كان مقدارها لا يمكن أجراؤها ولو كان بيد الدائن سند  356و

  . "إلا بعد محاولة توفيق أمام حاكم الناحية بمحل إقامة المدين
فهذه الصورة للصلح كإجراء وجوبي أمام قاضي الناحية يجريه 

ات سبقت ـور والمرتبـة على الأجـراء العقلة التوقيفيـل الإذن بإجـقب
رار ـاحية، وإقـي النـإقرار إجراء الصلح كمبدأ إجرائي عام أمام قاض

اعية تمثل نسبة هامة ـورة جاء حماية لفئة اجتمـالصلح في هذه الص
اسي للرزق وهذا ـمورد الأسالمع ويمثل لها المرتب والأجر في المجت

احية ـي النـوإن دل على شيء فهو يدل على الثقة التي يتمتع بها قاض
رع في ـداف المشـمن قبل المشرع التونسي لينصبه ضامنا لتحقيق أه
  . حماية الموظف المدين من المساس التعسفي بأجره
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الهدف "بشير زركونة أن يرى القاضي السيد "وفي هذا الإطار 
ر في ـوظف أو الأجيـس بالمـمن إجراء الجلسة الصلحية هو عدم الم

ة ـي صبغـك أراد أن يضفـرع بذلـأن المشـوياته الشخصية وكـمعن
التستر على المدين باعتباره ينتمي إلى طبقة معينة من المجتمع لما 

  ."للإذن بالعقلة من قسوة على النفس

اولة من المشرع ـة هو محـة الصلحيـلجلسوبية اـرار وجـإن إق
ان ـمن جهة وضم نـلاص الدائـن هامتين وهما خـالتوفيق بين غايتي

تواصل حصول الأجير على أجره باعتباره مصدر رزقه الأساسي، فكان 
اسي في ـراء أسـاولة التوفيقية كإجـي المحـرع التونسـأن أقر المش

يس حوار بين الدائن والمدين دعاوى العقلة التوقيفية على الأجر لتأس
صل ـوبدعوة وتوجيه من قاضي الناحية بغاية الوصول إلى صيغة يتح

دين على تواصل ـافظ المـلاص دينه ويحـها على خـن من خلالـالدائ
  . ن أهمية اجتماعية واقتصاديةـا في ذلك مـادي لعيشه لمـالنمط الع

ر لما ـاه الغيـدين تجـورة المـافظة على صـاجتماعية من خلال المح
ذلك لما لها من ـار سلبية على سمعته، كـر من آثـللعقلة على الأج
وى عيشه خاصة بالنسبة للأجور المتوسطة والبسيطة ـتأثير على مست
مل ـر المدين لتشـاوز عادة الأجيـار عقلة الأجور تتجـوباعتبار أن آث

دورة ر في الـل المدين كعنصـأفراد أسرته المشمولين بنفقته وتشم
ل الدائن باعتباره مستهلكا أو ـادية باعتباره مستهلكا كما تشمـالاقتص

املين معه ـال تربطه بالمتعـددة بآجـمنتجا أو تاجر له التزامات مح
رع التونسية ـذه الأسباب اعتبر المشـدين ولهـدائن أو كمـواء كـس

يفية محاولة التوفيق بين الدائن والمدين الأجير بمناسبة العقلة التوق
 راءات العقلة التوقيفيةـة إجـإجراء وجوبيا يقوم به قاضي الناحية لصح

  . على الأجر

ون من ذلك أن إجراء المحاولة الصلحية ـج الدارسـولقد استنت
ألة تهم النظام ـل مسـيشك"التي عبر عنها المشرع بمحاولة التوفيق 

البطلان رض العقلة إلى ـص على القيام بها يعـالعام وأن عدم التنصي
 وأنه يمكن للمحكمة أن تتمسك به من تلقاء نفسها لمساسه بالإجراءات

  ".الأساسية
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ل الإذن بإجراء العقلة ـاحية يجب عليه قبـوبذلك فإن قاضي الن
 والأجير وذلك بحضورعلى الأجر القيام بمحاولة صلحية بين الدائن 

 طاراولة الصلحية في إـص على المحـكاتب المحكمة غير أن التنصي
دد محتوى ـ، إذ أنه لم يحجاء غامضا نسبيات الذي .م.م.م 362الفصل 

احية ـي النـهذه المحاولة الصلحية ولا مقدار الجهد الذي يبذله قاض
 38ل ـعبارات الفصر ودائنه، مقارنة بـول إلى الصلح بين الأجيـللوص

من ذول ـد المبـوى الجهـالذي رغم غموضه بين محتت .م.م.مكرر م
ضي الناحية المطالب عملا بهذا الفصل بأن يبذل قصارى جهده قبل قا

ولا يكتفي بمجرد عرض الفكرة على الأطراف لإقناع الأطراف بالصلح 
  . كإمكانية يمكن اعتمادها في حل النزاع القائم بينهما

اولة الصلحية يستدعي قاضي الناحية المدين ـولغاية إجراء المح
  . أيام ل عن ثلاثةيق ور لديه في أجل لان الدائن للحضبطلب م )الأجير(

كما يقوم بإعلام الدائن شفويا حين تقديم مطلب إجراء العقلة 
  . ومكانها" محاولة التوفيق"بتاريخ 

وفي صورة عدم حضور المدين وجب على الدائن الذي ليس بيده 
سند تنفيذي التنبيه على المدين من جديد عن طريق عدل تنفيذ في 

  . 32"قصد محاولة التوفيق"م أجل ثلاثة أيا
 وإضافة للصيغة الوجوبية لإجراء الصلح في مادة العقلة التوقيفية

على الأجور فإن هذا الإجراء هو إجراء أولي ينظر فيه قبل النظر في 
اولة ـد محـإلا بع"راء العقلة ـمطلب الإذن بإجراء العقلة فلا يمكن إج

  ". توفيق أمام حاكم الناحية
اء المحاولة الصلحية إجراء وجوبي وأولي أمام وبذلك فإن إجر

رتبات ـور والمـقاضي الناحية في العقل التوقيفية المسلطة على الأج
  . ولو كان بيد الدائن سند تنفيذي

                                         
  . ت.م.م.م 362الفصل  32
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درة ـدى قـرض من وجوبية الجلسة الصلحية هو التثبت من مـوالغ"
النسبة للوفاء بالدين بغير تلك الطريقة اعتبارا لأهمية الأجر بالمدين 

  . 33"للمعقول عليه وانعكاس العقلة على غيره

احية المحاولة ـي النـري قاضـر يجـور الدائن الأجيـد حضـفعن
اء ـر على الوفـدرة الأجيـدة قـن خلالها نتبين مـة والتي مـالتوقيفي

لاص غير العقلة ـرى للخـل أخـبالتزاماته من خلال البحث عن وسائ
دين وغيره من ـاء من آثار سلبية على المرـا لهذا الإجـعلى الأجر لم

رفان برعاية وتوجيه ـالط هاالراجعين له بالنفقة كما يمكن أن يدرس
ط الدين أو تأجيل ل الكفيلة للخلاص من تقسيبمن قاضي الناحية الس

أو غيرها من الاتفاقات التي يمكن  و تنازل عن البعضلتاريخ السداد أ
حاولة الصلحية بحيث يكون إجراء أن يتوصل إليها الأطراف خلال الم

ول إليه وفي هذا ـرفين الوصـن للطـر آخر حل يمكـالعقلة على الأج
اول توزيع الدين ـاقات الأطراف ويحـالإطار يراقب قاضي الناحية اتف

ر بقدر لا يضر بقدراته المالية ولا ـال الأجيـاسبة لحـعلى أقساط من
اضي ـة القـا أن  مراقبـق كماـيؤثر سلبا على ما اعتاد عليه من الإنف

واردة ـانونية الـرام النسب القـان احتـن ضمـلإجراءات العقلة تمكن م
  . ت.م.م.وما بعده من م 354بالفصول 

  مادة المسح العقاري  - ب
ارية ـر الوضعية العقـاري يرمي عن طريق تطهيـإن التسجيل العق

رارها، ـة وإقـكيالم الملـح معـام إلى توضيـزاع والخصـادر النـمن مص
د ـق، وتوحيـدف إلى تكوين شخصية الملك مع إسناده لصاحب الحـويه

الرسم وتسجيله بسجل عام يكون مرجعا لجميع ما يطرأ على العقار من 
املات وضمان ـلامة المعـق لسـك تحقيـلات وفي ذلـالات والتحمـالإح

  .   34"زدهارلحقوق الناس والدولة فيتم بذلك الاستقرار ويعم الرخاء والا
  
  
  

                                         
  . 7. ، ص2001التفقدية العامة،  33
  . 82. ، ص1993أنظر الرئيس الهادي سعيد، في رياض البحث والقانون، نشر مؤسسات عبد الكريم،  34



227 

  

ت الوضعية ـيثير أي إشكال إذا كانلا ولئن كان المسح العقاري 
ح ـمنطقة المسالعقارية واضحة والملكية ثابتة فيتم القضاء بتسجيل 

ك ـيتمس ل عندماـراءات التسجيـول إجـطتإلا أن المسألة قد تتعقد ف
 رف لإثباتـوز والتصـح بالحـكل مالك الواقع عقاره بمنطقة المس

ادي كل ـولتف. حقه أو يستند إلى رسوم مجمدة لم يقع بعد تحيينها
اضي ـالقإن ـفا ـاري ناجعـل العقـالات وحتى يكون التسجيـهذه الإشك

د ـلح، فقـان إلى الصـدر الإمكـوم بقـدب الخصـح ينتـلف بالمسـالمك
ؤرخ في ـالم 1994لسنة  3دد ـرسوم عـع من المـاقتضى الفصل الراب

يعين رئيس "اري أنه ـاري الإجبـالمتعلق بالتسجيل العق 20/02/1994
ح الخاصة ـائها رئيسا للجنة المسـرار أحد أعضـالمحكمة العقارية بق

بكل مشيخة كما يتولى بنفس الطريقة تقسيم تراب المشيخة إلى ما 
رف مصلحة ـراب من طـرعية بعد درس هذا التـيلزم من المناطق الف

فا ـما مكلـة منها حاكـلى رأس كل منطقن عـويعي يـس الأراضـقي
ن ـخ أو نائبه ومالكيـر الشيـويباشر الحاكم المكلف بمساعدة بمحض

ري بعد ذلك بالنسبة ـدت إليه ثم يجـديد القطعة التي عهـإثنين تح
رر ـوز ويحـادات الحـوم وشهـق الرسـلكل عقار فيحدد العقار ويطب

م بقدر الإمكان إلى الصلح الحالة الاستحقاقية للعقار وينتدب الخصو
ديم ـار إلى تقـل عقـل بكـالك المحتمـك المـويدعو زيادة على ذل

ل الحقوق ـا يجب ومبين لأصـضى كمـؤرخ وممـتصريح بالملكية م
لات الموظفة عليه ـار والتحمـدود العقـريح وحـوهوية القائم بالتص

ن أحد ريح عـدر التصـوز في صورة الاشتراك في الملكية أن يصويج
  ". الشركاء

ويكتسي الصلح الذي يجريه القاضي المكلف بالمسح أهمية بالغة 
  . سواء بالنسبة لزاعمي الملكية أو القاضي

  الصلح إجراء اختياري : المبحث الثاني
تعرض المشرع إلى شكل آخر من الصلح يتسم بطابعه الاختياري 

اضي ـأو بإرادة المتق )رة الأولىـالفق(ي ـاضـمن الق اـك إما سعيـذل
  . )الفقرة الثانية(
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  الصلح بسعى من القاضي : الفقرة الأولى 
ل من الصلح عملا ـاما يجعـلا يوجد في القانون التونسي مبدأ ع

ح في ـاؤل عن الصلـونا إلى التسـر الذي يدعـمن أعمال القاضي الأم
ليه وته إـح ودعـي إلى الصلـومدى سعي القاض )أ(الوظيفة القضائية 

  . )ب(
  الصلح والوظيفة القضائية  - أ

اري ـح الاختيـراحة إلى الصلـي صـرع التونسـلم يتعرض المش
ن ـكوسيلة يتخذها القاضي المدني لإنهاء  الخصومة وحسم النزاع بي

ون الفرنسي ـالطرفين وكوظيفة من وظائف القاضي على غرار القان
لا ـاره عمـصلح واعتبنحو إقرار ال اتجاه نية المشرعنلاحظ غير أننا 

  . زائيمن أعمال قاضي النيابة في النزاع الج
    الصلح الاختياري والنزاع المدني - 1

ان يعرف بكونه ـورا فبعد أن كـي تطـزاع المدنـشهد مفهوم الن
ركة ولكل واحد ـد المعـديد موعـرفين فيها تحـمبارزة يمكن للط"

اع المدني يبقى ملكا زـأي أن الن 35"منهما الاستفادة من خطأ خصمه
رنسي ـانون الفـالقوهو ما كرسه . 36"للأطراف لا دخل للقاضي فيه

اضي وبعد دراسة ملف ـف  أن الق.م.م 12ل ـر صلب الفصـالذي اعتب
رفي ـرض على طـص الأوراق المضمنة به يمكنه أن يعـالقضية وتفح

صاف النزاع إمكانية فض النزاع القائم بينهما حسب قواعد العدل والإن
وى ودون ـها الدعـونية التي انبنت عليـس القانـر إلى الأسـدون النظ

رف ـدم من طـحاجة إلى التعليل وإذا قبل الطرفين عرض الصلح المق
ون ـالقاضي فإن هذا الأخير يحرر مشروع تسوية صلحية للنزاع ويك

  : الطرفان أمام ثلاثة حلول

                                         
35 Georges André, Du principe de la neutralité du juge dans l’instruction des affaires civiles, 
thèse Paris, 1910, p. 179.  
36 Rousseau. H, Le but du procès n’est pas plus la découverte de la vérité que le but de la 
guerre n’est le triomphe du droit, on fiat un procès pour aboutir à la chose jugée. Faire 
triompher la vérité absolue appartient uniquement à celui qui … », note sous tribunal de Nice 
18/11/1937, Sirey 193, II, p. 16.  
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وفي هذه  اضيـرف القـإما رفض مشروع الصلح المقترح من ط
    .الحالة على المحكمة أن تبت في القضية طبق أوراقها

اس قواعد ـزاع بالصلح على أسـأو قبول مشروع الصلح فيتم إنهاء الن
ة المحكم ـالإنصاف والعدل أو رفض المشروع المقترح مع إسناد صف

  . للقاضي التي يتولى تحرير مشروع آخر
ان من المحكمة ـرفان يطلبـح فإن الطـوية النزاع بالصلـوإذا تمت تس

  . تسجيل اتفاقهما صلب الحكم
درج في ـنرنسي أصبح يـانون الفـوهكذا يتضح أن الصلح في الق
از ـرها بالنسبة لجهـزايا التي يوفـصميم الوظيفة القضائية نظرا للم

  . متقاضيللالعدالة كمرفق عمومي 
ادئ ـزاع المدني على مبـوقد انعكست هذه التطورات الجديدة للن

ل أبرز ـومة، ولعـر الخصـة لسيـام المنظمـات والأحكـقواعد المرافع
ديثة ومن بينها ـة الحـوانين الوضعيـاء بها القـدثات التي جـالمستح

ة من الإذن ـن المحكمـثل في تمكيـراء المتمـي الإجـون التونسـالقان
  . 37بإحضار الأطراف شخصيا لسماعهم والتحرير عليهم

ن م 91 لـانية صلب الفصـالتونسي هذه الإمكرع ـرس المشـوك
إذا وقع صلح أو مساعدة أثناء أعمال البحث "ت إذ اقتضى نصه .م.م.م

وم ـل يوقعه الخصـرير مفصـك بتقـدون ذلـرر يـفإن القاضي المق
ان ـدم إمكـص على عـويضعون عليه عند التعذر علامة إبهامهم أو ين

  . ذلك ويحيل القضية للمحكمة
ر ـي يقـرع التونسـل أن المشـخلال صيغة هذا الفص نلاحظ من

إمكانية وقوع الصلح أثناء أعمال البحث التي يجريها القاضي المقرر 
دنية ـات المـر لمجلة المرافعـح الأخيـوجب التنقيـح بمـذي أصبـال

  . 38له سلطة القرار 1986والتجارية والمؤرخ في غرة سبتمبر 
دنية ـات المـة المرافعـجلمي صلب ـرع التونسـمشقد ضبط الو

ذه الوظائف والتي لها ـم هـومن أهرر ـقاضي المـهام القوالتجارية م

                                         
  . 331. ، ص1991طباعة، عبد االله الأحمدي، القاضي والإثبات في النزاع المدني، شركة أوربيس لل 37
المتعلق بتنقيح مجلة المرافعات المدنية والتجارية، الرائد  1/09/1986المؤرخ في  1986لسنة  87القانون عدد  38

   .1986سبتمبر  12و  9المؤرخ في  49الرسمي عدد 
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رير عليهم ذلك أن ـراف شخصيا والتحـعلاقة بموضوعنا سماع الأط
  : هذه الوسيلة ترمي إلى تحقيق غايتين

اع ـزاع إذ أن سمـوف على حقيقة النـوقة من الـالمحكمن ـتمكي
ر إلى ـراب أكثـواجهتهم يمكن القاضي من الاقتالأطراف شخصيا وم

   . حقيقة النزاع
لاف ـرر فض الخـاضي المقـول القـإن التحام أطراف النزاع يخ

اضي ـذه الوسيلة التحفظية فإن القـادا إلى هـواستن ،حـا بالصلـبينهم
رر على ـار المقـوى المحكمة الابتدائية أو المستشـرر على مستـالمق

راف إلى الصلح وإنهاء ـاف غالبا ما يدعو الأطـلاستئنمستوى محكمة ا
ول بأن الصلح أضحى من ـائم بينهم وهو ما يمكننا من القـالنزاع الق

ل ـنص قانوني يجع بي المدني وذلك بالرغم من غياـوظائف القاض
انون ـي القـال فـا هو الحـاضي كمـال القـلا من أعمـمن الصلح عم

  . الفرنسي
ت فإن الصلح أمام القاضي .م.م.جديد م 91ة الفصل وانطلاقا من صيغ

ك ـرافعة وذلـأو بعد جلسة الم 39ت.م.م.د مـجدي 85المقرر طبق الفصل 
رير على ـي بالتحـة ويقضـن المحكمـادر عـري صـم تحضيـذا لحكـتنفي

  . 40الطرفين

انون التونسي في ـدودية القـظ محـدم نلاحـادا إلى ما تقـواستن
يام الصلح بين طرفي التداعي بواسطة القاضي المقرر إقرار إمكانية ق

البحث مقارنة ببعض الأنظمة القانونية المقارنة كالقانون أثناء أعمال 
اد ـدأ حيـادئ التقليدية كمبـض المبـك أنه في ظل بعـي ذلـالفرنس

يلتجئ نادرا ما دني فإن القاضي ـزاع المـالقاضي وعدم تدخله في الن
عن زاع بينهما هذا فضلا ـاء النـرفين لإنهـالطرضه على ـللصلح ويع

قلة ومتفرعة لتهيئة كون مؤسسة القاضي المقرر ليست مؤسسة مست
ود أو التحرير ـالقضية للفصل وإجراء مختلف الأبحاث كسماع الشه

                                         
... ة وتحليلها للمحكمة في القضايا التي لم ترفع للمرافعة أن تؤخرها لجلسة معين"ت .م.م.جديد م 85الفصل  39

  ".  القاضي المقرر للبحث فيها وتهيئتها للحكم
ت يمكن للمحكمة إذا رأت لزوم إجراء أبحاث معينة من سماع بينات وإجراء توجهات أو .م.م.جديد م 86الفصل  40

   ".اختيارات أو تتبع دعوى الزور أو غير ذلك من الأعمال الكاشفة للحقيقة أن تأذن للقاضي المقرر بإتمامها
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على الطرفين وبالتالي فإنه يعسر على القاضي المقرر إجراء محاولة 
  . صلح بين الأطراف

  ري وقاضي النيابة الصلح الاختيا. 2
راض الدعوى ـاب إنقـيعتبر الصلح في المادة الجزائية سببا من أسب

ل الرابع من مجلة الإجراءات الجزائية ولقد ـالعمومية طبق أحكام الفص
ارق، إدارة ـإدارة القم(ات الإدارية ـعض الجهبونسي ـرع التـص المشـخ

ف غير أننا نلاحظ بحق إجراء مصالحة بينها وبين المخال )...الضرائب 
راءات ـول مجلة الإجـض فصـمن خلال مشروع قانون تنقيح وإتمام بع

الجزائية نية المشرع نحو تمكين وكيل الجمهورية من إجراء مصالحة 
  . في بعض الجنح والمخالفات إذا توفرت جملة من الشروط

أنه ج .ا.م 30ديدة من الفصل ـانية الجـرة الثـت الفقـوقد اقتض
اذه ـالفات قبل اتخـح والمخـورية من الجنـل الجمهـي وكييمكنه أ"

ر إجراء مصالحة ـقراره بشأن الدعوى العمومية ويعد الأطراف أن يق
رر الذي ـأن هذه الوسيلة من شأنها أن تضمن تعويض الضإذا تبين له 

ريمة وأن ـوأن تضع حدا للاضطراب الذي أحدثته الجالمتضرر  لحق
  ". مرتكب الجريمة في الحياة الاجتماعية تساهم في المادة اندماج

ال ـط مجـرع ضبـرة أن المشـذه الفقـونلاحظ من خلال قراءتنا له
ح دون الجنايات كما وضع ـات والجنـالمصالحة وحددها في المخالف

  : المشرع عدة شروط للصلح تتمثل في 

أن تكون هذه  موافقة الأطراف على إنهاء النزاع وتسويته بالصلح
ة وأن ـة من شـأنها أن تضمن تعويض الضرر الذي لحق الضحيالوسيل

اهم في هذه ـريمة وأن يسـثته الجراب الذي أحدـدا للاضطـع حـتض
  . المادة اندماج مرتكب الجريمة في الحياة الاجتماعية

وتمكين زائية ـادة الجـمالح في ـإن اتجاه المشرع نحو إقرار الصل
س ـم يعكـرر والمتهـالحة بين المتضـراء المصـالنيابة العمومية من إج

ح ويجعله ـن الصلـالاتجاه العام الذي يسلكه المشرع التونسي والذي يثم
  . من ثوابت العمل القضائي سواء في المادة المدنية أو الجزائية
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  سعي القاضي في الصلح  - ب
ونسي إجراء ـر عن الحالات التي أوجب فيها المشرع التـبقطع النظ
دني السعي ـاضي المـومة فإنه يمكن للقـن طرفي الخصمحاولة صلح بي

راءا ـراء إجـح ويمثل هذا الإجـزاع بين الطرفين بالصلـوية النـإلى تس
زاع ـاء النـرورة إنهـراءى له ضـما تـي كلـاختياريا يلتجئ إليه القاض

اة ـرص قضـاكم حـوى عمل المحـبالصلح وتجدر الملاحظة على مست
ض ـاظا منهم على بعـومات بالصلح حفـض الخصـالأصل على تسوية بع

رح في هذا المجال مسألة تحديد ـوتط العلاقات الاجتماعية والاقتصادية
  . النظام القانوني لهذا الصلح وضبط آثاره

   مجال الصلح الاختياري - 1
اق ـاوى الاستحقـوار دعـار الجـرة ومضـتعتبر دعاوى رفع مض

اضي إلى ـى فيها القـالات التي سعـوالأكرية التجارية من أهم المج
  . إنهائها بالصلح

  دعاوى رفع المضرة ومضار الجوار* 
وعند الجيران بحرص من القاضي في إطار النزاعات الواقعة بين 

ا ـرفين شخصيـرير على الطـث كالتحـال البحـض أعمـرائه لبعـإج
  . والتوجه إلى عين المكان إلى فض مثل هذه النزاعات بالصلح

ق ـاقس تتعلـاف بصفـة الاستئنـت على محكمـة عرضـقضي ففي
ع ـدا إلى وضـل عمـدعى عليهما في الأصـها أن المستأنفين المـوقائع

المستأنف (الفواضل وكمية من اللوح بالمدخل الذي يمر منه الورثة 
اني استغلال ـوب الثـد المطلـما تعمـم كـل إلى ملكهـللوص )مـضده

دم ـج عنه سـارات مما نتـمحطة لإيداع السيالمدخل الذي استعمله ك
ل ـدار محـوفية كجـة الجـرفة من الجهـح شـالمدخل إضافة إلى فت

ادر عن ـري صـسكناهم بحدث منها كشف لهم وبمقتضى حكم تحضي
ل النزاع صحبة ـالمحكمة توجه السيد المستشار المقرر إلى عين مح

لح وتم فض النزاع طرفي الخصومة إلى الص اكناخبير في البناء فتر
  . 41بينهما بهذه الوسيلة

                                         
  . ، غير منشور1993نوفمبر  3صادر عن محكمة الاستئناف بصفاقس مؤرخ في  16776حكم عدد  41
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   الدعوى الاستحقاقية* 
الات التي يسعى ـتمثل الدعاوى الاستحقاقية مجالا آخر من المج

را لما يتوفر ـفيها القاضي إلى الصلح ودعوة الأطراف إليه وذلك نظ
 اديةـاصر المـافي والعنـاقي من الوقت الكـلديه أثناء البحث الاستحق

رفين وإقناعهما إلى ـية التي تمكنه من عرض الصلح على الطوالقانون
ار ـة عقـازعة بين الورثة حول قسمـا أن وجود منـكم. الجنوح إليه

م ـائم بينهـزاع القـض النـوجه إلى فـا للقاضي المتـمثلا يكون دافع
  .بالصلح حفاظا على الروابط الأسرية التي تجمعهم

   دعاوى الأكرية التجارية* 
لاقات التجارية لا تقل أهمية على العلاقات ـلمحافظة على العإن ا

اري إلى ـك التجـي الملـظ سعي قاضـالأسرية وفي هذا الإطار نلاح
ات ـل في النزاعـوغ للمحـالك والمتسـوية صلحية بين المـإيجاد تس

ل ـرار الأصـان استقـك لضمـراء وذلـات الكـديد معينـالمتعلقة بتح
  . ستغلالهالتجاري وتواصل ا

 النظام القانوني للصلح  - 2
ديد من ـاضي العـة القـرى بواسطـيطرح الصلح الاختياري المج

ح بين ـاء الصلـي بإمضـم القاضـطبيعة الحك دالإشكالات تتعلق بتحدي
  . آثاره القانونيةضبط الطرفين و

ومة ـرفي الخصـر الصلح والاتفاق بين طـن محضـيتم تضمي ذإ
ال البحث المجراة بواسطة القاضي المقرر أو الخبير الواقع أثناء أعم

انت ـالمنتدب صلب حكم تصدره المحكمة بتركيبتها الثلاثية وإذا ك
المحكمة تقضي بطرح القضية لوقوع الصلح بين الطرفين وذلك في 

 )وال الشخصية مثلاـفي مادة الأح(الصور والحالات الوجوبية للصلح 
ي أو ـاضـي من القـا تم تحقيقه بسعاء الصلح إذـي بإمضـا تقضـفإنه

  . بمساعدة من الخبير المتوجه

اضي بإمضاء ـم القـت محكمة التعقيب التونسية الحكـد عرفـوق
ل بين ـاق الحاصـادقة من المحكمة على الاتفـمجرد مص"الصلح بأنه 

ور ـلاف المنشـة وبما أنه لم يبت في الخـالخصوم في موضوع القضي
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لاف ـة للخـه قوة التنفيذ المسندة للأحكام الحاسملديه ولذا لم تكن ل
  . 42"وإنما له قوة العقد الواقع بين الطرفين

  
  
  
  

فالحكم الصادر بإمضاء الصلح الواقع بين الطرفين لا يرتقي إلى 
  . مرتبة الحكم المكتسي بقوة اتصال القضاء بل يأخذ طبيعة العقد

وق ـم الحقـحسي كما أن الحكم القاضي بإمضاء الصلح بين الطرفين
والدعاوى التي كانت محلا للنزاع بصفة ثابتة بمقتضى اتفاق ممضى 

  . من الطرفين
ما ـاف وإنـن بالاستئنـم لا يقبل الطعـوتبعا لذلك فإن هذا الحك

رف ـل نكول الطـوى أصلية لتسجيـيحق لأحد الطرفين أن يقوم بدع
فق ما يقتضيه الآخر عن تنفيذ أحد بنود الاتفاق والحكم في القضية و

  . القانون

ة ـة الدرجـام محكمـح أمـاء الصلـلكن هل أن طلب الحكم بإمض
الثانية يترتب عنه الرجوع في الاستئناف ؟ لقد أجابت محكمة القانون 

 10619دد ـدني عـرارها المـعن هذا الإشكال بالنفي واعتبرت صلب ق
معناه  طلب الحكم بإمضاء الصلح ليس"أن  1957ماي  14المؤرخ في 

الرجوع في الاستئناف لأن هذا الرجوع يقتضي بقاء الحكم الابتدائي 
  ". قائما بما يخالف ما جاء به الصلح

كما يطرح إشكال آخر بخصوص مدى إمكانية الغير التداخل في 
ذا ـابة عن هـون أن الإجـراح القانـالدعوى ليطعن في الصلح ويرى ش

وقه ـررت حقـر الذي تضـللغي نـي ويمكـون إلا بالنفـال لا تكـالإشك
  . بموجب الصلح أن يقوم بدعوى أصلية لدى محكمة الدرجة الأولى

امة تمكن كل ـاضي يمثل بلا ريب وسيلة هـي من القـإن الصلح بسع
رعة مع توفير ـر سـزاع بأكثـاء النـمند القاضي والمتقاضي من إنه

م الصادر ـوى الحكـالضمانات الكافية للأطراف الدعوى من حيث محت
  . في القضية ومن حيث تنفيذه
                                         

  . 769. ، ص1990، 13ت، عدد .ق.، م1955مؤرخ في جوان  7619قرار مدني عدد  42
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لة من ـي هذه الوسيـاضين إلى توخـالمتقبك ما أدى ـل ذلـولع
  .  43وسائل فصل النزاعات ورغبتهم في إنهائها بالصلح

  

  الصلح بإرادة المتقاضي  :الثانيةالفقرة 
اضي إليه كوسيلة لفض ـح فقد يلتجئ المتقـزايا الصلـنظرا لم

زاعات ـاة لحل النح أدـخذ الأفراد من عقد الصلالنزاعات لذلك قد يت
الفات ـض المخـكما أن الإدارة وبمناسبة ارتكاب بع )أ(القائمة بينهم 

الف بالصلح ـائم بينها وبين المخـمكنها القانون من إنهاء النزاع الق
  . )ب(
  عقد الصلح أداة لفصل النزاعات  - أ 

ع ـع لرفـوض دـعق"ح بأنه ـع الصل.ا.م 1458لقد عرف الفصل 
النزاع وقطع الخصومة ويكون ذلك بتنازل كل من المتصالحين عن 

  ". أو بتسليم شيء من المال أو الحق هشيء من مطالب
وجلي من خلال من التعريف أن عقد الصلح إنما أقر لغاية إنهاء 

ك عبر ـرفين وذلـلوقوع بين الطال ـائم فعلا أو المحتمـزاع القـالن
  . يقدمها كل طرفجملة من التنازلات 

ولتحليل عقد الصلح كوسيلة لفض النزاعات يجب الوقوف على 
ن تقسيمها ـهذه الشروط يمك .شروطه القانونية والآثار المترتبة عنه

  . إلى شروط تتعلق بذات المتصالحين وأخرى تتعلق بمحتوى عقد الصلح

   الشروط المتعلقة بذات المتصالحين* 
ون المصالح أهلا لأن ـيجب أن يك ع أنه.ا.م 1459اقتضى الفصل 

ر أو ـود قاصـورة وجـح وفي صـيفوت بعوض ما وقع في شأنه الصل
ع فإنه لا بد من .ا.م 1460ل ـام الفصـلا بأحكـم الأهلية فإنه عمـعدي

رام الصلح أما في حالة ـاضي حتى يتم إبـدار إذن خاص من القـاستص
ح هذا ـاد الصلـلانعقوجود صغير مميز فإن إجازة الولي تكون كافية 

  . بالإضافة إلى ضرورة توفر الشرطين المذكورين بالفصل المذكور

                                         
  . 637. ، ص1960، سنة 53ت، عدد .ق.م   43
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هذا المجال إشكال يتعلق بمدى إمكانية النيابة في إبرام في ويطرح 
عقد الصلح، وقد استقر الفقه على ضرورة وجود الوكالة خاصة في 

يكن  الصلح فلا يجوز للمحامي مثلا أن يصالح على حقوق موكله ما لم
على أنه إذا كان هنا . 44الصلح منصوص عليه في عقد التوكيل

توكيل عام من أعمال الإدارة جاز أن يشتمل هذا التوكيل الصلح 
  . المتعلق بأعمال الإدارة دون غيرها

اق إلى أن شركات التأمين عادة ـكما تجدر الإشارة في هذا السي
ح مع ـرام صلـبما تضع بندا صلب عقد التأمين يتضمن حق المؤمن بإ

  . 45المتضرر دون موافقة من المؤمن له

ى ـو الرضـالحين فهـذات المتصـق بـاني المتعلـرط الثـأما الش
وبالتالي فإن عقد الصلح من العقود الرضائية فلا يشترط في تكوينه 

ر أن ـح غيـول ليتم الصلـاب والقبـق الإيجـشكل خاص بل يكفي تواف
وق لا ـلصلح لا يعتبر قبولا لأن الحقسكوت أحد الطرفين في مجلس ا

رع ـتسقط بالاستنتاج والاحتمال واستثناء لمبدأ الرضائية أوجب المش
التونسي أن يتم تحرير كتب صلح في الصور التي نص عليها الفصل 

إذا كان في ضمن الصلح ما من شأنه إحداث حقوق على "ع .ا.م 1466
لى ما ذكر أو تغييرها أشياء قابلة للرهن العقاري أو تحويل حقوق ع

ر إلا إذا وقع ـى الغيـج به كلـابة ولا يحتـح إلا كتـون الصلـفلا يك
ل ـوق هذا الفصـب منطـوالكتابة حس" تسجيله حسبما تقرر في البيع

  . ليست شرط صحة وإنما وسيلة إثبات له ومعارضة تجاه الغير

ن وـب أن لا يكـغير أنه لا يكفي أن يكون الرضى موجودا بل يج
  . )ع.ا.م 1472الفصل (معيبا ومشوبا بغلط أو بتدليس أو بإكراه 

                                         
خاصة في كل عمل ليس من أعمال الإدارة  لا بد من وكالة"من المجلة المدنية المصرية على أنه  702نص الفصل  44

  ". ويوجه خاص في البيع والرهن والتبرعات والصلح والإقرار والتحكيم وتوجيه اليمين والمرافعة أمام القضاء
أصبح  1985جويلية  05في   Batinderتاريخ صدور قانون  1985تجدر الإشارة إلى أنه في فرنسا ومنذ سنة  45

ح مع المتضرر ولو لم يحصل توكيل أو تعويض من المؤمن له في إجراء مشترطا في عقد المؤمن ملن ما يعرض الصل
   .التأمين
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  الشروط المتعلقة بمحتوى عقد الصلح * 
  
  
  

ود ـد الصلح عقدا مدنيا شأنه في ذلك شأن بقية العقـر عقـيعتب
ابلا للتعقيب ـكا أو قـودا وممتلـفيتعين أن يكون موضوع الصلح موج

ات ـاء التركـاستثنـة بـبليوق المستقـى الحقـح علـالـوز التصـفيج
ع أجاز صلح الورثة عن الحقوق .ا.م 1465المستقبلية غير أن الفصل 

رعي ـابهم الشـل من منـأق واذـأن يأخـريق الإرث بـعة لهم بطـالراج
وز الصلح ـشترط أن يكونوا على علم بمقدار التركة على أنه لا يجب

... ة والأبوة فيما يتعلق بالحقوق الخاصة بذات الإنسان كالحري
لا يجوز الصلح على النفقة وإنما يجوز "ع كما أنه .ا.م 1462الفصل 

ون ـك يجب أن يكـه منها، كذلـما تأخر دفعـفي كيفية دفعها أو في
  . سبب عقد الصلح  هو النزاع

   الآثار القانونية لعقد الصلح* 
ح، إذ ـانونية لعقد الصلـع الآثار الق.ا.م 1467لقد ضبط الفصل 

اوى التي ـوق والدعـبه الحقي ـتنقضزاع بصفة نهائية ـه يحسم النأن
ة فإنه على ـر النزاع أمام المحكمـاء نشـكما أنه أثن. محلا لهكانت 

ح أو ـاء الصلـي إما بإمضـوى فتنقضـرة التخلي عن الدعـذه الأخيـه
الة على ـر في هذه الحـالمصادقة عليه غير أن دور المحكمة لا يقتص

ح من ـصديق فقط بل بإمكانها إجراء رقابة على كتب الصلمجرد الت
الناحية الشكلية والموضوعية كما أن المحكمة المرفوع أمامها كتب 

قا ـطب حـر عقد الصلـويله ويتم تفسيره وتأـة تفسيـالصلح لها سلط
  . 46لاحتوائه على جملة من التنازلات

   الكشف عن الحقوق الراجعة للمتصالحين* 
وق ـف عن حقـالحة الكشـلى ذلك فإنه من آثار المصبالإضافة إ

وق ـور على الحقـف للصلح مقصـك أن الأثر الكاشـن ذلـالمتصالحي
ازع فيها ـر متنـوقا غيـالمتنازع فيها دون غيرها فإن شمل الصلح حق

 ويقصد بهذا الأثر أن الحق الذي يخلص 47كان الأثر ناقلا لا كاشفا
                                         

  . 148. ، ص1960لسنة  10و 9ت عدد .، ق1957أفريل  23مؤرخ في  8921قرار تعقيبي مدني عدد   46
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رى ـصدره الأول لا إلى الصلح فإذا اشتللمتصالح بالصلح يستند إلى م
ما في ـازعا على نصيب كل منهـاع ثم تنـزلا على الشيـان منـشخص

ر كل ـن اعتبـب معيـالمنزل وتصالحا على أن يكون كل منهما نصي
منهما مالكا لهذا النصيب لا بعقد الصلح بل بعقد البيع الذي اشتريا به 

نهما إلى مصدره الأول لا الدار على الشياع واستند بذلك حق كل م
  . 48إلى الصلح

  الصلح بإرادة من الإدارة   - ب 
راءات ـادسة من مجلة الإجـرته السـاقتضى الفصل الرابع في  فق

انون على ـتنقضي الدعوى العمومية بالصلح إذا نص الق"الجزائية أنه 
ض ـرع التونسي لبعـول المشـسا على ذلك خـراحة وتأسيـذلك ص

رائم ـض الجـالف في  بعـح مع المخـية حق إجراء الصلالجهات الإدار
انوني ـكما اعتنى بضبط النظام الق )1(التي ضبطها المشرع وحددها 

  . )2(الواقع  بين الإدارة والمخالف  للصلح

  مجال الصلح  - 1
ع بإرادة من الإدارة تطبيقه خاصة في المواد ـح الواقـد الصلـيج

ى عليها ـم التي يطغـديدا في الجرائالتي تكون فيها الدولة طرفا وتح
  . الطابع المالي والاقتصادي

  المجال المالي أو النقدي * 
أقر المشرع التونسي الصلح في الجرائم التي تكتسي صبغة مالية 

اص ـريبة على دخل الأشخـلة الضـب مجـره صلـمن ذلك مثلا ما أق
ة ـلسن 114انون عدد ـالطبيعيين والضريبة على الشركات بموجب الق

ة ـواء بالنسبـح سـاز الصلـأجو، 1989ر ـديسمب 3ؤرخ في ـالم 1989
ر ـارة يعتبـي مادة الأداءات غير القـفف. للأداءات القارة أو غير القارة

النص العام والأساسي الذي تعتمده إدارة  1884الأمر المؤرخ في سنة 
ر ـممن الأ 132و 131ن ـفقد جاء بالفصلي .الجباية كأساس للتصالح

حا مع ـرم صلـالح المالية أن تبـن للإدارات والمصـالمذكور أنه يمك
ح ـل الصلـالمخالف سواء قبل الحكم أو بعده وفي الحالة الأولى يشم

                                         
   .583عبد الرزاق السنهوري، مرجع سابق، ص  48
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ويين ـوري للدعـاف  الفـي إلى الإيقـالعقوبات البدنية والمالية فيفض
وبات ـح إلا العقـل الصلـالمدنية والجزائية وفي الحالة الثانية لا يشم

ع في نطاقها صلحا في ـومن بين المخالفات التي يمكن أن يق. المالية
اليم ـالمتعلق بمع 1951جوان  1هذا المجال نذكر الأمر المؤرخ في 

اليم ـاهيري دون أداء المعـل جمـم حفـاهدة كتنظيـى المشـالأداء عل
ذت بنظام ـافة أخـة المضـالمستوجبة، كما أن مجلة الأداء على القيم

د نص ـارة فقـادة الأداءات القـي مـأما ف 20لها الـ ـح صلب فصـالصل
ن ـيـاص الطبيعيـل الأشخـى دخـريبة علـة الضـمن مجل 95ل ـالفص

يرخص لإدارة الجباية إجراء صلح "والضريبة على الشركات على أنه 
  . 49"فيما يخص المحاضر المتعلقة بالمخالفات التي ترجع لها بالنظر

وانية ـرائم الديـالقمرقية فقد كرست الصلح في الجأما المجلة 
ح ـالـارق أن تصـص لإدارة القمـمنها أنه يرخ 220ل ـى الفصـفاقتض

راء قد ـذا الإجـوه. الأشخاص الواقع تتبعهم من أجل مخالفة قمرقية
أقرته معظم القوانين المقارنة كقانون القمارق المصري صلب فصله 

من المجلة الديوانية، كما  350لفصل والقانون الفرنسي صلب ا 124
  . أقر فقه القضاء الصلح في هذه المادة

ونسي، صلب ـرع التـالمش رـد أقـرفية فقـرائم الصـأما في الج
ح ـالمنق 1976ي ـجانف 21ؤرخ في ـالم 1976ة ـسن 18دد ـالقانون ع

ض ـوسيلة لفـح كـالصل، 1945أوت  15ؤرخ في ـمر الموالمتمم للأ
ن ـفقد نص القانون الأخير على أنه يمك. الجرائم الصرفيةالنزاع في 

ن ـلوزير المالية أو لممثله المؤهل لهذا الغرض إبرام مصالحة ويمك
  .إبرام المصالحة قبل حكم نهائي أو بعده

  المجال الاقتصادي *  
أخذ المشرع التونسي بنظام المصالحة في الميدان الاقتصادي في 

اعي أو ـاري أو الصنـدان التجـء بالميواـك سـه وذلـلف فروعـمخت
  . بالميدان الفلاحي وحتى في الميدان السياحي

                                         
الصلح في مادة المخالفات الجزائية الواردة بمجلة الضريبة على دخل الأشخاص الطبيعيين "عبد المجيد عبودة،  49

محاضرة ألقيت خلال ملتقى بكلية الحقوق بتونس حول الجديد في القانون الجزائي الجبائي، ". والضريبة في الشركات
  . 1991ديسمبر  19و 18و 17للقضاء، أيام وبملتقى الجرائم الجبائية الذي نظمه المعهد الأعلى 
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لسنة  64دد ـانون عـمن الق 59ل ـفقد خول المشرع صلب الفص
اد إمكانية ـالمتعلق بالمنافسة والأسعار للوزير المكلف بالاقتص 1991

تضى ها بمقـع له معاينتها وتتبعـإجراء صلح في المخالفات التي ترج
الفات المتعلقة ـح إلا المخـل الصلـور ولا يشمـأحكام القانون المذك

أي  1991وان الرابع من قانون ـبأحكام البابين الثاني والثالث من العن
ار ـافية الأسعـارية وعدم شفـارسات الاحتكـالمخالفات المتعلقة بالمم

ير دمات غـوجات والخـواد والمنتـار المـط أسعـك المخلة بضبـوتل
قة ـات المتعلـالفـك المخـار وتبقى بذلـالخاضعة لنظام حرية الأسع

رع ـص المشـح وقد نـبالممارسات المنافية للمنافسة غير قابلة للصل
دية للصلح فهو ـور على الصبغة العقـالمذك 59صراحة صلب الفصل 

الف على ـزاع الإدارة والمخـاه طرفي النـد يتفق بقتضـعبارة عن عق
ات ـف التبعـر لوقـدفعه هذا الأخيـامة أو المقابل الذي سيمعين الغر
  . الجزائية

  
  
  

اصة التي أخذت بنظام الصلح نذكر القانون ـوانين الخـومن الق
ط ـات النفـوجـد منتـم توريـق بتنظيـالمتعل 1965ة ـلسن 26دد ـع

ها ـوتصديرها وتكريرها وتسلمها من معامل التكرير وخزنها وتوزيع
ايا ـمن هذا القانون الذي نص على أنه ترفع القض 15ل وذلك بالفص

ي ـالح مع مرتكبـبطلب من الإدارة التي يمكنها قبل كل تتبع أن تتص
  . 50المخالفة

من مجلة الغابات  131ل ـأما في الميدان الفلاحي فقد نص الفص
 يجوز للإدارة العامة للغابات أن تصالح في الجنح والمخالفات"على أنه 

ة ولا ـابها هذه المجلـاءت ببيانها وعقـات والتي جـب بالغابالتي ترتك
الية ـوبات المـم النهائي إلا في العقـيمكن المصالحة بعد صدور الحك

لة أنه ـس المجـمن نف 177كما اقتضى الفصل " والتعويضات المدنية
 131صل ـام الفـري أحكـد البـات المتعلقة بالصيـيطبق على المخالف

  . المذكور أعلاه
                                         

  . 1991أمال بن الأمين، الصلح في المادة الجزائية، رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء،  50
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ق ـالمتعل 1983ر ـديسمب 03ي ـؤرخ فـون المـب القانـا رتـكم
ل في خطايا مالية ـوبات جزائية تتمثـبالقانون الأساسي للحرفيين عق

اعات التقليدية من ـاحة والصنـإلا أن هذا القانون قد مكن وزير  السي
اضر التي ـاسبة المحـسلطة تقديرية هامة ذلك لأن لهذا الأخير بمن

  .ه الإذن بإجراء صلح أو توجيه ملف إلى المحكمة ذات النظرتحال علي
  النظام القانوني للصلح  - 2

يثير النظام القانوني للصلح مع الإدارة العديد من الإشكالات تتعلق 
  . آثاره القانونيةأساسا بإجراءات إبرام الصلح وب

  إجراءات إبرام الصلح * 
على الطابع الاستثنائي  إجراءات الصلح بالتعقيد الناتج أساساتتميز 

رة بطابعها ـز هذه الأخيـا تتميـة كمـوالميدان الضيق لهذه المؤسس
 .زائية والإدارية أيضاـع بين الإجراءات المدنية والجـاص إذ تجمـالخ

والشكليات  ولدراسة إجراءات إبرام الصلح لا بد لنا من تحديد أطرافه
  . المتبعة بشأنه

   أطراف الصلح* 
لصلح في المخالفات التي نص القانون على فضها بهذه يتم إبرام ا

ح ـرام الصلـة للإدارة يبقى إبـفبالنسب. الوسيلة بين الإدارة والمخالف
ن أن ـانية يمكـو إمكـن سلطتها التقديرية المطلقة فهـفي جانبها ضم

رامه ـرها على إبـترى الإدارة عرضها على المخالف الذي لا يمكنه جب
ت الإدارة ـإلا أنه إذا قبل. وضوعيةـل الشروط المحتى ولو توفرت ك

أن يقع إبرامه من طرف ممثل عن  فإنه لا بد لصحته من مبدأ الصلح
ونلاحظ من خلال . الدولة له الأهلية اللازمة لاتخاذ مثل هذا الإجراء

القوانين التي تقر بمبدأ الصلح اعتمادها لنظام المركزية فيما يتعلق 
لو من ـار لا يخـح وهو اختيـرام الصلـصة بإبـبتحديد السلطة المخت

وى ـوبة على المستـك وقع حل هذه الصعـات لذلـد من السلبيـالعدي
ا ـام أيضـويض الإداري إلا أن هذا النظـالتطبيقي عن طريق نظام التف

ض ـيبقى ذا مفعول محدود كما أنه يوسع من صلاحيات الإدارة في ف
ائيا ـاكم الجزائية استثنـإلى المح وءـح اللجـالنزاعات بالصلح فيصب
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ولعل ذلك ما يدفع بعض القوانين إلى الحد من سلطة الإدارة فنقلوا 
ر إلى ـال نشيـائية وفي هذا المجـات القضـتلك السلطة إلى المؤسس

الفات ـلق بالمخـالمتع 1965جويلية  09القانون الفرنسي المؤرخ في 
تقع إحالة المحاضر وجوبا  الاقتصادية فقد نص هذا القانون على أنه

انية ـول مدى إمكـراح الإدارة حـورية مضمنة باقتـإلى وكيل الجمه
د النيابة ـائي بيـرار نهـى القـن يبقـه في حيـح من عدمـإجراء الصل

الة ـرفين وإحـالح بين الطـدأ التصـض مبـها رفـالعمومية التي يمكن
قد اقترح بعض شراح المتهم المخالف على الجهة الإدارية المختصة و

  . 51القانون في تونس اعتماد هذا الإجراء وذلك للحد من تعسف الإدارة
  
  
  
  
  

ي ـاعل الأصلـي ان يكون الفـح فينبغـع بالصلـأما بالنسبة للمنتف
ع ـم التتبـن يشملهـاص الذيـة الأشخـارك دون بقيـة والمشـللجريم

ار ـام الصلح باعتبون أهلا لإبرـالجزائي كما أن المنتفع ينبغي أن يك
  .أن دفع معين الصلح هو من قبيل التصرفات القانونية

   شكليات الصلح*  
ما تتميز ـونية كـواد القانـلاف المـتختلف شكليات الصلح باخت

دها ـلتحدي رعـل المشـدم تدخـج عن عـر وهذا ناتـيب والتغـبالتشع
ال واسعا ـدت الإدارة المجـريعي وجـراغ التشـوضبطها وأمام هذا الف

ب ـاشير وتراتيـة أو منـرارات وزاريـريق قـها عن طـها بنفسـلضبط
  . وقد اعتبر فقه القضاء هذه الشكليات أمرا ضروريا. داخلية

ر له ـح والتحضيـرض الصلـوما في عـوتتمثل هذه الشكليات عم
رض ـفعندما  ترتكب المخالفة فإن الإدارة المعنية تع. وتحرير كتبه

ر أو بمحض إرادتها ـذا الأخيـب من هـالف إما بطلـلمخح على اـالصل
وانين ما ـن القـفهة أو كتابة فماـشمح ـرض الصلـويمكن أن يتم ع

ابه ـرافه بارتكـالف اعتـرير مطلب يضمنه المخـرط أن يقع تحـتشت
صة ـب للسلطة المختـروري توجيه المطلـللجريمة كما أنه من الض

إذا قبلت الإدارة . ن طرف المخالفوأن يكون المطلب مؤرخ وممضي م
دى ـحث عن مـوم بالبـدئية فإنها تقـاحية المبـح من النـإجراء الصل
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دى حسن نية المخالف وتقدير مبلغ الصلح ـمة وفي مـخطورة الجري
ي ـطة الإدارة إذ لا ينبغـإلا أن معين الصلح هذا غير خاضع لمطلق سل

ى ـد الأقصـل الحـشك رع فيـرف المشـدد من طـتجاوز المبلغ المح
وإذا تم الاتفاق بين الطرفين . للخطية وإلا عد ذلك تجاوزا للسلطة

اءات الطرفين وبقية ـن إمضـح يتضمـر صلـرير محضـع تحـفإنه يق
 . الشكليات الضرورية التي تختلف باختلاف المواد

  
  

اصة ببعض المواد فالمجلة ـات الخـض الشكليـد بعـغير أنه توج
اف ـابل إيقـع مقـزام بدفـات خاصة كالالتـثلا تبنت شكليالديوانية م

ذي ـريمة والـم بالجـراف المتهـل في اعتـراء يتمثـالتتبعات وهو إج
ذه ـوفي ه. ع عدليـيضمنه بمطلب لإيقاف النزاع إداريا بدون أي تتب

غ تقدره ـع أي مبلـالي يدفـان المـاد على الضمـالحالة يلتزم بالاعتم
ويمكن أن تكون المصالحة . اق العقوبات المقررة قانونانط الإدارة في

في إطار هذا القانون وقتية وهي مجرد مشروع مصالحة وإعداده من 
طرف سلطة غير مختصة أو نهائية تعدها السلطة المخول لها قانون 

  . إبرام الصلح
  الآثار القانونية للصلح * 

لجزائي العديد ينتج الصلح المبرم برغبة من الإدارة حسم للنزاع ا
  .اه الغيرأو تج والمخالف لاقة بين الإدارةالعواء في انونية سالق الآثارمن 

   آثار الصلح في العلاقة بين الإدارة والمخالف*  
صورة إبرام : ورتينـال بين صـتختلف آثار الصلح في هذا المج

صلح قبل صيرورة الحكم الجزائي باتا وصورة إبرام صلح بعد صدور 
  . الحكمذلك 

 رضـح تنقات فإن ذلك الصلـفإذا تم إبرام صلح قبل صدور حكم ب
اء ـبه الجريمة وهذا ما أكده فقه القض به الدعوى العمومية وتمحى

الف كل ـذ المخـإلا أن هذا الأثر لا يكون عاملا إلا إذا نف. 52التونسي
                                         

  . 100. ، ص1978لسنة  1، النشرية، القسم الجزائي، عدد 1978نوفمبر  27مؤرخ في  2563قرار تعقيبي جزائي عدد 52
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ح في هذه الصورة ـل الصلـويشم. حـاق الصلـواردة باتفـروط الـالش
ارة ـل إثـوإذا تم الصلح قب. قوبات المالية والبدنية على حد السواءالع

الدعوى العمومية فإنه ينبغي على ممثل النيابة العمومية الامتناع عن 
ب ـرة فيجـممارسة الدعوى العمومية أما إذا وقع بعد إثارة هذه الأخي

 ق فإنه علىـم التحقيـة لدى قلـوإذا كانت القضي. عليه إيقاف التتبع
ومية ـوى العمـراض الدعـظ لانقـراره بالحفـالأخير أن يحرر قهذا 

زائية ـمة الجـورة أمام المحكـبموجب الصلح وإذا كانت القضية منش
وجب الصلح وبترك سبيل ـا بمـتحكم بانقراض الدعوى العمومية أيض

ورها ـزائية في طـة الجـت القضيـوإذا كان. وفاـان موقـالمتهم إن ك
ن ـدون إحالة ولا يمكـض بـي بالنقـن محكمة التعقيب تقتضالتعقيبي فإ

ك أن الحكم ـاضي بالإدانة ذلـدائي القـم الابتـذ الحكـك تنفيـتبعا لذل
ي إلا ـاء التونسـه القضـهذه الصورة لا يصبح باتا حسب فقالجزائي في 

ة الموضوع ـوإذا تجاهلت محكم. بعد البت فيه من قبل محكمة التعقيب
راض ـت بالعقاب وأصبح الحكم باتا دون أن يقع إثارة انقالصلح وقض

الدعوى العمومية بموجب الصلح أمام محكمة التعقيب فإن مثل ذلك 
ائدة ـام لفـل الدولة العـرف وكيـن من طـون قابلا للطعـالحكم يك

  . 53القانون دون أن يمس بحقوق الغير المكتسبة
ك ـح فإن ذلـب الصلذ ما ورد بكتـأما إذا لم يقم المخالف بتنفي

اء ـك أن فقه القضـزائية ضده ذلـات الجـاف التتبعـيعد سببا لاستئن
ذ بنود ـالتونسي يشترط لانقراض الدعوى العمومية أن يتم فعلا تنفي

إدارة الحجة المقدمة من طرف المتهم والقاضية بموافقة "الصلح فـ 
صلح إلا بعد القمارق على إبرام الصلح بشروط معينة لا تكفي لقيام ال

تقديم ما يفيد تسدي معلوم الخطية الصلحية الذي يتوقف عليه إتمام 
مجلة الصلح وصيرورته نهائيا حسب صريح الفصل الثالث من تلك ال

  . 54"مما يجعل إدانة المتهم متجهة واقعا وقانونا

                                         
  . 32. آمال بن الأمين، مرجع سابق، ص53
   .194، ص 1977، 1، النشرية، القسم الجزائي، عدد 1977فيفري  26مؤرخ في  744قرار تعقيبي جزائي عدد  54
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ق ـح إذ يضيـة الصلـزائي بات يقلل من أهميـدور حكم جـإن ص
رية ـالبة للحـبات المالية دون العقوبات السميدانه ليقتصر على العقو

  . وهذا ما أقرته أغلب القانونية المتعلقة بهذه المادة
  آثار الصلح تجاه الغير * 

ائمة ـراه مع الإدارة القـإن الصلح لا ينتفع به إلا المتهم الذي أج
ة ـه في القضيـن معـاص المتهميـره من الأشخـبالتتبع ولا يشمل غي

انونية ـادئ القـك أنه من المبـذل. 55صالحوا مع الإدارةوالذين لم يت
ارة ـرفيه على حد عبـب إلا على طـح عقد لا ينسحـة أن الصلـالثابت

محكمة التعقيب غير أن القانون التونسي قد أدخل استثناءات على هذا 
دنيا ـؤولين مـاركين والمسـالمبدأ ففي المادة الاقتصادية يمكن للمش

اء ـه القضـا أن فقـكم. اعلينـرم مع أحد الفـح المبـالانتفاع بالصل
ر أن ـدأ المذكور فاعتبـالفرنسي قد أورد بعض الاستثناءات على المب

رف ـة متصـريمـرتكب الجـان مـالصلح ينتفع به الغير وذلك إذا ك
كما أن الصلح ينتفع به  56فضولي لفائدة غير يشمله التتبع الجزائي

  . 57اء تم الصلح قبل الحكم أو بعدهالكفيل المسؤول المدني سو

                                         
  . 1965لسنة  1، النشرية، القسم الجزائي، عدد 1965جوان  26مؤرخ في  3373قرار تعقيبي جزائي عدد  55

56  Req. 3 décembre 1906, Dalloz périodique, 1908, p. 34.  
57  Crim 11/3/1959, Bull.crim, n°167.  
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  التحكيم في عقود الإستثمار الدولي  أثر
  حسيــن فريجــه :ورـالدكت

  جامعة المسيلة- أستاذ محاضر
  مستشار بالمحكمة العليا ومجلس الدولة

  مقـدمــة
  
  
  

إن الاستثمار يتطلب فهم معانيه في ظل ما يسمى بعصر العولمة، 
ــوال    ــة رؤوس الأم ــة بحرك ــة المتعلق ــتثمار الدولي ــاطات الاس فنش

ع والخدمات والأشخاص عبر الحدود الوطنية لدول مختلفـة،  والبضائ
وهذا على عكس الاستثمار الوطني حيث يكون المستثمر علـى معرفـة   
بالقوانين، فإن المستثمر الأجنبي لا يكون مطلعا بشـكل كامـل علـى    
هذه القوانين. وعادة مـا يتخـذ الاسـتثمار الأجنبـي شـكل الاسـتثمار       

أساس العولمة أو يتخذ شكل الاسـتثمار   والذي يعتبر (F.D.I)المباشر
   .(Portfolio)غير المباشر 

وكثيــرا مــا تثــور نزاعــات الاســتثمار بــين الــدول المضــيفة  
والمستثمرين الأجانب مما يتم الالتجاء إلى التحكـيم بوصـفه وسـيلة    

  ودية لفض النزاعات.
وهكذا أصبحت الدول تلجأ إلى إدراج شرط التحكـيم فـي مجـال    

مار وفــي غيــاب تشــريعات وطنيــة خاصــة بالاســتثمار عقـود الاســتث 
وباستغلال الموارد الطبيعية درج أطـراف عقـود الامتيـاز البتروليـة     

  وعقود الأشغال العامة على قبول شرط التحكيم .
سنحاول أن نتعرض إلـى العلاقـة التـي تقـوم بـين المسـتثمر       و

الأجنبــي والدولــة المضــيفة، والخصوصــية التــي تتمتــع بهــا عقــود 
لاستثمار بكونها تبرم بين طرف عـام يتمثـل فـي الدولـة أو إحـدى      ا

وطرف خاص أجنبي، ومن ثم  ،هالالمؤسسات أو الهيئات العامة التابعة 
فإن المشكلة الأساسية التي تـلازم هـذه العقـود تتمثـل فـي كيفيـة       
التوفيق بين الأهداف العامة التي تسـعى الدولـة المضـيفة لتحقيقهـا     

  التي ينشدها المستثمر الأجنبي. والمصالح والأهداف
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يهدف هذا الموضـوع إلـى توضـيح منازعـات عقـود الاسـتثمار       
وعلاقتـه بــالتحكيم كأسـلوب لحــل المنازعـات بحيــث أن منازعــات    

فإن كان مشـروع المسـتثمر    ،الاستثمار الأجنبي تنشأ لأسباب مختلفة
ظ الأجنبي يحقق منافع اقتصادية للدولة المضيفة فإنها تحاول الحفـا 

على جميع مكاسب المشروع وإذا كان سلبيا بحيث تنشأ تغيـرات فـي   
النتائج والتقـديرات المرجـوة مـن الاسـتثمار الأجنبـي وهنـا تثـور        
منازعات نتيجة التغيرات الاقتصادية والاجتماعية والسياسية التـي قـد   
ينتج عنهـا تضـارب فـي المصـالح تـؤدي إلـى تـدخلات إداريـة فـي          

ي قد يؤدي بدوره حتما إلـى نشـوء المنازعـات    الاستثمارات الأمر الذ
طبيعة ة أو مصالحها الاقتصادية وبكأن تهدف الدولة إلى حماية البيئ

الحال فإن تدخل الإدارة في بعض القطاعات من أجل حماية مصـالحها  
قد يؤدي بدوره حتما إلى نشـوء منازعـات وقـد تفشـل الاسـتثمارات      

  ختلافات.الأجنبية نتيجة وقوع ضغوط خارجية أو ا

وأمام هذا كله فإنه كان لابد من إيجاد وسائل محايـدة وفعالـة   
لتسوية المنازعات التي تنشأ عن هذه العقود بما يتلاءم مـع طبيعتهـا   

  ومن هذه الوسائل نتناول التحكيم.

  الاستثمارأهداف التحكيم في عقود 
  
  
  
  

تعددت الوسائل التي من الممكن أن يلجأ إليها الأطراف في عقـود  
الاستثمار لتسوية منازعاتهم الناشئة عنها فقـد ظلـت هنـاك خاصـية     

كيم كطريقـة  ثابتة لهذه العقود وهي تتعلق على وجـه الدقـة بـالتح   
ويعتبـر التحكـيم الأسـلوب الأمثـل لحـل       1.مقبولة لحـل المنازعـات  

بحيـث   2.قات التي تدخل الدولة طرفا فيهاالمنازعات التي تثيرها العلا
                                                

دراسة في ضوء أحكام  - الدولية،الفعالية الدولية للتحكيم في منازعات عقود الاستثمار  الأسعد،بشار محمد  د 1
 2009الطبعة الأولى، بيروت  –التحكيم والاتفاقيات الدولية والتشريعات الوطنية، منشورات الحلبي الحقوقية 

 .10ص
المعيار الاقتصادي، لأن التحكيم يتعلق بخلافات  -1أخذ المشرع الجزائري لتحديد دولية التحكيم بمعيارين: 2

المعيار القانوني : نص القانون الجزائري في المادة  -2ناتجة عن عقود الاستثمار في إطار العلاقات بين الدول.
على أن تتم  2008أفريل  1بتاريخ  08/09ب القانون من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الصادر بموج 1040

إتفاقية التحكيم في وثيقة مكتوبة أو أية وسيلة أخرى تجيز الإثبات كالتوقيع الإلكتروني أو الاتصال السريع عن 
 .خ إل ... طريق الفاكس،
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العقد يجعل المستثمر فـي حاجـة إلـى ضـمانات      أن وجود الدولة في
قضائية لحماية استثماراته ، وعادة مـا يرتـاح المسـتثمر إلـى قضـاء      

 3إذ أن التحكـيم التحكيم الذي أصبح القضاء الطبيعي في هذا المجال .
عـن التحكـيم فـي     في منازعات الاستثمار يتسـم بخصوصـية تميـزه   

  .المنازعات الأخرى
 : هذه الدراسة في المباحث التالية لقد ارتأيت أن أتناولو

 الدولي الاستثمار وعقود: التحكيم المبحث الأول
 : خصائص التحكيم في منازعات عقود الاستثمارالمبحث الثاني

  الدولي
التحكيم في منازعات عقود  تواجه: المشاكل التي المبحث الثالث

  الدولي الاستثمار
  

  الدولي عقود الاستثماروالمبحث الأول : التحكيم 
يتسم التحكيم في منازعات عقود الاسـتثمار بخصوصـية تميـزه    

. لفض المنازعـات كالوسـاطة والتوفيـق   عن الوسائل البديلة الأخرى 
طراف علـى  سبب اتفاق الأببحيث يمثل ملاذا لحسم المنازعات وذلك 

ت منتشرة وبسبب التخصص الفني والمـالي  مؤسسات التحكيم التي بات
لنـزاع  ت ممـا يجعلهـا أقـدر علـى فهـم مسـائل ا      المتوفر لهذه الهيئا

كان الأمر يتعلـق بعقـود   وخاصة إذا  4.المعروض عليها والفصل فيها
  .الاستثمار

وعلى هذا فإنه من الضـروري لاسـتيعاب فكـرة التحكـيم فـي      
منازعات عقود الاستثمار أن نتعرض إلى المبررات التـي جعلـت منـه    

خصائص التحكـيم فـي   ك الوسيلة الطبيعية لحسم المنازعات، وكذل
                                                

على إخراج منازعاتهم التحكيم هو نظام لفض المنازعات ينظمه القانون ويترك لأطراف النزاع الحق في الاتفاق  3
الخاصة والمستقبلية من ولاية قضاء الدولة وطرحها على أشخاص يختارونهم بأنفسهم للفصل في هذه المنازعات 

وقد اهتمت التشريعات الحديثة بالتحكيم مع تشابك العلاقات الاقتصادية وانتقال رؤوس الأموال ملزم. بحكم 
بحيث بات وسيلة مقنعة من وجهة نظر الاستثمار الأجنبي لتسوية وفض والاستثمارات الاقتصادية بين دول العالم، 

  منازعاته.
مداخلة ورشة العمل الوطنية  –هاني محمد اليولماني، الآليات والوسائل البديلة لحسم منازعات العقود التجارية  4

يون في الجمهورية اليمنية الثانية لمناقشة مسودة التقرير الوطني الخاص بانفاذ العقود التجارية، واسترداد الد
  .2009ديسمبر  20، )صنعاء(
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تحكيم فـي منازعـات   والمشاكل التي يثيرها ال ،تسوية هذه المنازعات
  .عقود الاستثمار

  الدولي : مبررات التحكيم في عقود الاستثمارالمطلب الأول
ثيرهـا عقـود   تيلعب التحكيم دورا فعالا في فض المنازعات التي 

هـو القضـاء   و 5.رجة أن البعض يرى فيه أمرا حتميـا الاستثمار إلى د
مار إلى حيث يلجأ الأطراف في عقود الاستث 6.الطبيعي في هذا المجال

، ويعود ذلك إلى أسباب منها ما يتعلق بمـا  التحكيم في حل منازعاتهم
، ومنهـا  ستثماريتمتع به التحكيم من مزايا تتناسب مع طبيعة عقود الا

دولـة  ما يتصل بمخاوف المستثمرين الأجانب من اللجوء إلى قضـاء ال 
ضـمانة لاجتـذاب   كمـا يتعلـق التحكـيم بكونـه      ،المضيفة للاستثمار
  :ما سنتعرض له في الفروع التالية . وهذاالاستثمار الأجنبي

  
  
  
  
  
  

: مزايا التحكيم تتماشى مع طبيعة منازعات عقود الفرع الأول
   الدولي الاستثمار

، طبيعة ناتجة عـن أطـراف هـذه العقـود    تتميز عقود الاستثمار ب
، مر الأجنبي والعمليـة موضـوع العقـد   الدولة من ناحية والمستث وهم

أموالا باهضـة ويتطلـب خبـرات    حيث أن العقد يتعلق بمشروع يكلف 
، وعلى هذا فإن التحكيم يمثل المجال الخصب لفـض المنازعـات   عالية

  :، وتتميز هذه المزايا فيما يليلالتي قد تثور في هذا المجا

  
  
  

  : في النزاع سرعة الإجراءات للفصل-1
، تؤدي إلى تـوفير الكثيـر مـن الوقـت     يتميز التحكيم بمرونة

بحيث أن هذه السرعة لا تتوافر في النظم التقليدية التي تتنـافى مـع   
سرعة الفصل وبالتالي تبقى الاسـتثمارات والمبـالغ النقديـة الكبيـرة     

، ومن ثم تكون الخسارة نتيجـة  مدة في انتظار صدور حكم القضاءمج
                                                

د. حفيظة الحداد، الاتفاق على التحكيم في عقود الدولة ذات الطبيعة الإدارية وأثره على القانون الواجب  5
  .5ص  2001التطبيق، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية 

الاستثمارات الأجنبية، بحث مقدم إلى مؤتمر آفاق  د. عكاشة محمد عبد العال، الضمانات القانونية لحماية 6
آفاق وضمانات (منشور في :  – 2001فيفري  15 – 13الأوربية في بيروت من  –وضمانات الاستثمارات العربية 

  .58ص  2001، 1ط  –، إعداد مركز الدراسات العربي )الاستثمارات العربية الأوربية

helpinformatique2010@gmail.com
Rectangle
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الفصل فـي النـزاع المتعلـق      لك المبالغ التي تنتظر حتى يتمتعطل ت
   7.بها

التحكـيم لمـا يقدمـه مـن      فالأطراف في عقود الاستثمار تحبـذ 
سرعة بالفصل فـي المنازعـة المعروضـة فـي زمـن معـين فقـوانين        

ره قراره في النزاع التحكيم تحدد مدة لا يتجاوزها المحكم عند إصدا
يم يتمتع بحجية الشيء المقضي التحك كما أن حكم 8.المعروض عليه

 9.يوقف تنفيذ حكم التحكيم كأصل عـام ، مع مراعاة أن الطعن لا فيه

ي ســمات تتميــز بهــا عقــود كمــا أن ســرعة تســوية المنازعــات هــ
  10.الاستثمار

   سرية التحكيم-2
تثمار من أهم المزايا التـي تجـذب المحتكمـين فـي عقـود الاس ـ     

يقة أن مبدأ العلانية يعـد مـن أسـس    ، حقالدولية هي سرية الإجراءات
التقاضي العادية ومن ضمانات تحقيق العدالة إلا أنها قد تمس بعقـود  
الاستثمار إذا كان من شأنها إذاعة أسـرار صـناعية أو تكنولوجيـة أو    

    11.حرصون على إبقائها سريةاتفاقات خاصة ي
  
  
  

والواقع أن طابع السرية وبخاصة في عقـود الاسـتثمار الدوليـة    
ح أطرافها عدم مثل عقود التنقيب وعقود الأشغال العامة تقتضي مصال

، الأمـر الـذي يفسـر نـدرة الأحكـام الصـادرة       الإعلان عـن عقـودهم  
  .في التحكيموالمنشورة مما يعوق الجانب العملي للدراسات النظرية 

   حرية المحتكمين في ظل التحكيم-3
را مـا تثيـر   ية كثيالمنازعات في مجال عقود الاستثمار الدول

، ولعل فـي مقدمـة   الأمر الذي يثير قلق المتعاملين ،صعوبات قانونية
                                                

7 Paulsson (J): Arbitration without privity, I C S I D Review- F.I.L.J, Vol 10, No2, 1995, p 05. 
د. إبراهيم أحمد إبراهيم، اختيار طريق التحكيم ومفهومه في إطار " مركز حقوق عين شمس للتحكيم " مجلة  8

دوح ، د.خالد مم127ص  ،2001الدراسات القانونية، كلية الحقوق، جامعة بيروت العربية، العدد السابع، جويلية 
  .250ص  2008، ،إبراهيم، التحكيم الإلكتروني، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية

 .19د . حفيظة الحداد، مرجع سابق،  9
د . مهند أحمد الصانوري، دور المحكم في خصومة التحكيم الدولي الخاص، دار الثقافة للنشر والتوزيع ،  10

 .43ص  ،2005الطبعة الأولى، بيروت 
د الشواربي، التحكيم والتصالح في ضوء الفقه والقضاء، الطبعة الثانية، منشأة المعارف الإسكندرية د. عبد الحمي 11

 .252، د. خالد ممدوح إبراهيم مرجع سابق ص 21ص 1999
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عـات هـذه   هذه الصعوبات تعيين القانون الواجـب التطبيـق علـى مناز   
دولية تعين القـانون  ، كما توجد اتفاقيات العقود والمحكمة المختصة

التحكـيم هـو وسـيلة مناسـبة للخصـوم      ، لذلك فـإن  واجب التطبيق
12. اختيار مكان التحكيم وزمانه م منمكنهت

  

  
  

   التحكيم يتطلب تخصصا-4
التحكيم في مجال عقود الاستثمار الدولية يتطلب معرفة وخبرة 

ــة  ــتثمار قانوني ــات الاس ــوية منازع ــذه متخصصــة لتس ــض ه ، لأن ف
ع توسـع مجـالات   المنازعات يتطلب معارف اقتصادية وخبرة تتلاءم م

كمـون يتمتعـون بكفـاءة علميـة     ، حيث يكـون المح الاستثمار الأجنبي
بـأعراف وعـادات العقـود    وقانونية وخبرة تجعلهم يمتازون بالإحاطة 

، وكذلك اللغات التي تحـرر بهـا العقـود وتجـري بهـا      محل النزاع
  .ن الأطراف في عقود الاستثمارالمراسلات بي

  

   حياد وعدالة التحكيم-5
عـدم  ، فضـلا عـن   تحكيم بعدم خضوعه لأية جهة رسميةيمتاز ال
، وهذا بعكس القضاة نوقانون غير الذي يختاره المحتكمخضوعه لأي 

  .زموا بنصوص القانون الذي يتبعونهفي المحاكم الذين يجب أن يلت

فالتحكيم أكثر قدرة على تحقيق العدالة وهو الهدف الذي يجب 
كمـا أن التحكـيم    13.يه المحكم للوصول إلى حكم عـادل أن يسعى إل

لة يهدف إليها الأطراف ولعل مـا يسـاعد علـى    من شأنه أن يحقق عدا
ونوع التحكيم  14.طراف هم الذين يختارون المحكمينذلك هو أن الأ

 ،الذي يرغبون في اتباعه سواء أكان تحكيم مؤسسـي أو تحكـيم حـر   
  .تحكيم بالقانون أو تحكيم بالصلح

  
  
  

                                                
 .20ص  ،بشار محمد الأسعد، مرجع سابق د. 12
  .9ص  ،د . إبراهيم أحمد إبراهيم، مرجع سابق 13

14 Boisard (M.A): Settling Foreign Investment Disputes: Unitar Training Programmes on 
Foreign Economic Relations, UNITAR, Document No 04, Module VIII- Revised, 2001, p 07. 
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  : تمسك المستثمر الأجنبي بالتحكيم الفرع الثاني
ار تبرم بـين طـرفين غيـر متكـافئين همـا      بما أن عقود الاستثم

الدولة والمستثمر الأجنبـي فـإن قضـاء الدولـة لا يقبلـه المسـتثمر       
  .د نظر النزاعالأجنبي بسبب نظرته إليه أن لا يكون حيادي بصد

  

لذلك يحرص المستثمر الأجنبي المتعاقد مع الدولة علـى إدراج  
خوفا مـن   ،تثمارشرط التحكيم لحل المنازعات التي تثيرها عقود الاس

  .ها عند نظر المنازعات في المحاكماستعمال الدولة لسيادت
  
  
  

حيث أن ما تتمتع به الدولـة مـن اسـتقلال وسـيادة يجعـل مـن       
الصعوبة الفصل في المنازعات التي تكـون طرفـا فيهـا أمـام القضـاء      
الوطني دون إهدار الحقـوق الخاصـة بالمسـتثمر مـن أجـل تحقيـق       

  .ئدتها على حساب المستثمر الأجنبيتصادية لفااعتبارات سياسية واق
لذلك يحرص المستثمر الأجنبي على إدراج شرط التحكيم لعدم 

فالقضاء الداخلي للدولـة   .ثقته بنزاهة وعدالة قضاء الدولة المضيفة
المضيفة وأيا كانت المزايا التي يتمتع بها من اسـتقلال وحيـاد عـن    

اء غير محايد بالنسبة للمنازعـات  الدولة ذاتها فإنه في نهاية الأمر قض
التي تكون الدولة طرفا فيها مع متعاقد أجنبي وتكون ناشئة عن عقـد  

  15.دولةمتصل بالمصالح الاقتصادية أو الاجتماعية بسيادة ال
لذلك نجد المستثمر الأجنبي حريص على إدراج شرط التحكـيم  

تمـام  فة ولو على حساب عـدم إ في عقده الاستثماري مع الدولة المضي
  . العقد

لكن المشكلة التي تثور أحيانا هـو عنـدما يحكـم قضـاء الدولـة      
المضيفة بعدم اللجوء إلى التحكيم في العقود التي تكون الدولة طرفا 

ففي فرنسا اشترط المستثمر الأمريكي حتى يمكنـه الموافقـة   16. افيه
                                                

يقوم التحكيم على مبدأ سلطان الإرادة، بمعنى أن اللجوء إليه يتم باختيار طرفي النزاع، وبمحض إرادتهما  15
التحكيم المؤسسي باعتباره يملك إمكانات علمية وفنية إلى يلجأ المستثمر في عقد الاستثمار الحرة وغالبا ما 

وهيئة  1/1/1998الساري المفعول إبتداء من  )ICC(ومادية مثل نظام هيئة التحكيم لغرفة التجارة الدولية 
د. مهند أحمد  أنظر( الدولي ومحكمة لندن للتحكيم 1/5/1992أصبح ضير التنفيذ في  )A.A.A(التحكيم الأمريكية 

 .)وما بعدها 46الصانوري، مرجع سابق ص 
 .22د. بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص  16
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على الاستثمار الـذي يجـري بضـواحي بـاريس أن تحـال المنازعـات       
. غير أن المشكلة التـي اعترضـت   بهذا الاستثمار إلى التحكيمعلقة المت

الحكومة الفرنسية هو رأي مجلس الدولة في شأن العقـود المرتبطـة   
بمصالح التجارة الدولية هو عدم اللجوء إلى التحكيم في العقود التـي  

رضه الحفـاظ علـى السـيادة    تكون الدولة طرفا فيها نزولا على ما يف
عقــد فــإن فرنســا قبلــت بشــرط ر توقيــع ال. ورغــم تــأخالفرنســية

كما أن القـانون الجزائـري نـص علـى أنـه:" لا يجـوز        17.التحكيم
، مـا عـدا فـي علاقاتهـا     لتحكـيم للأشخاص المعنوية العامة أن تطلب ا

    18. لية أو في إطار الصفقات العمومية"الاقتصادية الدو
  وليالد : التحكيم وسيلة لتشجيع وحماية الاستثمارالفرع الثالث

ر حمايـة كافيـة  لتـأمين    لابـد مـن تـوف    ،لكي يثـق المسـتثمر  
، فرأس المال جبـان يحتـاج إلـى الأمـان والمسـتثمر قلـق       استثماراته

وخائف ويحتاج إلى طمأنته فتشجيع الاستثمارات الأجنبية يحتاج إلـى  
ذلـك أن   19.ها المستثمر وينزع القلـق عـن نفسـه   ضمانات يرتاح مع

لا البا ما تربط دولة معينة بمستثمر أجنبي عقود الاستثمار الدولية غ
، حيث يسهل أن يتأثر القاضي بالدوافع يثق في قضاء الدولة المتعاقدة

، كما أن القـوانين فـي الـدول    خالف مصالح المستثمرالوطنية التي ت
  20.ل والإلغاء وتتسم بعدم الاستقرارالنامية سهلة التعدي

، نات لحماية استثماراتهاج إلى ضمافتشجيع الاستثمار الأجنبي يحت
ومن هذه الضمانات قضاء التحكيم الذي مـن شـأنه أن يبـدد مخـاوف     

ين التحكـيم  المستثمرين الأجانب ومن هنا يبدو التفاعـل والوصـل ب ـ  
حـد وسـائل حمايـة    أ. فقـد صـار التحكـيم    وتدفقات رؤوس الأموال

وحرصا من  21.ي كضمانة يؤمن ويحمي الاستثماراتالاستثمار الأجنب
                                                

د. عبد الحميد الأحدب : آليات فض النزاعات من خلال الاتفاقيات الاستثمارية العربية الأوروبية، بحث مقدم  17
 – 13بيروت  –مركز الدراسات العربي الأوروبي  –وبية الأور –إلى مؤتمر آفاق وضمانات الاستثمارات العربية 

 –إعداد مركز الدراسات العربي  )آفاق وضمانات الاستثمارات العربية الأوروبية(منشور ضمن مؤلف  15/2/2001
 . 73ص  ،2001الأوروبي، الطبعة الأولى، 

 .والإدارية الجزائريمن قانون الإجراءات المدنية  1006المادة  18
 .23ر محمد الأسعد، مرجع سابق، ص د. بشا 19
 .11هاني محمد البوعاني، مرجع سابق، ص  20
 . 59ص  ،د. عكاشة محمد عبد العال، الضمانات القانونية لحماية الاستثمارات الأجنبية، مرجع سابق 21
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، ل، وخاصة منها الدول النامية، على جلـب الاسـتثمارات الأجنبيـة   الدو
  .رفقد أقرت التحكيم كوسيلة لفض منازعات الاستثما

  
  
  

وفي هذا الاتجاه فقد جاء قـانون الاسـتثمار فـي دولـة الإمـارات      
 ، حكيم في تسوية منازعات الاسـتثمار العربية المتحدة ليكرس مبدأ الت

من قانون الإجراءات المدنية.  218إلى  203حيث نص عليه من المادة 
كما اعتمد المشرع الجزائري أيضا التحكيم كوسيلة لحل المنازعات 
في عقود الاستثمار وعلى هذا الأساس فـإن الـدول لجـأت إلـى جـذب      
الاســتثمارات الأجنبيــة وذلــك بجــواز إلــى مبــدأ عــرض منازعــات 

التحكيم فـي   الاستثمار على جهاز يثق المستثمر في حياده مثل أجهزة
إطار ما يقع الاتفـاق عليـه مـع المسـتثمر أو فـي إطـار الاتفاقيـات        

    22الدولية.

  الدولي : خصائص التحكيم في منازعات عقود الاستثمارالمبحث الثاني
 ـ زه إن التحكيم في منازعات عقود الاستثمار يتسم بخصوصية تمي

التـي   ، نظرا لاختلاف نوعية المشاكلعن التحكيم في سائر المنازعات
، والتي تتمثـل حقيقـة أن أحـد    جب على هيئات التحكيم التصدي لهاي

الأطراف هو شخص عام يتعامل مع شخص خـاص وأن موضـوع هـذه    
لذلك فإنـه   .العقود يتمثل في تحقيق التنمية لموارد الدولة المضيفة

، ود الاسـتثمار اختيـار نـوع التحكـيم    يتعين في تحكيم منازعـات عق ـ 
ين الــذي تتــوافر فــيهم الخبــرة الفنيــة وكــذلك اختيــار المحكمــ

ة والمحافظـة علـى سـري    ،والتكوين للفصل في مثل هـذه المنازعـات  
  .إجراءات التحكيم في هذه العقود

  : التحكيم الخاص والتحكيم المؤسسي المطلب الأول
التحكيم وسـيلة خاصـة لحسـم المنازعـات تعتمـد علـى اتفـاق        

كـيم فإنـه يمكـن للأطـراف     وأمام هذا الطابع التعاقدي للتح ،الأطراف
عند الموافقة على اللجوء إليـه لتسـوية منازعـاتهم الاتفـاق علـى أن      

 )التحكيم الخـاص (العملية التحكيمية وهو ما يسمى يستقلوا في إدارة 
                                                

ة، مرجع سابق، الأوروبي –د . عبد الحميد الأحدب: آليات فض النزاعات من خلال الاتفاقيات الاستثمارية العربية  22
  .72ص 
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إدارة هذه العمليـة وهـو مـا يسـمى     أو مؤسسة تحكيمية دائمة تتولى 
  .)التحكيم المؤسسي(

إن التسـاؤل الـذي يمكـن    وأمام خصوصية منازعات الاسـتثمار ف ـ 
طريـق اللجـوء    هل من الأحسن تسوية منازعات الاستثمار عن :طرحه

  أو المؤسسي ؟ 23إلى التحكيم الخاص،
  : التحكيم الخاصالفرع الأول

وهـذا النـوع مـن التحكـيم يحـدد فيـه       24ويسمى التحكيم الحر
أطراف النزاع المواعيد والمهل ويعينون المحكمين ويقومون بعـزلهم  

م وتحديد القواعد والإجراءات الخاصـة بهـم أو الإحالـة إلـى     أو رده
، كمـا هـو الحـال فـي قواعـد      قواعد تحكيم توضع لأجل هذا الغرض

  25 .1976تحكيم لجنة الأمم المتحدة لعام 
  
  
  
  

والتحكيم الخاص هو تحكيم أعد لحالة خاصة بـذاتها مـن حيـث    
مثـال  وك 26.يم أو من حيـث القواعـد والإجـراءات   تشكيل هيئة التحك

على اللجوء إلى التحكيم الخاص في اتفاقيات تحكيم منازعـات عقـود   
بــين الحكومــة  18/11/1994الاســتثمار فــي العقــد المبــرم بتــاريخ 

اللبنانية وبعض الشركات الفرنسية الخاصة من أجل تنفيذ ما يسـمى  
من أجل فـض هـذه المنازعـات يكـون خاضـعا       "الأوتوستراد العربي"

لتحكـيم فـي بيـروت باللغـة     على أن يحصل ا ،للتحكيم وفقا للشروط
  27.الفرنسية

  
  
  
  

بسـهولة إلـى تحكـيم مراكـز      وتوجد بعض المؤسسـات تـذهب  
، ولكـن بعـض المؤسسـات الإداريـة كـالوزارات لا تقبـل إلا       التحكيم

                                                
د . فادر محمد محمد إبراهيم " دراسة حول ماهية وتطبيق الأعراف التجارية الدولية وسوابق التحكيم في  23

إطار واقع التحكيم الاقتصادي الدولي وأهم الأنظمة القانونية المفصلة به "، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، 
 . 50ص  ،2002

 .122طلح، د. إبراهيم أحمد إبراهيم، المرجع السابق، ص أنظر استخدام هذا المص 24
   http://www.jus.uio.no/lm/un.arbitration.rules.1976/doc.html :هذه القواعد منشورة على شبكة الانترنت 25
، 2008لتحكيم الالكتروني في عقود التجارة الدولية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية د. خالد ممدوح إبراهيم، ا 26

  .27 ص
د. محي الدين القيسي، العقود الإدارية وخصائصها وإمكانية التحكيم فيها دعما للاستثمار الدولي في ضوء  27

اق الألفية الثالثة، سلسلة إصدارات القانون الجديد في منازعات العقود الإدارية في لبنان، التحكيم العربي في آف
 .104ص  ،2003المركز اليمني للتوفيق والتحكيم، الطبعة الأولى، 
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التحكيم الذي تساهم فـي تنظيمـه وتشـكيل محكمتـه بحيـث يختـار       
ا لم يتوصل هـو  محكميه ويختار هو وخصمه المحكم الثالث بحيث إذ

وينظم هو وخصمه إجـراءات   وقف التحكيم.يصمه إلى هذا الخيار وخ
حــل المنازعــات فــي عقــود  التحكــيم وتتــولى المحكمــة التحكيميــة

 "Institutional"، مـن هنـا فـإن تحكـيم مراكـز التحكـيم      الاستثمار
وتحكيم المحكمة التحكيميـة التـي ينشـئها الأطـراف خصيصـا لحـل       

خاصة كلاهما لـه مكانتـه   مى تحكيم الحالات الويس  "Adhoc"النزاع
الات الخاصة هو تحكـيم علـى   . ويمكن القول أن تحكيم الحومنازعاته

، وتحكيم مراكز التحكـيم هـو تحكـيم جـاهز فـي مقاييسـه       القياس
  28 .ومعاييره

  
  
  
  

  "Insitutional Arbitration": التحكيم المؤسسي الفرع الثاني
 ـ29التحكيم المؤسسي ، هـو أن  ات التحكـيم الدائمـة  أو تحكيم هيئ

لقواعد تحكيميـة معينـة   يختار الأطراف إدارة إجراءات التحكيم وفقا 
متى جرى في ظل منظمة لم  :بمساعدتها، وتكون أمام تحكيم مؤسسي

تكتف بوضع لائحتها وقواعدها التنظيمية أو وضـع دورهـا ومكاتبهـا    
نفسـها  وخدماتها الإدارية تحت تصرف أطراف النـزاع بـل احتفظـت ل   

، ولا يهـم أن تكـون   معين في تطبيـق لائحتهـا المـذكورة    باختصاص
ويجـب علـى الأطـراف     30.ظمة تتناول مهمة النظـر فـي النـزاع   المن

الاتفاق صراحة على المؤسسة التحكيمية التي يتم اللجوء إليهـا وقـد   
ازداد عدد المؤسسات الدائمة بعد أن أصبح التحكيم من أكثر الوسائل 

نازعات عقود الاستثمار وخاصة بعد إنشـاء المركـز   قبولا في حسم م
  31.الدولي لتسوية منازعات الاستثمار

  
  
  
  
  
  

                                                
أحمد يوسف خلاوي، ورقة عمل مقدمة لورشة العمل التي تنظمها الهيئة العامة للتمليك والاستثمار لمناقشة  28

 .8/12/2009مواضيع المتعقدة بصالة غرفة التجارة والصناعة بمدينة طرابلس يوم 
"مركز  أنظر استخدام هذا المصطلح: د. إبراهيم أحمد إبراهيم، اختيار طريق التحكيم ومفهومه في إطار 29

 .122حقوق عين شمس للتحكيم " مرجع سابق ص 
 د . ثروت حبيب، دراسة في قانون التجارة الدولية . 30
وأصبحت هذه  1965مارس  18لاستثمار في تم التوقيع على اتفاقية إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات ا 31

 .1966أكتوبر  14الاتفاقية نافذة بتاريخ 
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ر التـي تحيـل إلـى    ومن أمثلة تحكيم منازعـات عقـود الاسـتثما   
 21، ما نص عليه اتفاق التحكيم الـوارد فـي المـادة    التحكيم المؤسسي

كة بـين الشـر   1987من عقد امتياز البحث عن البترول المبرم سـنة  
ــة ــة   "Deutsch-schactbau"الألماني ــة الوطني وشــركة رأس الخيم
من أن :" جميع المنازعات التـي تنشـأ بخصـوص      "Rakoil"للبترول

تفسير هـذه الاتفاقيـة أو تطبيقهـا سـتتم تسـويتها بموجـب قواعـد        
التوفيق والتحكيم لغرفة التجـارة الدوليـة وذلـك مـن قبـل ثلاثـة       

    32.عدمحكمين يعينون بموجب هذه القوا
  
  
  

وقد يتم إحالة النزاعات إلى المركز الـدولي لتسـوية منازعـات    
ويظهر بأن القضـايا   .إذا اتفق الأطراف على ذلك )ICSID(الاستثمار 

عن طريق المركز هي أربع قضايا بأطراف عربية هي  المفصول فيها
، أمـا  بعد عرضها على المركز فيها نس قد فصلتالمغرب ومصر وتو

رة أمامـه حاليـا بـأطراف عربيـة وهـي:      زالـت منظـو  القضايا التي لا
  .المغرب ودولة الإمارات ومصر

  
  
  
  

ــات     ــة العلاق ــي خدم ــه ف ــدولي وتوظيف ــيم ال ــع التحك إن وض
، تصر على تشجيع الاستثمار الأجنبـي الاقتصادية الدولية لا يجب أن يق

وإنما يجب أن يتم من منظور المصلحة المتبادلة للطرفين المسـتثمر  
الدولة المضـيفة وهـو مـا يقتضـي الأخـذ بعـين الاعتبـار        الأجنبي و

، وأمــام التطــورات الكبيــرة طبيعــة الخاصــة لمنازعــات الاســتثمارال
للاستثمار وزيادة المنازعات فقد اتجهت المؤسسات التحكيمية الدائمة 

سـبة اللجـوء   وقـد زادت ن  33.التطوراتإلى تطوير قواعدها لمواكبة 
  :يحققه من مزايا كما يلي نظرا لما34إلى التحكيم المؤسسي

توجد قوائم بأسماء المحكمين لدى مؤسسات التحكيم الدائمة فـي   -1
مختلف التخصصات مما يمكنها من اختيار المحكـم المناسـب فـي    

  .خبرة خاصةالوقت المناسب إذا تعلق الأمر بمسألة تحتاج إلى 
                                                

32 Y.B.Com.Arb.Vol 14, 1989, p 112. 
د . محمد أبو العينين، الخصائص المميزة في منازعات البترول والغاز، بحث مقدم إلى المؤتمر الدولي للطاقة  33
 .3شرم الشيخ ص  2002مارس  10– 9تجة عنها ووسائل حسم المنازعات النا)  البترول والغاز (

 .29د . خالد ممدوح إبراهيم، مرجع سابق، ص  34
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إن التحكيم المؤسسي يلبي التوقعات المشروعة للأطراف فـي ظـل    -2
 .م الصادرة تحت سلطة هيئة التحكيملتحكيسوابق ا

إن التحكيم المؤسسـي يضـمن للمحكمـين ممارسـة اختصاصـاتهم       -3
، كمـا يسـاعد علـى    المساعدة الدائمة التي يحتاجونهاويوفر لهم 

 .صالحهتنفيذ حكم التحكيم لفائدة من صدر ل
  
  

  : اختيار المحكمين في منازعات عقود الاستثمارالمطلب الثاني
ة هـذه  الاستثمار الدولية بخصوصية ناتجة عن طبيعتتميز عقود 

، إذ تثيـر هـذه العقـود مشـاكل متعـددة      العقود والعملية محل العقد
الأوجه منها القانونية ومنها الفنية لذلك فهـي تتطلـب فـي المحكـم     

  .ذه المنازعات مؤهلات عاليةالذي يفصل في ه

، لوجيـا قـود بالبيئـة أو بنقـل التكنو   فقد تتعلق منازعات هذه الع
لذلك فإن هيئة التحكيم تتطلب أن تضم محام أو رجـل قـانون علـى    
دراية بأحكام القانون الدولي العام أو الخاص أو أحكام قـانون البيئـة   

، حيث كثيرا ما يجد المحكـم  حكام عقود خاصة بنقل التكنولوجياأو أ
نفسه مطالبا بالبحث في الفروع المختلفة للقانون لتنـوع المشـاكل   

، لبه من دراية فنية بالغة التعقيـد ثيرها عقود الاستثمار وما تتطتالتي 
أو معـدل الإنتـاج فـي    كأن تتعلق بالنواحي الخاصة باستغلال الحقل 

فـي عقـود   . أو بمشاكل هندسية تتعلق بكفاءة المنشآت عقود البترول
، ومن ثـم يكـون مـن الـلازم أن     الأشغال، أو تقنيات المحاسبة المالية

    35.كيم خبراء ومهندسينتضم هيئة التح

كما يجب توافر العنصر القانوني في تشكيل هيئة التحكيم بل    
من الأفضل أن يترأس هيئة التحكيم أحد رجال القانون حتـى يضـمن   

 ــ ــة الإجــراءات ســلامة الإجــراءات وســلامة حكــم التحك يم مــن ناحي
  .القانونية

                                                
 المنازعات،د . محمد أبو العينين، الطبيعة الخاصة والمتميزة لصناعة التشييد والبناء وأثرها على وسائل حسم  35

  .136ص  ،2002سبتمبر  5مجلة التحكيم العربي، العدد 
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وعلى هذا فإنه يجب عدم التسرع في وضع الشروط التـي يجـب   
، لكـي  اتفاق التحكـيم قبـل قيـام المنازعـة    وافرها في المحكمين في ت

  .الخبرة العالية والدراية الكاملةيتسنى اختيار المحكمين ذوي 
  
  
  
  

: ضرورة الالتزام بسرية التحكيم في منازعات عقود المطلب الثالث
   الدولي الاستثمار

، فميـزة  رية إجراءات التحكيم مبدأ جوهريايمثل الحفاظ على س
سرية التحكيم تعـد عنصـرا أساسـيا وهـذه الميـزة هـي التـي تـدفع         

لمنازعـات فـالتحكيم يتميـز    المستثمرين إلى اختياره كوسيلة لحل ا
  .بالسرية

  
  
  

لمـا يترتـب    ،وتزداد أهمية التحكيم في منازعات عقود الاستثمار
على هذه العقود من آثار سياسية واقتصادية كبيرة تؤثر في مصـالح  

، نظرا لحساسية شركات الكبرى القائمة بالاستثمارالالدول وكذلك 
لـذلك نـرى    36.ق والأسرار المتعلقة بهذه العقـود المعلومات والوثائ

وأن الالتـزام   .أطراف عقود الاستثمار تحاول الحفـاظ علـى سـريتها   
بالسرية يقوم على طبيعة التحكـيم باعتبـاره وسـيلة خاصـة لحسـم      

، حيـث تفـرض   مني بين الأطـراف بارة عن التزام ضوأنه ع ،المنازعات
ويعتبـر عنصـر    .علـى المحكـم الالتـزام بالسـرية     التحكيم أخلاقيات

السرية سببا من أهم الأسـباب لاختيـار المحكمـين للتحكـيم لتسـوية      
 . وهذا ما ذهبت إليه محكمة اسـتئناف بـاريس فـي حكمهـا    ممنازعاته

م :" يتماشـى مـع طبيعـة التحكـي    بقولها 1986فيفري  18الصادر في 
ص وهـو مـا   وإجراءاته ضمان سرية حل المنازعات ذات الطـابع الخـا  

  37يستجيب لأطراف المنازعة".
ويتضح بأن سرية التحكيم تعتبر أمرا هاما فـي منازعـات عقـود    

  38.تشريعات الحديثة وضمنته قوانينها، وهذا ما ذهبت إليه الستثمارالا

                                                
 .22مرجع سابق، ص د . حفيظة الحداد،  36

37 Arrêt Cour d’appel- Paris-, 18/02/1986, Revue Arbitrage, 1986, p 583, note Flecheux. 
 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية على أن :"تكون مداولات المحكمين سرية". 1025نصت المادة  38
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ات عقود المشاكل التي تواجه التحكيم في منازع: المبحث الثالث
  الاستثمار الدولي

يصــادف التحكــيم فــي منازعــات عقــود الاســتثمار الكثيــر مــن 
المشاكل باعتبار أن أحد أطراف العقد وهو الدولة أو أحد الأشـخاص  
المعنوية العامة يتمتع بوضع مميز يسعى للحفـاظ عليـه سـواء قبـل     
إجراءات التحقيق أو بعد صدور الحكـم إذ أن وجـود الدولـة كأحـد     

ويواجه التحكيم  39.ع يصبغ عملية التحكيم بصبغة خاصةالنزا أطراف
عدة مشاكل خاصة عندما تتمسك الدولة بحصانتها سواء في مواجهة 

  .التحكيم الصادر في مواجهتهاالقضاء أو في مواجهة حكم 
  
  
  
  
  

عترافها بالحكم التحكيمي بشرط عـدم  إبط بعض التشريعات وتر
، لـيس  د بالنظـام العـام الـدولي   ي والمقصـو خرقه للنظام العام الدول

تـي يكـون فيهـا    النظام العام الوطني الذي لا يـتم إلا فـي الحـالات ال   
، وإنما المقصود به هو تلـك الصـورة المخففـة    التحكيم وطنيا بحتا

من النظام الذي يتماشى مع مقتضيات المرونة التي تتسم بها التجـارة  
، أو الإجرائيـة  بالقواعـد الموضـوعية  سـواء تعلـق الأمـر     40الدولية.

وبذلك يقع على عاتق الجهة القضائية المكلفة بتنفيذ الحكم فحصـه  
ام للتأكد من عدم خرق الهيئة التحكيمية قواعد ومبـادئ النظـام الع ـ  

فيـذه دون  عتراف به والأمر بتنفيـذه أو رفـض تن  ، ومن ثم الإالدولي
    41.الامتداد لمراجعة الحكم

  
  
  

لحل المنازعات وتفقد فيـه   والدولة تنظر إلى التحكيم كوسيلة
  .يتها وتقبل بقيود هي متحررة منهاحر

  
  
  

وسنتعرض في هـذا المبحـث إلـى المشـاكل التـي قـد يثيرهـا        
  التحكيم في منازعات عقود الاستثمار من خلال المطلبين التاليين.

                                                
39 Delaume (G.R), State Contracts and Transnational Arbitration, A.J.I.L, Vol 75, No 04, 1981, 
p686. 

د . حسين فريجه، المبادئ الأساسية في قانون الإجراءات المدنية والإدارية، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،  40
  .485، ص  2010

الوطني حسين نوارة، تكريس التحكيم التجاري الدولي كضمان للاستثمارات الأجنبية، مداخلة ألقيت بالملتقى  41
 –الجزائر  –بجاية  –جامعة عبد الرحمان ميرة  2006جوان  15-14حول :" التحكيم الدولي في الجزائر، أيام 

2006.  
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 : المشاكل الناتجة عن التحكيم في عقود الاستثمارالمطلب الأول
  الدولي

مـن مصـلحته اللجـوء إلـى التحكـيم فـي        إن الطرف الذي ليس
كل حول بنـود الاتفـاق   منازعات عقود الاستثمار يحاول أن يثير مشا

، وتقـوم  لتحكيم أن تصدر حكمها، عملا على إعاقة هيئة اعلى التحكيم
، لى التشكيك فـي صـحة اتفـاق التحكـيم    هذه المحاولات في الغالب ع
، جواز خضوعهم للتحكـيم  مدىبصددهم  فهناك بعض الأشخاص يثور

  42.ات لا يجوز أن تكون محلا للتحكيموهناك بعض الموضوع
  
  
  

وقد تستند الدولة أو الحكومة إلى القـانون الـوطني باعتبـار أن    
أو أن  .الحق في الدخول في اتفـاق التحكـيم  القانون لا يعطي للدولة 

  .لا يمكن النظر فيه أمام التحكيم الموضوع محل النزاع
  : عدم قدرة الدولة من اللجوء إلى التحكيم ولالفرع الأ

  
  
  
  

تلجأ بعض الدول أو الحكومات إلـى الـتخلص مـن اللجـوء إلـى      
التحكيم متذرعة بعدم أهليتها أو عدم توافر القدرة الكافيـة لهـا مـن    

مسـتندة فـي ذلـك    تحكيم في عقود منازعات الاستثمار، اللجوء إلى ال
التحكيم في هذا النـوع   رف بشرطإما إلى قانونها الوطني الذي لا يعت

، أو أن أحكام القانون الوطني الذي تم تعديله بعـد الاتفـاق   من العقود
إلى التحكيم في مثـل هـذه   على التحكيم أصبح لا يجيز لجوء الدولة 

  .العقود
  
  
  

  القانون الوطني يحظر على الدولة أو هيئاتها اللجوء إلى التحكيم: أولا
  
  
  
  

لأنظمة القانونية نصوصا تقيد المنازعـات  توجد لدى العديد من ا
التي تكون الدولة ذاتها أو مؤسسـة عامـة طرفـا فيهـا مـن الخضـوع       

وتجعـل الاختصـاص    43.صـة للتحكيم إلا إذا وافقت عليه الجهة المخت
                                                

د. حسام الدين الأهواني، المسائل القابلة للتحكيم، بحث مقدم إلى الدورة العامة لإعداد المحكم لتي نظمها  42
 .38ص  ،2003 –مارس  20إلى  15مركز تحكيم حقوق عين شمس من 

من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري على أنه :" عندما يكون التحكيم متعلقا  976تنص المادة  43
بالدولة، يتم اللجوء إلى هذا الإجراء بمبادرة من الوزير المعني أو الوزراء المعنيين عندما يتعلق التحكيم بالولاية 

جراء على التوالي بمبادرة من الوالي أو من رئيس المجلس الشعبي البلدي عندما أو البلدية، يتم اللجوء إلى هذا الإ
يتعلق التحكيم بمؤسسة عمومية ذات صبغة إدارية ، يتم اللجوء إلى هذا الإجراء بمبادرة من ممثلها القانوني، أو 

 ممثل السلطة الوصية التي يتبعها " .
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، الأشخاص طرفا فيها للقضاء الوطنيبنظر المنازعات التي تكون هذه 
إنكار الدولة إلى شرط وقد أثبت العمل الدولي في عدد غير قليل من 

التحكيم الذي سبق قبوله بحجة عدم جواز التحكـيم وفقـا لقوانينهـا    
 44.م ترفضـه الداخلية وهو ما جعل المحاكم وكذلك هيئات التحكي

مـاي   2هـا الصـادر فـي    وقد ذهبت محكمة النقض الفرنسية فـي حكم 
إلى عـدم سـريان الحظـر الـوارد فـي       "San Carloفي قضية" 1966

افعات الفرنسي على الدولة والوحـدات العامـة فـي قبـول     قانون المر
كمـا أكـد القضـاء     45.لتحكيم فـي إطـار العلاقـات الدوليـة    شرط ا

الفرنسي أن الحظر الوارد على الدولة ومؤسساتها فـي قبـول شـرط    
نيـة البحتـة دون العلاقـات    إطار العلاقـات الوط في التحكيم يعمل به 

  .الدولية
ن المنازعــة بــين الشــركة كمــا ذهــب القضــاء الفرنســي بشــأ

والشركة الكويتيـة للتجـارة والاسـتثمار     "Icori Estero" الإيطالية
والذي يقضي بصحة شروط التحكـيم فيمـا يتعلـق باتفـاق التحكـيم      
المتعلق بالنظام العام الدولي وبالتالي يمتنع على الدولـة أن تسـتفيد   

كـيم فمـا   من أحكام قانونها الوطني للتخلص فيما بعد من اتفـاق التح 
  46.قد تم في إطار عقد دولي فهو صحيحدام الاتفاق 

  
  
  
  

وقد يتمسك الطرف الأجنبي المتعاقد مع الدولة بعـدم أهليتهـا   
  .قا لقانون هذه الدولةفي اللجوء إلى التحكيم وف

  
  
  
  
  

ولقد تعرضت محكمة استئناف بـاريس لمثـل هـذه الحالـة فـي      
المرفوعـة مـن   فـي القضـية    1991ديسـمبر   17حكمها الصـادر فـي   

ضد الشركة الوطنية الإيرانية للبتـرول بـبطلان    "CATOIL"شركة
وعلـى هـذا فـإن     47.م الصادر لصالح الشـركة الإيرانيـة  حكم التحكي

                                                
د الإدارية بين الحظر والإجازة ، سلسلة إصدارات المركز اليمني د. هاني صلاح سري الدين ، التحكيم في العقو 44

 .114ص  ،للتوفيق والتحكيم ، الطبعة الأولى
45 Cass.02/05/1966, Rev, Crim, 1967, p 553, Note Goldman. 
46 Cour d’appel –Paris-, 13/06/1996, Rev.Arb.1997.p 251.Note E.Gaillard. 
47 Cour d’appel –Paris-, 17/12/1991, Rev Arb.1993, p 281, Note Herve Synvet.   
حيث جاء حكم استئناف محكمة باريس :" أن العقود الدولية المبرمة لحاجة المعاملات الدولية وطبقا لشروطها 
ومقتضياتها يعد الاتفاق على التحكيم متمشيا مع النظام العام الدولي الذي يحظر على المشروع العام أن يتمسك 
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المحكمة لا تعترف بالحظر الوارد على التحكيم في عقـود الاسـتثمار   
  .ولة المضيفة أو المستثمر الأجنبيسواء تمسكت به الد

   د بعد الاتفاق على التحكيم أصبح لا يجيزه: القانون الجديثانيا
ن شـرط التحكـيم فـي عقـود     وهنا يمكن للدولـة أن تتهـرب م ـ  

، وتتمسك بأن قانونها الوطني الـذي تـم تعديلـه أصـبح لا     الاستثمار
يجيز التحكيم فقـد توصـلت هيئـة التحكـيم إلـى عـدم تـأثر اتفـاق         

أو إحـدى   ، فـلا يجـوز للدولـة   حكيم بما يطرأ على قوانين الدولةالت
    48.عن طريق تعديل قوانينها الوطنية هيئاتها التخلص من التزاماتها

وهكذا يتضح أن الدولة بعد موافقتها علـى التحكـيم فـي عقـود     
انونها الـوطني لا يعتـرف   الاستثمار لا يمكنها التهرب منه بحجة أن ق

، باعتبار أن مبدأ اسـتقلالية شـرط التحكـيم فـي العلاقـات      بالتحكيم
، ومن مبـادئ  للنظام العام الدولي اًلتحكيم خاضعيجعل اتفاق ا الدولية

هذا النظام العام أنه لا يجوز للمشرع الوطني التمسك بأحكام قانونه 
، كما لا يجوز التخلص من اتفـاق  لتخلص من اتفاق التحكيمالوطني ل

كيم صـدر بعـد توقيـع    التحكيم بحجة صدور قانون جديد يبطل التح
قيود التي تصدر تكون مشوبة بالغش بقصد التهرب . فالعقد الاستثمار

وقامـت بإصـدار    ،من مخرط التحكيم لسبب أو لآخـر ارتأتـه الدولـة   
   49.عاوى القائمةالتعديل لخدمة مصلحتها في الد

كيم يكفي لقابليـة النـزاع   وعلى هذا فإن مجرد وجود اتفاق التح
ى ، حتى ولو كـان القـانون الـوطني الـذي تـم الاتفـاق عل ـ      للتحكيم

التحكيم في هذا النوع من  التحكيم في ظله لا يجيز لجوء الدولة إلى
، حيـث لا  انون الذي تم تعديله لا يجيـز ذلـك  ، أو أن أحكام القالعقود

  .ج بقانونها للتخلص من اتفاقياتهايمكن للدولة الاحتجا

                                                                                                               
نصوص المقيدة في قانونه الوطني من أجل التنصل اللاحق من التحكيم المتفق عليه مسبقا بين الأطراف، بال

كذلك فإن الطرف المتعاقد مع هذا المشروع العام لا يمكنه أن يستند في المنازعة القائمة بشأن أهلية وسلطة 
  هذا المشروع العام إلى نصوص القانون الوطني لهذا المشروع ".

48 Bruno Oppetit: Arbitrage et Contrats d’Etat, L’Arbitrage Framatone et Autres. c/ Atomic 
Energy Organization of Iran. J.D.I, 1984, p 37.       

  . 55د . بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص  49
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وقد اتجهت عـدة تشـريعات إلـى الاعتـراف صـراحة للدولـة أو       
    50.لإبرام اتفاقيات التحكيم العامة الأشخاص الاعتبارية

  عدم قابلية موضوع النزاع للتحكيم الفرع الثاني:
عـدم قابليـة    جعليقد تسعى الدولة لوضع العقبات أمام التحكيم 

تثمار للفصـل فيـه بواسـطة    موضوع النزاع الناشـئ عـن عقـود الاس ـ   
الدولة بصـفتها   ، باعتبار المنازعة تتعلق بأعمال صادرة عنالمحكمين
. غير أنه يمكن الرد أن الآثار المالية المترتبة عـن  مة سياديةسلطة عا

طالما أنه لا توجد  ،عقود الاستثمار تقبل الفصل فيها بواسطة التحكيم
قاعدة آمرة في النظام العام الدولي تحظر على الدولـة اللجـوء إلـى    

فبدون شك أنه يجوز التحكـيم بشـأن   51 التحكيم في عقود الاستثمار.
نـزع الملكيـة    عن اتخاذ الدولة لإجـراء مـن إجـراءات   طلب التعويض 

فـإذا  أو الدسـتور،   للمشروع الاستثماري، إذا تم ذلك وفقـا للقـانون  
، كانت اعتبارات السيادة لا تحـول دون تـأميم المشـروع الاسـتثماري    

  52 .ا أمام التحكيم بشأن طلب التعويضفإنها لا تقف عائق

، تمسكت إيـران  رانيةوهيئة الطاقة الإي "Framatone"ففي قضية
دفعـت بعـدم    ، حيـث المسائل المتنـازع عليهـا للتحكـيم    بعدم خضوع

، لأن النظر في النـزاع سـيؤدي بالمحكمـة    اختصاص محكمة التحكيم
هذا الـدفع لـم تلتفـت    إلى المساس بالسيادة الوطنية الإيرانية غير أن 

فصـل  قابلـة لل ، واعتبرت أن الآثار المالية في حد ذاتهـا  إليه المحكمة
    53 .فيها بواسطة التحكيم

  
  
  

                                                
يجوز للأشخاص المعنوية من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري على أنه :"  1006نصت المادة  50

العامة أن تطلب التحكيم في علاقاتها الاقتصادية وفي إطار الصفقات العمومية "، كما نص قانون التحكيم في 
على أنه يجوز للدولة والمقاطعات والمؤسسات العامة أن تقبل شرط التحكيم  1986أوت  19فرنسا الصادر بتاريخ 

 أجنبية ".في العقود الدولية المبرمة مع شركات 
د. حفيظة السيد الحداد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، ( تحديد ماهيتها والنظام القانوني  51

 .89ص  ،2001لها)، دار الفكر الجامعي الإسكندرية، 
 . 56د . حسام الدين الأهواني ، المشاكل القابلة للتحكيم، مرجع سابق، ص  52

53 Bruno Oppetit, op-cit, p 38. 
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وهكذا فإنه لا يحق للدولة المضـيفة التنصـل مـن التحكـيم فـي      
النـزاع للفصـل   منازعات عقود الاستثمار بحجة عدم قابلية موضـوع  

  .فيه بواسطة التحكيم
  

  : أثر مبدأ سيادة الدولة على اتفاق التحكيم المطلب الثاني
، بحيـث تلجـأ   ية التحكـيم دأ السيادة لعرقلة عملتستغل الدولة مب

، الاسـتثمار إلـى سـيادتها كـدرع واق     الدولة المضيفة فـي منازعـات  
، إلى أثر اتفاق التحكيم الذي تبرمه الدولة علـى  ليوسنتعرض فيما ي

  .ضد التنفيذ بعد صدور حكم التحكيمحصانتها القضائية وحصانتها 
  
  

 ستثمار: حصانة الدولة القضائية في منازعات عقود الاالفرع الأول
   الدولي

، أن كـل دولـة   القانون الـدولي العـام   فيلمستقرة من المبادئ ا
تتمتع بالحصانة القضائية في مواجهة الـدول الأجنبيـة الأمـر الـذي     

  .قضاء دولة أجنبية بنظر المنازعاتيعني عدم اختصاص 
  
  

جـد أساسـه   غير أن اتفاق التحكيم له طابع خاص يتمثل في أنه ي
م ، حيث تلجأ الدولة إلى إدراج شرط التحكـي الحرةفي إرادة الأطراف 

، وهنا فإن الدولة ارتضت مبدأ التحكـيم  بعقد الاستثمار بإرادتها الحرة
وبالتالي فهي تعتبر متنازلة ضمنيا عن حصـانتها القضـائية إذا قبلـت    

 54بشرط التحكيم كوسيلة لفـض المنازعـات فـي عقـود الاسـتثمار.     
، وإنمـا  لا يصدر حكمه باسم الدولـة  المحكموخاصة إذا ما عرفنا بأن 

اعتـداءا   ينفذ مهمة عهد بها الأطراف إليه وبالتالي لا يمثـل التحكـيم  
دتهـا  بإرا على سيادة الدولة، كما أن الدولة تدخل في علاقة التحكـيم 

، كما أن مبدأ تمسـك الدولـة بحصـانتها    الحرة وبرضاء مسبق منها
، تنفيذ الدولة لالتزاماتهـا  نية فيالقضائية لا يتماشى مع مبدأ حسن ال

ذلك أن قبول الدولة باتفاق التحكيم يفرض عليها تسوية المنازعـات  
. ولو أن الدولـة أحجمـت   عن عقود الاستثمار أمام التحكيم التي تنشأ

ا عن مبدأ التحكيم لكان المستثمر الأجنبي قد نـأى بنفسـه وخاصـة إذ   
  .دهاكان يشك في قضاء الدولة وحي

                                                
  .101، ص 1993، القاهرة 122د . إبراهيم أحمد إبراهيم، التحكيم الدولي الخاص، مرجع سابق، ص  54
 د . عصام الدين القصبي، خصوصية التحكيم في مجال منازعات الاستثمار، دار النهضة العربية.   
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لمطلقة ها التحكيم تكون قد قبلت بإرادتها الحرة وافالدولة بقبول
فالدولـة عنـدما تقبـل بـالتحكيم إنمـا      55 .المثول أمام هيئة التحكيم

ثـم فـلا أثـر لـه     تحقق القبول بإجراء خاص بذاته هو التحكيم، ومن 
  .خارج نطاق التحكيم

  
  
  
  

  تنفيذ أحكام التحكيم الفرع الثاني: الحصانة ضد 
بلتـه الدولـة فـي مجـال منازعـات عقـود       اتفاق التحكيم الذي ق

التنفيـذ يمثـل تحقيقـا     هـذا  الاستثمار يجـب تنفيـذه وبالتـالي فـإن    
، وتنفيـذ  حقيقا لقبول الدولة بشرط التحكـيم لاستقرار المعاملات وت

حكم التحكيم لا يمثل اعتداء على حصانة الدولة القضائية وإنما يمثل 
ثـر كبيـر   ا يكون له أ، ممكبيرة لضمان تنفيذ أحكام التحكيمخطوة 

  .على تطور التحكيم الدولي
  
  

كما يعتبر اتفاق التحكيم الذي تورده الـدول فـي عقودهـا مـع     
يـذ حكـم   المستثمرين الأجانب يفيد تنازلهـا عـن حصـانتها ضـد تنف    

  .التحكيم
  
  
  

، ذهبـت محكمـة   ترتبط بمسألة الحصانة ضد التنفيـذ ففي قضية 
زلا ي اتفاق التحكيم يعتبر تنـا النقض الفرنسية إلى أن دخول الدولة ف

  .ضمنيا عن حصانتها ضد التنفيذ
ــين الشــركة  أنَّ " Creighton"ففــي قضــية ــرم ب ــد أب ــدا ق عق

المذكورة والحكومة القطرية تقـوم بمقتضـاه الشـركة الأمريكيـة     
ونشأ نزاع بين الطرفين حـول أداء   .ببناء مستشفى لحساب دولة قطر

، قطرية إلى طلـب وقـف العمـل   حكومة الالشركة الأمر الذي دفع بال
وقد رفضت الشركة ولجأت إلى التحكيم وفقا لاتفاق التحكيم المبرم 

كـيم وفقـا لقواعـد التجـارة     والذي يقضي أن يتم التح .بين الطرفين
ــى الحكــم لصــالح شــركة  الدوليــة ــاريس وانته ــم التحكــيم بب ، وت

"Creighton" 56.ه على تعويض ثمانية ملايين دولارتحصلت بمقتضا  
  
  

                                                
 .278ص  ،ع سابقالعقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، مرج الحداد،د . حفيظة السيد  55

56 Boivin(R), International Arbitration With States, An Overview of the Risks, J.I.A, Vol, 19 No 
04, 2002, p 296.         
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" اسـتنادا إلـى توقيـع     :أعلنت محكمة النقض الفرنسية أنه وقد
إلـى قواعـد    دولة قطر على اتفاق التحكيم الذي نـص علـى الاحتكـام   

، فإنها بـذلك تكـون قـد تنازلـت ضـمنيا عـن       غرفة التجارة الدولية
من قواعد غرفة  24حصانتها ضد التنفيذ هذا هو ما تنص عليه المادة 

  تجري على أنه :"التجارة الدولية والتي 

  
  
  
  
  
  
  

قبـول الأطـراف التحكـيم وفقـا      -)ب نهائية،تكون أحكام التحكيم  -)أ
م بتنفيـذ أي حكـم تحكـيم دون    لقواعد غرفة التجارة الدولية يلـزمه 

لطعن الممكـن  ، ويعدون بذلك أنهم قد تنازلوا عن كل طرق اتأخير
   57 ."التنازل عنها قانونا

  
  
  

الدولة على التحكيم وتنفيذه يمثل ويعتبر هذا الحكم أن موافقة 
منازعـات عقـود الاسـتثمار     خطوة كبيرة نحو تطـور التحكـيم فـي   

  .الدولية
  اتمـــة ــالخ

إن نجاح أسلوب التحكـيم فـي فـض منازعـات عقـود الاسـتثمار       
الدولية منوطا بمدى تحقيقه للتوازن المنشود بين حقـوق المسـتثمر   

تنميـة الاقتصـادية للدولـة    الأجنبي وضماناته وبين متطلبات خطط ال
، ومن هنا بات من الضروري تطـوير التحكـيم الـدولي بمـا     المضيفة

مار وخصوصــية مـا تفــرزه مــن  يتماشـى مــع طبيعـة عقــود الاسـتث   
. ولا زال البحث قائما لتطوير التحكـيم الـدولي فـي مجـال     منازعات

منازعات الاستثمار وإيجاد صيغة دولية قـادرة علـى تقنـين القواعـد     
لمتوازنـة التـي   لة بحماية رأس المال الأجنبي وإقامـة العدالـة ا  الكفي

  .تتطلع إليها الدول
  
  

إن المرونـة التـي يقــدمها التحكـيم فـي فــض منازعـات عقــود      
والمستثمرين سـيبقى آليـة    ،الاستثمار بين الدول المضيفة للاستثمار

  .ق المصلحة والفائدة المرتقبة منهضرورية وفاعلة تحق
الوسيلة المثلى لفض منازعات عقود الاستثمار  وسيبقى بالتأكيد

  .يشهده العالم من تغيرات متتابعة خصوصا في ظل ما
                                                

  .  70ص  ،بشار محمد الأسعد د.حكم محكمة النقض الفرنسية، مشار إليه في  57
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  النتائج والتوصيات
يجب على الـدول العربيـة وضـع تشـريعات واتفاقيـات لحمايـة        -)1

، وتشـجيع اللجـوء إلـى التحكـيم     الاستثمار وجلبه والمحافظة عليـه 
  .ثمارثلى من أجل حماية عقود الاستكوسيلة م

يجب أن ينص في اتفاق التحكيم على القانون واجب التطبيق علـى   -)2
بعبارات واضحة ودقيقة سواء أكان القانون  ،منازعات عقود الاستثمار

، بدلا مـن  ستثمار أو أي قانون آخرالمختار قانون الدولة المضيفة للا
  .   أو للتحكم فيها من قبل المحكمين ترك هذه المسألة للتعسف

 ،بصورة جلية قبل قيام النـزاع ن يتم توضيح سلطات المحتكمين أ -)3
 ـ، حتـى لا تجابـه المُ  وأن يتم توضيحها بصورة جـد دقيقـة   م أيـة  حكَّ

مصاعب أثناء سير العمليـة التحكيميـة بالإضـافة إلـى تحديـد مكـان       
  .حكيم لما له من أهمية في التنفيذالت
لا تتنصـل منـه   يجب على الدولة بعد موافقتها علـى التحكـيم أن    -)4

حكـيم أو أن  بحجة عدم قابلية موضوع النزاع للفصل فيه بواسطة الت
  .التحكيم يمس بسيادتها

، وبالتالي يجب أن يدرس في الجامعات إن التحكيم علم قائم بذاته -)5
العربية كمادة فرضتها ضرورة العصر كما يجب تشجيع الشـركات  

كـيم وتعميمـه   والمؤسسات الكبرى علـى ضـرورة اللجـوء إلـى التح    
  .تعريف به وجعله في متناول الجميعوال
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  ةـدور الطرق البديلة في تسوية نزاعات العمل الجماعي
  بن حملة سامي الدكتور:

  أستاذ محاضر أ
  1جامعة قسنطينة - كلية الحقوق

  مقدمة
تسعينات  بداية لقد أدى الانفتاح الاقتصادي الذي عرفته الجزائر

ات العمل الجماعية في ـر من نزاعـالكثيور ـظهاضي إلى ـرن المـالق
وق ـراف بالحقـل والاعتـريس حرية العمـبعد تكادية ـالحياة الاقتص

  .الحق في الاضراب لاسيماالنقابية 
رقم  انونـبموجب الق 1990صدور قانون العمل سنة  حكما سم

ر الكثير من اتفاقيات العمل الجماعية وإلى ظه 1المعدل والمتمم 90-11
امتيازات المطالبة ب التي يسعى من خلالها ممثلو العمال والنقابات إلى

وص القانونية  ـمراجعة وتعديل النصو المطالبة بأفئة العمال  لفائدة 
  .لخإوالتنظيمية في مجال العمل...

الية أدت إلى ـها الحياة العمـولات التي عرفتـذه التحـن هأغير 
رع إلى وضع أحكام ـالعمل، مما دفع بالمشظهور نزاعات جماعية في 

في  جلّىتوهذا ما  ،طرق غير قضائيةبتسويتها من أجل الوقاية منها و
اية من ـتعلق بالوقي 1990فيفري  06الصادر في  02- 90القانون رقم 

  .2النزاعات الجماعية في العمل وتسويتها وممارسة حق الاضراب 
ائية كوسائل بديلة ـرق غير القضـرزت الطـوفي هذا الاطار ب   

 مصالحة: الظهر فيالتي تلحل مثل هذه النزاعات في الحياة العمالية 
دارية دارية والوساطة الإوالوساطة والتحكيم، إلى جانب المصالحة الإ

وى اللجنة الوطنية للتحكيم ـم على مستـو كذلك التحكيم الذي يت
  دارات والمؤسسات العمومية.التي تظهر فيها الإفي النزاعات الجماعية 

                                                             
  .17 العدد، 1990، يدة رسميةرج ،المتعلق بعلاقات العمل 1990ل أفري 21الموافق  1410رمضان عام  26المؤرخ في  1
  .6عدد ، ال1990 ،جريدة رسمية 2
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ة في لـرق البديـهذه الطودور ة ـاؤل عن أهميـا يطرح التسذل
يجابيات التي تأتي تسوية نزاعات العمل الجماعية ومدى فعاليتها والإ

  بها في ظل الحياة الاقتصادية التي تعرفها الجزائر ؟.
، ثم اعي في العملـزاع الجمـوم النـاول أولا توضيح مفهـسنح

 اة العماليةـعلى الحي اعيةـات الجمـالنزاع تأثيردى ـنتطرق ثانيا لم
بيان آليات تسوية النزاع الجماعي إلى   ثالثانتطرق  ثم والاقتصادية.

وفعاليتها في مواجهة الطرق  تهامكان لإبراز أخيرا نتطرقو .في العمل
   القضائية.
  مفهوم النزاع الجماعي في العمل - أولا

بمناسبة الخلافات التي تظهر ل ـاعي في العمـيظهر النزاع الجم
و نقابته أوبين صاحب العمل  ابتهمـال أو نقـبين ممثلي فئة من العم

  .حول المسائل المتعلقة بالحياة المهنية والاجتماعية
ل ضمن نص المادة ـف المشرع النزاع الجماعي في العموقد عرّ

اعيا في العمل خاضعا ـيعد نزاعا جم" : نهأعلى  02-90 من القانون 2
ة والمهني كل خلاف يتعلق بالعلاقات الاجتماعية لأحكام هذا القانون 

والمستخدم باعتبارهما  في علاقة العمل، ولم يجد تسويته بين العمال
  ".أدناه   5و 4طرفين في نطاق احكام المادتين  

اعتبار  لعمل الفردية علىنزاعات اتختلف النزاعات الجماعية عن 
ركة بين مجموعة ـووجود مصلحة مشتاعي ـالطابع الجمب أنها تتسم
دمة خلافا ـة المستخيئو الهأل ـعماحب الـال في مواجهة صـمن العم

ز بالطابع الشخصي لاقتصار النزاع ـلنزاعات العمل الفردية التي تتمي
  وصاحب العمل. على العامل

و أات الجماعية تتعلق بمحتوى اتفاقات ـكما أن موضوع النزاع
ي النزاع، لذلك غالبا ما اعية المبرمة بين طرفـاتفاقيات العمل الجم

ائدة ـازات لفـعند المطالبة بامتيل ـاعي في العمـمزاع الجـيظهر الن
: كالمطالبة والمطالبة بتحسين الأوضاع المهنية والاجتماعية العمال
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ل أو المطالبة بتغيير نص ـ، تحسين ظروف العمالمنح ور،ـبرفع الأج
الحقوق والحريات تمكين من ممارسة الو تنظيمي وكذلك أقانوني 

ل ـاعي في العمـالجمزاع ـالنق ـن لا يتعلغير أنه لا يجب أابية. ـالنق
  .3داريةبالخلافات السياسية والإ

بالأوضاع  ن يتعلق النزاع الجماعي في العملأومهما يكن، فيجب 
ي ـال تنتمـوعة معينة من العمـو مجمأ ةـفئة والمهنية لـاعيـالاجتم

ن أو سلك في ـادي معيـدارية أو قطاع اقتصإو أادية ـلمؤسسة اقتص
ل الطابع ـاعي في العمـالجم الطابع ، كما يكتسيوميـف العمالوظي

  و الجهوي وحتى الطابع الوطني.أالمحلي 

  تأثير النزاعات الجماعية على الحياة العمالية والاقتصادية - انياث
الحياة العمالية  رارـمساسا باستقالعمل الجماعية نزاعات  تشكل

ات ـة على وضع آليريعات العماليـلذلك تحرص التش ،اديةـوالاقتص
   ات ـالخلاف وتسويتها للحيلولة دون تفاقم هذه اية منهاـللوق وسائلو

ور ـظهدون والحيلولة  اديةـاة الاقتصـالسلبية على الحي راتهاـوتأثي
  حرية العمل في القطاعات المعنية. الاضطرابات التي تعرقل

مواجهة بين اعية في حدوث ـات الجمـورة النزاعـل خطـوتتمث
ل إلى التوقف ـل قد تصـاحب العمـوص ابيةـال والتنظيمات النقـلعما

حالة ل في ـيق الإضراب أو غلق محل العمالجماعي عن العمل عن طر
 اب العملـال وأصحـوجود حلول سريعة مما يعرض مصالح العم عدم

     . 4إلى أضرار و مخاطر

ر للتعبي غير معتادوفي هذا الإطار يعتبر الإضراب كأهم طريق 
 تاقياـ، لذلك تحرص التشريعات العمالية والاتف5النزاع الجماعي عن

                                                             
  .214 ص ،2005 الوجيز في قانون العمل والحماية الاجتماعية، دار الخلدونية، الجزائر، ،عجة الجيلالي 3
 ، الجزائر،3ط أحمد سليمان، آليات تسوية منازعات العمل والضمان الاجتماعي في القانون الجزائري د.م.ج. 4

  .94ص ،2005
  .504ص سيد محمود رمضان، مرجع سابق،5
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وء ـالتي قد تتسبب في اللج دـالجماعية على تفادي بلوغ درجة التعقي
  .6العنيفة التي تظهر في الإضرابإلى الطرق 

ات الودية ـات لجملة من الآليـالنزاعخضاع هذه إ وهذا ما يفسر
 اتـالخلافبق ـتعلما واء ـائية، سـقضال رقـن الطـة عـد بديلـالتي تع

فئة من  ل أو بينـاب العمـال وأصحـبين العم رـالتي تظه ةاعيـالجم
رع ـالتي أخضعها المش وميةـات العمـأو المؤسس والإدارات  الموظفين

 ،وما بعدهامنه  14تداء من المادة اب 02- 90الجزائري لأحكام القانون 
ضائية تختلف عن الآليات المعتمدة خضعها لآليات بديلة غير قوالتي أ

   النزاعات الجماعية دون تدخل الدولة. في تسوية

  الطرق البديلة لتسوية النزاعات الجماعية :ثالثا
دى ـإحون طرفها ـات الجماعية التي يكـز المشرع بين النزاعميّ

الإدارات والمؤسسات العمومية وباقي النزاعات الجماعية التي تنشأ في 
  قتصادية.الحياة الا

ات ـر فيها المؤسسـتظهاعية التي ـع النزاعات الجمـبحيث أخض
  والإدارات العمومية لآليات خاصة.

وية النزاعات دون تدخل ـرق أولا لبيان آليات تسـوعليه سنتط
في ثم نتطرق للآليات الأخرى التي تظهر فيها الدولة كطرف الدولة 
  النزاع.

تدخل  جماعية دونلتسوية النزاعات ال .الطرق البديلة1
  المؤسسات والإدارات العمومية

 ات هي:ـل في ثلاث آليـتتمثوالتي  02-90نها القانون وقد تضمّ
  التحكيم. ،الوساطةالمصالحة، 

  
                                                             

  .91أحمد سليمان، نفس المرجع، ص 6
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  la conciliation .المصالحة  -  أ
ل ـوية نزاعات العمـبديلة لتسالحة كآلية ـاعتبر المشرع المص

  .02- 90ن القانون م 6،7،8،9عليه المواد: وهذا ما نصت ،الجماعية
 إقليميامفتشية العمل المختصة  حيث يتمثل هذا الإجراء بتدخل

الخلافية  ية حل المسائلطراف النزاع بغأبين كطرف يقوم بالتوفيق 
  سواء بصفة كلية أو جزئية.

لزاميا إن يعتبر محضر الصلح ـبين الطرفياق ـحصل الاتفذا فإ 
دت ـوهذا ما أكّ ،زئيـجاق الـالاتفال في ـكذلك الح ،على الطرفين

  .02-90من القانون  8من المادة  2الفقرة  عليه
اعي ـزاع الجمـطراف النأارة إلى أن ـوفي هذا الإطار تجب الإش

إجراء المصالحة النص على  يلجؤون إلى مفتشية العمل في حالة عدم
ت عليه ـوهذا ما نص ،فشلهافي حالة أو اعي ـضمن اتفاقية العمل الجم

القانونية  ض بين المصالحة ـز البعلذلك ميّ ،02- 90ق 2ف  5 المادة
تفاقية التي تعتبر مفتشية العمل والمصالحة الا  ىتومس التي تتم على

  .حل الخلافكإجراء ودي ل
اء لجان مصالحة ـى إنشات الجماعية علـالاتفاقيبعض  نصفقد ت
ت في تسوية الخلافا عضاء في حالة فشل التفاوض المباشرمتساوية الأ

 ل أطرافـاقية التي  يتكفـ، بحيث يظهر دور المصالحة الاتفالجماعية
المبرمة بينهما راءاتها في صلب الاتفاقية الجماعية ـالنزاع بتحديد إج

  في إطار لجان دائمة يعهد إليها التفاوض بمناسبة أي نزاع محتمل.
 la médiation  الوساطة  -  ب

عي، وهذا ما أخد لحل النزاع الجما كآلية بديلةتعتبر الوساطة 
، بحيث 02-90من القانون  10به المشرع الجزائري ضمن نص المادة 

وية ـاد على هذه الآلية لتسـالاعتماعي ـزاع الجمـراف النـوز لأطـيج
وية ـايد يتولى مهمة تسـمح صـاق على اختيار شخـالنزاع بعد الاتف

  النزاع.
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ل حلول ـاقتراح التسوية في شكوفي هذا الاطار يقوم الوسيط ب
انون ـمن الق 12و 11طار المادتين إفي عللة و مقترحات و توصيات مُ

ات ـصلاحيوية بـهمة التسار مُـطإط في ـع الوسيـ، بحيث يتمت90-02
 روريةـق الضـائـات والوثـافة المعلومـلاع على كـي الاطـل فـتتمث

 ولـديم حلـوتقر المهني ـابل التزامه بالسـلحل النزاع مق والمتطلبة
ل ـمفتشية العم لامـبإعوم ـق عليه، ليقـل المتفـجن الأـوية ضمـالتس

  ذلك.ب

طار الوساطة ملزمة إفي هذا، ولا تكون التسوية المتوصل اليها 
وض يبقى يكتنف التشريع ـللطرفين إلا في حالة قبولها، غير أن الغم

اصة ـوانب التنظيمية الخـإلى الجارة ـشالجزائري لأنه لم يتضمن الإ
ول أو رفض ـراءات التي حصل بها قبـجالتوصيات والإ ذيفيات تنفيبك
ال ـليها في حإوء ـول التي يجب اللجـطراف لهذه التوصيات والحلالأ

  .7بل أحد الاطراف ورفضها من الطرف الاخرققبولها من 

وية ـائل البديلة لتسـاطة من بين الوسـتبقى الوس ،ا يكنـومهم
ل ـزائري في ظـرع الجـسيما وأن المشاعية لاـل الجمـات العمـنزاع

  لم يحصر نطاق تطبيقها خلافا لما كان في السابق.  02-  90 القانون

 تتعلقوية النزاعات التي ـت الوساطة تقتصر على تسـحيث كان
انون ـظل القاعية في ـالاجور عند التفاوض أو تعديل الاتفاقية الجمب

فات في ظل القانون ليتوسع نطاقها ليشمل جميع الخلا 1955ماي  05
ريعات التي حددت ـذلك خلافا لبعض التشـ. و ك8 1957جويلية 26

موضوع الوساطة في النزاعات المتعلقة بمراجعة أو تعديل الاتفاقيات 
  .9الجماعية

                                                             
  .105 ،104أحمد سليمان، مرجع سابق، ص  7
  .103، ص نفسهأحمد سليمان، مرجع  8
  .217لالي، مرجع سابق، صعجة الجي 9
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   l’arbitrage التحكيم  - ج
اعي ـزاع الجمـراف النـاطة يمكن لأطـجراء الوسإبالموازاة مع 

اولات ـل محـويته في حالة فشـة بديلة لتسء إلى التحكيم كآلياللجو
  .02-90من القانون 9من المادة  2مثلما نصت عليه الفقرة  حـالصل

مكانية إعلى  02-90من القانون 13وفي هذا الاطار نصت المادة 
م أو هيئة تحكيمية في حالة ـحكوء إلى مُـرفين على اللجـالط اتفاق

اطة في ـالعمل أو الوسفشل محاولات المصالحة على مستوى مفتشية 
م ـر التحكيـالة يعتبـ، وفي هذه الحل التحكيمـليها قبإوء ـحالة اللج

  .اتفاقيا

ت ـرة إذا ما نصاشـد يتم اللجوء إلى التحكيم مبـوبالمقابل، فق 
ات ـوية الخلافـاعية على ذلك باعتباره آلية لتسـاتفاقية العمل الجم

ود ـعقنه و هذا ما يسمى بالشرط التحكيمي الذي قد تتضمّ ،الجماعية
  ، قبل ظهور النزاع الجماعي.10العمل الجماعية

ود ـزائري لا يعتد بوجـارة إلى أن المشرع الجـهذا، وتجب الاش
اعي ـاوض الجمـل محاولات التفـالة فشـي حـإلا فاعي ـزاع الجمـالن

  م وجودها.و في حالة عدأومحاولات المصالحة الاتفاقية 

، فإن هذا مـهذا، وإذا اتفقا طرفا النزاع على اللجوء إلى التحكي
ة ـدارية المنظمجراءات المدنية والإون الإـالاجراء يخضع لأحكام قان

  .1038إلى  1006للتحكيم الداخلي مثلما نصت عليه المواد من 

 انونـمن الق 13ادة ـمن الم 2رةـص الفقـر عن نـض النظـوبغ
ل ـزاع في أجـل في النـة الفصـة التحكيميـت الهيئـألزم التي 90-02
م ـي للحكـلزامع الإـام وعلى الطابـن الحكـخ تعييـمن تاري ومـي 30

                                                             
تمده التشريع عتطلق بعض التشريعات تسمية عقد العمل الجماعي على اتفاقيات العمل الجماعية وهذا ما ا 10
نظر : سيد محمود رمضان، الوسيط في شرح قانون العمل والضمان الاجتماعي، دار أردني على سبيل المثال، الأ

  . 500ص  ،2010الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 
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ون ـمن قان 1031ادة ـت المدّـزاع، فقد أكـاصل في النـكيمي الفالتح
ة ـم التحكيمي لحجيـازة الحكـعلى حي ةـداريراءات المدنية والإـجالإ

ول ـح 1035ادة ـت عليه المـلا عن ما نصـفض ،ي فيهـيء المقضـالش
  كيفية تنفيده.

التحكيم كآلية بديلة لتسوية نزاعات العمل  أصبح ،وعليه
في  تنفيذيةقوة حجية ويكتسي طابعا خاصا لما يحتويه من  الجماعية

  حالة الفصل في النزاع.

فهو  ،وعليه، فإن الحكم التحكيمي ينهي النزاع ولا يضع له حدا
وهذا ما يجعل  ،تسب حجية الشيء المقضي فيه مثل الحكم القضائييك

  من التحكيم آلية فعالة في تسوية نزاعات العمل الجماعية.

دارات طار الإإالطرق البديلة لتسوية النزاعات الجماعية في  - 2
  و المؤسسات العمومية

وية النزاعات الجماعية التي تظهر بين فئة ـرع تسـأخضع المش
رق غير القضائية ـللط 11داراتأو الإ داريةات الإـوالمؤسس نـالموظفي

نص عليه  ما ات الجماعية العمالية، وهذاـك شأن النزاعـنها في ذلأش
  .وما بعدها 14ابتداء من المادة  02-90القانون 

اوض ـل التفـة فشـات في حالـزاعـذه النـوية هـث يتم تسـحي
ن ـلا عـفضاطة ـة والوسالحـم والمصـراء التظلـجإ، عبر 12اشرـالمب

  التحكيم لدى اللجنة الوطنية للتحكيم.

 داريالتظلم الإ  -  أ
وم ـ، يق02-90 القـانـونمن  16ادة ـنصت عليه الم راءـجإوهو 

إلى ألة خلافهم الجماعي ـع مسـن برفـو فئة الموظفيـه ممثلـبموجب
                                                             

  .02-90 القانون رقممن  14المادة  راجع 11
    .02-90 القانون رقممن  15 المادة راجع 12
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ر ـمق الأـواء تعلـة سـدمـدارية الوصية على الهيئة المستخالسلطة الإ
بلديات أو الولايات أو الوزارات وكذلك المؤسسات العمومية ذات بال

  داري.الطابع الإ

بين فئة  وعليه، تتدخل السلطة الوصية لتسوية النزاع الجماعي
  المستخدمين والهيئة المستخدمة التي تشرف عليها.

 داريةالمصالحة الإ  -  ب
ة ـوى السلطـاعي على مستـزاع الجمـوية النـدم تسـفي حالة ع

بعرض محاولة الصلح على طرفي دارية الوصية، تقوم هذه الأخيرة لإا
ق ـعن طري 02-90انون ـمن الق 17 ادةـت عليه المـزاع مثلما نصـالن

ومي ومفتشية العمل المختصة ـرفقة ممثلي الوظيف العم استدعاءهما
  و تنظيمي.أبعدم تطبيق التزام قانوني  ذا تعلق النزاعإقليميا، و هذا إ

الحالة من أجل  ة في هذهـدارية الوصيتتدخل السلطة الإوعليه، 
طبق من مُالر ـزام غيـالتوفيق بين طرفي النزاع والتعهد بتنفيد الالت

  يوم. 30المستخدمة التابعة لها في أجل  قبل الهيئة

 ر نص قانوني أو تنظيميـأما إذا تعلق النزاع باختلاف في تفسي
ة ـانوني أو التنظيمي للهيئـلقار اـطن الإـرج عـائل أخرى تخـأو مس

ار السلطة المكلفة ـبإخط دارية الوصيةوم السلطة الإـ، تقدمةـالمستخ
رض النزاع بدورها على مجلس الوظيف ـالتي تع وميـبالوظيف العم

وع ـانوني موضـر القـسيعطاء التفإاء من ـعضالعمومية المتساوي الأ
   .02-90نون من القا 22النزاع، و هذا ما نصت عليه المادة 

 ن المشرع الجزائري طبيعة قرارات مجلس الوظيفبيّهذا، ولم يُ 
  لزاميتها.إوكذلك مسألة  عضاءالعمومية المتساوي الأ

وفي جميع الحالات، وفي حالة استمرار الخلاف يتم اللجوء إلى 
  جراء الوساطة.إ
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  داريةالوساطة الإ - ج
، داريةالحة الإالوساطة في حالة فشل المصجراء إيتم اللجوء إلى 

ة ـبإحال الةـوم السلطة الادارية الوصية حسب الحـطار تقوفي هذا الإ
 ،ي النزاع تقوم بتعيينهـوسيط بين طرفـحايد كالنزاع على طرف مُ

مثلما دة زمنية معينة ن مُـزاع ضمـباقتراح تسويات للن بعدها  ليقوم
ريره ـقع تـعلى أن يرف، 02- 90 انونـمن الق 46نصت على ذلك الماد

لتمكين فئة راب ـضفي حالة الإ رهـانية نشـمكإللجهة التي عينته مع 
  طلاع على التسوية.الإالموظفين من 

اطة بين ـجراء الوسإراء يشبه ـوية كإجـي هذه التسـوعليه تأت
الطابع  ، غير أنها تختلف عنها من حيثممثلي العمال وأصحاب العمل

ن ـم تعيينه مـط يتـار أن الوسيـها، على اعتبـداري الذي يغلب عليالإ
س الشعبي ـس المجلـرئي -الوالي -الوزير( ةـيـدارية الوصالسلطة الإ

  وليس من قبل طرفي النزاع. )البلدي

الة ـذه الحـاطة في هـارة إلى أن إجراء الوسـشب الإـما تجـك
لأخرى التي لا دون باقي النزاعات ا ضرابيقتصر فقط على حالات الإ

  ضراب.ينشأ عنها الإ

  التحكيم أمام اللجنة الوطنية للتحكيم - د
الات ـج عنها حـنتتاعية التي ـزاعات الجمـبالن رـق الأمـإذا تعل

ين فة الموظـزاع بفئـاطة أو تعلق النـل اجراء الوسـضراب بعد فشالإ
من  49 ادةـك المـت على ذلـمثلما نص ،13رابـضوعين من الإـالممن

ي ـالتاهرة ـالقات ـات والمتطلبـقتضيلا عن المـفض 02- 90انون ـالق
ك ـلى ذلإ تارـماعية مثلما أشـية والاجتداـها الظروف الاقتصتفرض
  .02-90من القانون  48المادة 

                                                             
الموظفين ، والقضاةوهم:  فئات الموظفين الممنوعين من الاضراب 02-90من القانون رقم  43بينت المادة  13

مصالح الاشارة و ،ح الأمنمصال، وموظفين الحماية المدنية ، وموظفينالموظفين في الخارج، والمعينين بمرسوم
  دارة السجون.إو الجماركو الوطنية
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أمام اللجنة الوطنية للتحكيم من قبل السلطة  يتم عرض النزاع
من  )رئيس المجلس الشعبي البلدي - الوالي -الوزير( دارية الوصيةالإ

  النزاع الجماعي بصفة نهائية. أجل الفصل في

م بدور الهيئة ـاللجنة الوطنية للتحكي ومـتقالة ـوفي هذه الح
دت في ـالتي أعائق ـات والوثـافة المعلومـما تتلقى كدالتحكيمية بع

لتفصل في النزاع بقرار ملزم على طرفي  ،طار المصالحة والوساطةإ
  .02-90من القانون  52النزاع مثلما نصت على ذلك المادة 

  مكانة ومزايا الطرق البديلة لتسوية النزاعات الجماعية - رابعا
رق البديلة لتسوية النزاعات الجماعية ـأهمية ومكانة الط تظهر

رار ـغ على 02-90انون ـن القـزائري ضمـرع الجـأتى بها المشالتي 
  فيما يلي:التشريعات العمالية الحديثة 

ات ـزاعـوية النـالآليات في تسذه ـز به هـع الودي الذي تتميـالطاب -
رار الصلح ـوية القضائية على غـات التسـخلافا لآليللعمل  الجماعية
 .15والوساطة القضائية 14القضائي

 التقليل من عرض النزاعات الجماعية للعمل على القضاء الاجتماعي -
مثلما نصت على في بعض النزاعات خير بالرغم من اختصاص هذا الأ

 دارية.والإ قانون الاجراءات المدنية من 500ذلك المادة 
 شكالات القضائية التي تعرفها الخصومة أمام القضاء سواءتفادي الإ -

شكالات إ بالمدة الزمنية للفصل في النزاع، طرق الطعن،فيما يتعلق 
 .، النفقات والمصاريف القضائيةالتنفيذ

 لـعماعية للـزاعات الجمـوية النـتس اتـآليالمرونة التي تتميز بها  -
طرفي النزاع تجعلها محل قبول من قبل طرفي  لإرادةكونها تخضع 

 النزاع.
                                                             

  دارية.جراءات المدنية والإوما بعدها من قانون الإ 990المادة  راجع  14
  دارية.جراءات المدنية والإوما بعدها من قانون الإ 994المادة  راجع  15
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مكنتها التنوع الذي تتميز به آليات تسوية النزاعات الجماعية للعمل  -
 من الظهور كطرق بديلة لحل هذه النزاعات.

اق أطراف النزاع ـدها من اتفـز بها والتي تستمـالية التي تتميـالفع -
 هذا ،ما هو الحال في التحكيمـك زاع ومدتهـلنوية اـعلى طريقة تس

 من جهة.
داري الذي تتميز به آليات تسوية النزاعات ومن جهة أخرى الطابع الإ

لاعتبارات  دارات أو المؤسسات العموميةبين الموظفين والإ الجماعية
ات ـع آليـامة التي تخضـازات السلطة العـامتيام وـتتعلق بالنظام الع

  رادة طرفي النزاع.لإ الجماعية هاتسوية نزاعات
والفعالية التي تتميز بها جعلها تلعب  هذه الآلياتإن الطابع الودي ل -

دورا أساسيا في حل نزاعات العمل الجماعية والحيلولة دون تفاقمها 
 استمرارها.و

وعليه، فقد أصبحت لهذه الآليات مكانة كبيرة و دور بارز في 
  .تسوية النزاعات الجماعية للعمل

   ةـالخاتم
آليات تسوية النزاعات الجماعية في  مدى أهمية ،يتضح مما سبق

والمكانة  ،02-90العمل التي أتى بها المشرع الجزائري ضمن القانون 
وص عليها ـرق القضائية المنصـت تحتلها في مواجهة الطحالتي أصب

  .داريةجراءات المدنية والإضمن قانون الإ

ابيات التي تتمتع بها ـيجالآليات والإ ز هذهـيزايا التي تمّـإن الم
وفعاليتها في تسوية النزاعات الجماعية للعمل جعلتها كطرق بديلة 

  بالرغم من تجربة الجزائر الحديثة. القضائية لطرقعن ا

اعية ـلافات الجمـادي تفاقم الخـليات إلى تفحيث تهدف هذه الآ
الحياة في  رراـق الاستقـمقابل السعي لتحقيضراب وتجنب حالات الإ

ا بما يحمي ـوصـاعية خصـل الجمـوما وعلاقات العمـالاجتماعية عم
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 ،من جهة ات المستخدمةـوالمؤسسالمصالح الاقتصادية لأصحاب العمل 
وحقوقهم المهنية والاجتماعية من جهة ثانية، وهذا  ومصالح العمال

ريات النقابية ـيضمن المحافظة على حرية العمل في مواجهة الحما 
   سيما الحق في الاضراب. لا


