L’AMIABLE COM

POSITION
ET LE C

ONTRAT
par Jean-Denis BREp|N *

Il m’a\!ait d’abord été 1nd1qué que je devrais r
sujet plus vaste . «les limites de 'amijable co
puis, reccvantwle programme de notre excellente journée, j’ai
constaté que ] avais a parler sur « ’amiable composition et le
contrat ». Par incapacité mentale a me réformer, je déborderai
particllement le sujet tel qu'il m’est aujourd’huj assigné. Mais
cela pourrait ne pas avoir que des incony

€nients.
Ne m’en veuillez pas d’autre part si, renongant au rituel
universitaire, j& n'ai pas construit mon exposé selon un plan
rigoureux. Mais le juriste, s’il devient ami

able compositeur, doit
pouvoir échapper méme aux contraintes de la méthode !
Je vais, a la différence de ce religieux qui,

disait-on se
promenait dans les rues de son pays en criant :

« J’al une
réponse, j’ai une réponse. Quelqu’un aurait-il une question ? »,

je vais, procédant a I'inverse, poser beaucoup plus de questions
quapporter de réponses, tant il me semble que nous réfléchis-
sons sur un sujet a la fois trés étudié et toujours enigmatique.

éfléchir sur un
mposition ». Et

S et

Il est en effet difficile de parler ou méme de réfl%phir sur
'amiable composition parce qu’elle est une sorte d’auberge

5 =T S ‘e T (D Sons ., Avocat au Barreau
* Professeur a I’'Université de Paris [ (Panthéon-Sorbonne)
de Paris.
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espagnole ol I'on trouve, d’ordinaire, ce que |'gp veut
apporter. . n

JTobserve que la loi ses‘t prudemment gardée
I’amiable composition; que Particle 12 du N.C.p_C
au juge pouvoIr djetrc amlat?le corﬂnposnte_u].- da :
conditions, que l'article 58 sur la re(;quete_ conjointe, qy; , fixlpes
procédure permettant au juge deI evenir amiable g, mit’e -
n’ont pas dit ce quetailt !znmlabc; compositeur, ce = (‘lec.u»'
faire ou ne pas faire le juge amiable compositeyy Vait

Il en est de méme pour I'essentiel des textes syr Parbiy,
Seul larticle 1474 du N.C.P.C. indique une irccuigc*
« L’arbitre tranche le litige conformément aux regles de drojt n .:
moins qu’il ait recu mission ‘de statue:r comme amiable COmp(;.-
teur. Ce qui semble bien dire que ] amiable COmpositiop, i
Péviction des régles de droit. Mais n’est-ce que cela et eg;. red t;fsl
a fait cela ? ut

M. Loquin qui a, comme chacun le sait, fort bien tray
cette question, dans son excellente thése — qu’il a 3
sous-titre : « contribution a l’étude-du non-droit » réyé
que l'amiable composition, c’était }’un des C_h?mins vers |
non-droit —, M. Loquin a ob§f;rve que l'origine mépme i
I'institution de I’amiable composition explique, pour partie, s,
actuelle ambiguité.

y

delie:
5 d&f‘nir
qul a d()n ’

aille g,
lant pg; |,

« L’amicabilis compositor » €était, a l'origine de linstjt
remarque M. Loquin, deux fois désigné, par 'adjectif et par |
substantif, comme un médiateur. Amicabilis, il était, compositor
il était. Le terme méme qui le désignait disait deux fois qu'ii
devait, en réalité, chercher une solution moyenne.

M. Loquin a fort bien expliqué I'évolution de Pinstitutiop
notamment au Moyen age, comment I'amicabilis compositor était

devenu un véritable arbitre, un arbitre dispensé des regles de
droit.

ution,

Mais il est possible que I'histoire de ’amiable compositeur aide
a expliquer, sinon a entretenir, une certaine ambiguité sur la
définition méme de I"amiable composition. L’amiable composi-
tion n’est-elle qu’éviction des regles de droit ? Quelle est la
portée réelle de cette éviction ? A quelle source I'amiable
compositeur va-t-il puiser ? Dans 1'équité ? Mais qu’est-ce que
I'équité ? Dans sa conscience ? Dans sa loi morale ? Dans sa
volonté de conciliation, d’apaisement ? Va-t-il, médiateur habillé
en juge, chercher la solution médiane, la solution moyenne, de
telle sorte que Salomon menagant de découper -en deux un
enfant, aurait €t€ le premier des amiables compositeurs?
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1o, T o B -lo-l, Pr‘_)fessmnnelleg des usages, des
e amiable compositeyr sait-il au juste
1ri11c1l"f‘|**'| dans sa besace lorsqu’il va rendre une st
VUL BEAESC
¢ 'qlhlt‘ composition
a
;lll“‘

emble que ces difficulté§ a connaitre le conteny de
Il ntc,l- composition sont éclairéeg par les tatonnements
l'l}c - E

srudentiels.

Uné

1, ‘H
fan
jurisp erve d’abord qu’il y a de nombreuy ca

.l‘uh.stlfcn ce les ont excellemment rele

aeprudd : . >
.un.u,plrc en droit, dispose d une
lli‘rlhltdc" ’amiable compositeur.
celle

iurisprudence récente nous a enseigné que ’arbitre qui
La J“rl.d lex mercatoria, et puise dans ce vaste €t vague vivier,
in“(}:f pas €tre un amiable composite

yeut

ur, et ne pas cesser de
statuer en drot.
\‘ ¢

s savons aussi, et M. Fouchard a trés bien €clairé ce point,

Nous sa e qui se référe aux usages du commerce International
que | arbitr aqs pour autant comme amiable compositeur. [es
ne Stit‘i Eommerce international sont des régles de droit, et
usage

: .C.P.C. les inscrit aujourd’hui dans le domaine
l'article 1496 duN.C gles applicables par

S, et la doctrj
vés, dans
liberté tout a fait comp

ne et |
lesquels
arable 3

de larbitrage international parmi les re
e -
rarbitre de droit.

$ la 2¢ Chambre Civile de la Cour de
Nous STLOI:;pgg? (;‘),ar son arrét du 30 septembre 1981, que
B e U déclare évaluer une indemnité en équité, n’est pas
Jgsbitee aW amiable compositeur; il statue encore comme
pour Cea du(r)lit ; 11 n’a pas franchi l’incertainq frontiere qui sépare
}la’ﬂ;girtisge én c,lroit de I’amiable composition.
a

INSI : ins dans le domaine de I'arbitrage
J'obse_r\fe‘ lamlst;; qtlzlh?)li]x mgllllxlisertsa a l'arbitre en droit socrl}t
imer'na’nogld" et que [larticle 1496 du nouveau Coded fii
con51'dera es'”ile prend cette situation en compte q\uzin dle
e Cwle litige est tranché conformément aux relgei;s 4
e 1o q;le arties ont choisies, et a défaut d'un tel choix,
dmlftl::urqr:llgmgiltpﬁ ceiles que l'arbitre estime appropri€es.
con

‘ introductive que je
: 'est la remarque iIn )
palient Ot C SR s trés vastes
osﬁgit??airg I'arbitre en droit dispose de (r::ladr’l:e% 1
Ec;'lans lesquels’il trouve matiere a satisfactio

. nons
; nous nous tour'

C ' ami mpositeur, si I’amiable
‘inverse, I’amiable compos ns que I'ami

ma;?ntlezllilant vers lui, que peut-il falrp ? Nous S;:gns cqlue |’amiable

compositeur peut appliquer le df‘flt- Toui: I’équité, et I'accord

compositeur n’est pas contraint d’appliqu fhseh
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jnanime pour admettre ql:l at;c.l;n urefi',ougs. cn Nullite

‘lmi“[ atre introduit en raison ¢t a'l'l c::I: © taz:l itre ep €quige . ©
~ -‘-?iltrcfusé a appliquer I'équité, qu I[I lémtlf SICelde ten;; :e
;-ja:;l‘tl ey droit pour sa reglc d cqu1tc'. p u all,‘e d!] dr()it &t a
regic ue du droit. Nous savon? aussi que I'arbitre amiabnle
tare : ique mercatoria., Miabe
con‘lpgﬁilcur peut E'ppllquer.{ﬂcseécrits sur la. 7 Présiden,
Goldman, dans S€s LEMatd S d 'tcé)nld i l,,ex .me"c'atoriu
o .ione : « la référence a 1 equlj[e S llérel arbitre dMig),.
Ln‘::p%qitéur 5 tenir compte des principes généraux dy .. ol
CcOlI &
des pratiques

; ; droj
du commerce international ». Et il précige adit e
dans I'un dq ses
dans certains Cas,

articles : « la clause d’amiable COmMpositey s
étre considérée comme désignan; |\ ?t'
€x

mercatoria ». - ’ |
En tout cas, la lex mercatoria st 'un des domaines .

) 3 ), x >

frontieres indécises ouvertes a [’amiable compositeyr.
Nous savons que I'amiable compositeur peut appliqye, &
usages, régles de droit qu’il peut tantot aPP_hquer, tantot écarte,
Nous savons enfin qu’il doit motiver sa sentence. On reviendr,

sur ce point, parce que cé n'est pas sans importance pour
apprécier la nature de I’amiable composition.

En bref, ce que je voudrais saisir_, a travers cette i“t}'Oduc;i on
c'est, me semble-t-il, une certaine fragilité de 1 apparene
barriere entre I’arbitre en droit et I'arbitre en amiable Compos;.
tion. On peut en vérité se demander s tout arbitre en droit ne tjre
pas vers ’équit€ et si tout amlablf COMPpOSiteur ne tire pas vers |
droit : correction du droit par I’équité, de I'équité par le droit_
qui serait finalement le but commun de tout arbitrage.

Avant d’avoir ’honneur de venir vous.parler, J€ me suis permis
d’interroger un certain nombre d’arbitres, leur posant cegte
question : avez-vous vécu de maniere differcnte votre _fonction
d’arbitre en droit ou d’amiable compositeur, au moins dans
I’arbitrage international ? Méme source, méme fonction, proba-
blement méme sentence. La plqpart ont observé — mais
peut-étre certains d’entre vous cqm_geront:lls tout a l:heure cette
fragile observation — qu’ils ne faisaient gueére de différence entre
I'une ou I'autre fonction et qu’ils puisaient aux mémes sources,

eslt
pO

Ambiguité ? Incertitude ? L’amiable composition a-t-elle une
fonction de substitution du droit applicable ? Oblige-t-elle a la
recherche d’un nouvel ordre juridique ? A-t-elle une simple
fonction d’apaisement ? Une fonction de conciliation ? Conduit-
elle a3 la médiation, c’est-a-dire a la recherche d’une solution
moyenne au partage ? Ne suggere-t-elle qu’une correction du
droit par I’équité, ce qui est le role de toute justice ? N’est-elle
(1984)
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_ L-nmﬂ“‘d“‘j, du juge — comme |e pens
s lcs coudées plus franches ? Oy ne d
lu|l. - “‘l“h]c (_IUC- cette dmblgllllé — C
¢ .t de lamiable composition —
flotte C dans la volonté méme des partie

ait Motulsky-—- ui
1t-elle rien dy touc{ ?
erta?ns diraient cé
qfe vm’cnt d’abord et
U ] .nt en désignant un amiable c‘c;mQu R o

seis€me; _elles consentie ? PQSlteUT el
P.l"" ; Jui ont-elies consentic . Qn les LSO aussil dansfl
1!'1,‘:—iun de larbitre © que peut-il faire et que peut-il ne pas fn.s 2
mlhbn les apercoit encore, me emible Lilbidansiid Juns msue ‘
A ".ﬂmiahlc cOmPpOSILION qui n’est ni cohérente pj cgrtai::ce
Wi ans doute, tatonne a la recherche de I'amiable compozgt

S T

Un mot seulement parce que cette question risquerait d’étre
hors débat, des rapports de l'amiable compositeur avec la
rocédure. Il. semb_le que }a plupart des auteurs s’accordent pour
admettre qu’il ya identité des pouvoirs procéduraux de I’arbitre
en droit et de I'amiable compositeur, que I'amiable compositeur
ne dispose pas, dans le domaine de la procédure, de pouvoirs
spécifiques. Cest qu’en effet la clause qui dispense d’observer les
regles de prqcedure ou les formalités de procédure a son
existence spécifique. Elle peut tout aussi bien bénéficier, et nous
en connaissons de trés nombreux exemples, a I'arbitre en droit.
Pourquoi I'amiable composition comporterait-elle une dispense
quelconque des formeg de p_rocédure ? Tout au contraire : on
pourrait se demander si I'amiable compositeur qui est dispensé,
libéré du droit substantiel et qui risque d’étre, d’une certaine
maniére, emporté par I'aventure de 'équité, ne devrait pas étre
davantage astreint au respect des regles de procédure qui

constituent, j’allais dire, les points d’ancrage de ’amiable
compositeur.

Le nouveau Code de procédure civile va clairement dans ce
sens, rappelant, il est vrai, a propos de I'arbitrage interne, que les
principes directeurs du proces, ceux qui concernent I'objet du
litige, les faits, les preuves, la contradiction, la défense et la

conciliation, sont applicables a tout arbitrage, fiit-1l un arbitrage
en amiable composition.

Etrangement, certaines décisions ont paru admettre que
I'amiable compositeur pourrait vivre dans un climat d’atténua-
tion du contradictoire. Mais il semble que ces décisions soient

(1984)



restées isolées et elles ont é'té"l trés géngralement, critj
Notamment M. Loquin — mais 1l est Io:p d ét_re le seq| --..a(#!ées.
que la clause d’amiable composition est impuissante lim, irm¢
quelque maniére que ce sou}_, le pngcnpe de‘ contradictioy €r, 4

u. dans certains cas, consldérer. ans des al:bllr-t_lges fcnduon .
amiable composition, que le P"“C'P;, dff Poralit¢ des (g N
pouvait étre écarté — ce qui contrde it I'opinion de Mot ats
rattachant 'oralité aux principes fondamentaux sky

. . » Y VOyam
. * == ¥ é
la substance du principe du contradictoire ce n'est Me

une raison spécifique a I'amiable composition. L'oralits dus Pou;
est-elle irréductiblement li€ée au principe du contradictjpe <4
probléme ne se pose pas différemment, que Iarb}trage it

droit ou que l'arbitrage soit en amiable compositio tn

De méme, et contrairement a ce que de rares décisjopg 5
admis, il n’apparait pas que 'amiable composition autorg, 12
arbitres a prendre des libertés avec I?S principes gouveman:
I'objet du litige. Le principe dispositif, 'obligation poy; Iarbitye
de respecter I'objet du litige, de statuer Sur tout ce qy; =
demandé, et seulement ce qui est demandg,_ Ce sont, pg,
semble-t-il, des exigences de l‘_armal:gle composition, comme de:
exigences de I'arbitrage en droit : exigences de toute Juridiction

— III —

Si I'originalité de I'amiable composition n’est pas au plan de |,
procédure, elle est évidemment au plan du droit. Et je n'aj pas dy
tout l'intention de reprendre icl — je rassure mon patient
auditoire — les longs développements qui ont pu étre consacrés
au rapport de I'amiable compositeurq et du droit. Je voudrais me
limiter a quelques remarques, et d’abord observer, si vous |e
voulez bien, aprés M. Fouchard, M. Loquin, M. Leve| et
beaucoup d’autres, qu’en réalité la portée de I’éviction de la régle
de droit est beaucoup moins importante que, dans I’enthou-
siasme de I'amiable composition, on pourrait 'imaginer. Nous
avons coutume de répéter que 'amiable compositeur est libéré
du « droit supplétif » : tous les droits, toutes les régles, auxquels
les parties auraient pu renoncer soit au moment de la signature
de la clause compromissoire, soit au moment de la signature du
compromis, les arbitres amiables compositeurs en seraient
libérés.

Mais si I'on dresse le bilan de ces régles de droit supplétives,
c’est-a-dire de ces libertés dont a disposé effectivement, dans

(1984)
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nCe- I"amiable compositeyr

per moins au miroir, s;
1‘:}P" ) au . . s Sdns dOllle o4
Lg hlld:‘dcl - - larticle 1145 dy ode civi] df’for_mant, de |4
'Ufi'qpr.livil. particle 1153 du Code civil, |es reg ,es article 1147 S
’Cade (,[ « sur la compensation, sur [a date i SUr la solidaritg

(& N - : ’ U-atl( ) > ’
8168 jaie de conversion d’une mopy N d’un biep,

» ON repm;
Marque | Pauvreté (e

: : aie, il ;
g g exemples : mais ce droit suppgyi do?f] ehCut imaginey
J'av |‘alﬂi“hlc compositeur, ne semble St libéré ¢y o

pas en Pratique Couvrir

feu

1 n’est pas question ici de tenter de délimiter P’or ic di
o pI‘OtecEl_on' Mais au ,mOl_IlS peut-on remarquer la c(lji?f:iftﬁt:éut;tdlg
risque qu'il y @ pour I'amiable compositeyr 3 s€parer cet ord
ublic dont il est lﬂ::el:e et le noyau dur de I'ordre public cr?
ordre public dit d'intérét général qu’il est teny d’appliquer Vie .
ot difficile problr‘::me pour les théoriciens dy droit : Cohmelrlx}:
amiable compositeur peut-il décider d’une distinction, tracer les

frontiéres Qe cet ordre public de protection qu’il est censé
pouvoir evincer 2

J'ai r’elev-é un certain nombres de décisions — ampleur du
sujet m’oblige a ne pas les commenter — qui éclairent, 3 propos
de I'amiable composition, la .dlff_iculté qu'it y a, cas par cas, a
prétendre maitriser la distinction entre T'ordre public de
protecti.on et cet ordre public dur que I’amiable compositeur ne
peut évincer. Nous savons notamment que de nombreuses regles,
'ordre public €conomique en fournit des exemples, sont
protectrices d’un intérét particulier, mais sont aussi protectrices
d'un intérét général. Car il est normal et fréquent qu’un intérét
particulier soit protégé dans un intérét général.

J'observe de méme qu’il faudrait affiner — ceci a d’ailleurs été
tent¢ — la distinction des lois impératives et des lois d’ordre
public. Il n’est pas sir que toute loi impérative soit d’ordre
public, et 'amiable compositeur, s’il est audacieux — mais a-t-il
le droit d’étre audacieux ? — pourrait rencontrer des régles
certes impératives et qui cependant ne seraient pas d’ordre public
et pourraient étre évincées. Si I’on prend 'exemple du droit de la

(1984)
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domaine tres contralgf]am du dr?”- frangais, on .
2in nombre de régles tres fermes, évidemment im Perooiy
demander si elles participent de l’Ordre iy,

1591, 1592, 1599, régles impératiyes, v PUblic
L r

vente,
un cert
et dont on peu S€

Les articles 1583, S S :
' 4 slevés a |l € r1e 2 1t
s d'étre élevés a la dignite gles d’ordre Publig 5 1"

I'amiable compositeur, €n arbitrage interne, ne Pourrajey By
pour valable, par exemple, la vente dont le priy n’e teniy
déterminé, ou encore la vente de la chose d’autry; 2 O pag
ai cette trop courte et trop longue Féfloy:
I’amiable composition et Ic’drmt, en remarquant qye ,;0
compositeur est mis en présence de difficultég qui tieny 1ab1.c
I'existence d’un certain ‘nombre de cercles concentrigye,
cceur., le petit cercle de 'ordre public international, C’esp;‘:’ ay
des regles fondamentales que tous les systemeg juridi‘d"
protégent; autour le cercle plu§ large de I'ordre public ?il!es
autour encore, et plus vaste, I'ordre public « moy , e ur:
public auquel on peut renoncer, l'ordre public de Pf(;tecgdre
autour encore, le droit supplétif. Et il faut avoir franch; tOuslon;
cercles pour se retrouver dans le domaine de Péquitg. Nuﬁes
frontieres qui séparent ces cercles, mais des zones indécis es
vagues, et mouvantes. Comment I’amiable compositeur peu?s"
savoir ou deviner, cas par cas, le droit qu’il doit appliquer et l‘l!
dont il est libéré ? clu

Je résumer

=

J’en viens maintenant aux problémes spécifiques que pose le
contrat a l’amiable compositeur. Il me semble que c'est
probablement le domaine — et mes prédécesseurs ’ont évoqué
tout a I’heure, et fort bien — de flottements, d’hésitations, le plus

clairement marqué.

Considérons I'amiable compositeur. A-t-il recu de la clause
d’amiable composition une liberté particuliere a I'égard du
contrat ?

Il y a au moins deux maniéres d’aborder le probléme. L’une est
de dire, avec de nombreux auteurs, que le principe « pacta sunt
servanda » — obligeant au respect de la loi contractuelle — serait
un principe de droit naturel, d’ordre public international, sorte
G!e loi morale commune a toutes les nations civilisées; et que sl
! amiable pompositeur commencgait a torturer la loi contractuelle,
il entrerait dans le domaine interdit de la violation des lois

(1984)
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entales et pcut-ctre d."f"“,'“ domaine, | o vrai sans
. de la violation de I'¢quitg, Mais sur ce lcrr'lin-h‘;( le
nct st Sans sul.ulmn. Lq respect dy contrat, est-ce l(lne S lc
iclle, une lor morale inmlunwntalc. une des lois fon; e
'-"'"C'ﬂ.l“- lesquelles est construite notre civiljs; s
a L‘S.i(‘lficic de marchands ? Oy p’
”“-”.:uril“ appartenu a un moment de I'histojre des civilisationg 9
L]ll‘l robleme est sans doute ailleyrs. Il est, non pasida ot
I::;fll‘bi[ft‘, mais du cOté des partjes. Les parties Peuvent to e

-

_ T 0 : ujours
,poncer aux droits qu L,lles_llrent d'un contrat. e problémje est

(rjt;. savoir si la clause d amiable composition peut s‘interpréter
ymme COMportant une renoncjat;

ut

on a se pré
Ontrat,

En bref, lorsque deux Personnes s;
missoire  Ou un  compromis qui
d'amiable composition, pouvons.
clause entendue geéncralement ¢
droit, elles ont aussj
particuliere dans le d

: _ ; valoir d’ype
mnction stricte des droits nés (o
LY

clause Compro-
I’arbitre pouvoir
urés que par cette
ause d’éviction dy
bitres une liberté

nous étre ass
omme une |
voulu donner aux ar
Oomaine dy contrat ?

Nous savons que la renonc
droit, ou renonciation ay C
volonté abdicative nop
nulle discussion.

1ation, en général, renonciation au
ontrat, ne peut résulter que d’une
€quivoque, certaine, et qui ne souffre

La clause d’amiable cOmposition est sans doute une renoncia-
tion sans €quivoque au droit. Est-ell

€ une renonciation sans
€quivoque au respect strict dy contrat ? On ne voit pas comment
on pourrait,

meéme observation que celle faite t
procédure :

I’amiable

out a I’heure concernant |a
Ne pourrait-on pas se demander au contraire si

composition n’impliquerait Pas, dans l'aventure du
non-droit, un respect specialement scrupuleux du contrat ?

D’abord parce que lamiable composition est probablement
vécue comme une exaltation de la volonté, et de la bonne volonté
contractuelle. Ensuite, parce que I’amiable compositeur, qui
pourrait s’égarer dans les champs incertain§ de l’équ.ité, devraig,
apres tout, avoir le contrat pour seule lumiére, éclairant la nuit
du non-droit. Probleme théorique ? Mais a observer Ia jurispru-
dence, a lire la doctrine, on s'apercoit qu’il n’est guere commode
de le trancher, et qu'il est peut-étre préférable de le contourner.
Les décisions jurisprudentielles rendues sur les rapports de
amiable compositeur et du contrat traduisent le plus souvent
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incertitude sur la solution de ce
héorique : quelle liberte les partics ont-elles consentj 3 1'? Dleme
compositeur quant au contrat ? On s accorde géngry)q Miab,
reconnaitre, 1'expression est reprise par d’excellents aute“lem N
pOuVOir modérateur » de I'arbitre amiable compositey, urs « |
’embarras théorique. On dit que l-’;“e 5
mlab
trat le

méme traduit : ¥
ut tempérer les conséquences du cop

une véritable

compositeur pe |
quand on regarde quel est le contenu de ce pouvoir mogg,
pérer, pouvolr de réduire plus que d’aUgmg:]e“"-

tet

pouvoir de tem

on mesure son incertitude.

Regardons la jurisprudence. L’arbitre amiable compo;
peut réduire des pénalites contragtuelles, mais I'arbitre ¢, :ite“_r
le peut aussi. I 'amiable compositeur peut réduire ou pay
des intéréts. L’amiable compositeur, a admis la Cour ge li‘ge_r
dans larrét Krebs, peut réduire le solde da sur up minima:,ns
m

. 3
garanti, réduire le montant d’une créance contractuelle : ce;
i st

plus audacieux...

On peut généralement observer que ce pouvoir de Iamiap,
compositeur, sur le contrat, coqsngte a attepuer, a limiter d§3
effets excessifs, a empécher des injustices criantes, donc 3 te €s
partiellement en échec des clauses contractuelles trop rig:"
reuses, notamment des clauses trop dures sur le paiement d:é

prix.

Mais au-
ne fait qu’atténuer I

dela de ce timide pouvoir « modérateur » ou Péquite
injustice contractuelle, I’amiable compogj.
teur peut-il aller plus loin, et écarter résolument une dispositiop
contractuelle ? Peut-il, par exemple, exclure la définition de |
force majeure que les parties auraient donnée pour y substituer
une autre définition ? Peut-il transformer les conséquences de |a
force majeure-que souvent les parfies ont contractuellement
prévue ? Peut-il prévoir d’autres délais d’exécution que les délajs
d’exécution qui ont été contractuellement stipulés ? Peut-i]
modifier les prestations réciproques 7 Peut-il transformer les
prestations en nature en prestations en argent ? Il ne semble pas
que les quelques décisions de jurisprudence dont nous disposons

nous autorisent a dire que I’amiable compositeur aurait une

véritable liberté de transformer le contrat.

Peut-il, au moins, corriger les effets d’un contrat, au nom de
I’équité et 'adapter, dans sa durée, a I’évolution des circons-
tances économiques ? C’est 'hypothése qui a été abordée tout a
I’heure. L’amiable compositeur peut-il faire ce que réalise la
clause de hardship ? M. Mezger a remarqué dans un excellent
article qu’aprés tout I'amiable composition pourrait étre I'instru-
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déal de la théorie de Pimpreyigiop o :
fleure utilité de Tamiable COmMposition ‘;Slppurralt Ctre a
el s I'équivoque sur |a f§ .
yent

: ai ici
fonction mame 4. OUS Voici
sosition. M. Jean Robert estime
1pos ' [

men!

e de la modification ~des Circonstances écono
Loquin fait une \dlSlln?tl.O_n plus compliquée. M Miques,
M. < l-hypothése,ou la révision serajt possible parcé ?f,lullln
erait conforme al esprit du contrat, parce qu’elle consistgra?tz
aintenit 1 ,e_qlf'hg,re O:I‘Ig}:HEI du contrat, en bref Parce qu’elle pe
témoignﬂ.ml pas d'un acharnement thérapputique - acharnement
thémpeuthu? qztl_l cor!mste\ralt, pour T"arbitre, amiable Composi-
teur, 3 voulmr_fmre vivre z_:l\tout Prix un contrat déja mort_ Mais
cette thése oblige, de maniére compl‘lquee, a distinguer entre |eg
cas Ol la révision serait conforme a Pesprit du contrat, a upe
révision vraisemblable des' parties, et les cas ol la révision serait
un sorte d’adaptation forcée réalisée par I'amiable compositeur
non seulement contre la lett,re du contrat, mais contre esprit
méme du contrat, II:IOYGI] d assurer a tout prix la survie d’un
contrat que les parties n’avaient pas raisonnablement prévue.

L’arrét Krebs rendu par la premiére Chambre civile de la Cour
de cassation le 16 juin 1976 autorise-t-il 3 dire

que la jurispru-
e dominante refuse a l'arbitre amiable compositeur le
denc \ar : p
pouvoir de réviser le contrat ? 1l faut étre pru

dent et observer
que la jurisprudence est rare, et souvent difficile 2 interpréter.

Nous devons par exemple observer qu’une sentence rendue en
1981, que M. Derains a excellemment commentée, n’est pas
déterminante. Car si le juge a refusé la révision du contrat, c’est

aussi parce qu’elle n’avait pas €t€ demandée, et que le probleme
posé était celui de I'objet du litige.

Il me semble cependant que I’on ne trahit pas la jurisprudence
arbitrale et non plus les décisions c}e_s Cours’d appel et fle la Cour
de cassation en remarquant une vengable répugnance a admettre
que ’'amiable compositeur puisse réellement réviser le contrat.

Et jobserverai, ce qui est presque un peu*.accloxe,,l q;.le
finalement l’arbitre en droit, quand il peut Japphque}' la elx
mercatoria, est peut-etre plus solidement arme pour rev1s%rancs
contrat qu’'un amiable compositeur, puisqu on a pu trou\;e:ers X
la lex mercatoria un (:e;'tair:jl nomb}rgeogfefi;ngflii ;cu;;al;lonne -

SVisi ’obligation de rené _  bonne
I(.:l?ésltl)fl,(it&lzﬁnlan a sgituée dans la lex mercatoria, telle: 22?§:tgg
de minimiser les pertes que M. Goldman a également 1 :
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yrte que la lex H?()}-Cﬂforiﬂ seralt_peut-etre pluS I'iChe en virtu ]

St : 5
que la simple amiable composition. alitg
*

%k 3k

Telles sont les questions qué I’on peut poser, dom beaucoy,
trouvent pas de réponse précise. Etb Jje voudrais ep guise
conclusion présenter deux ou trois observations, e]jeg aussj o
forme de questions. - | n

[La premiere, c’est que l’arb{tre, surtl?ut s’il est un juriste o
toujours tenté de tenir le droit pour I'expression d’upe éq’uité
collective : équité qui serait finalement préférable a une équitg
éclatée. 1l y a probablement chez tout juriste — j] faudraj
réfléchir, car ce pourrait etre une des 1’1m1te§ de Pamiah,;
composition — une résistance de la mentallte, un état d’esprit qui
cherche dans la régle de droit la meilleure E€Xpression de I'éqig
au risque méme de tordre la regle de droit en 1 Interprétant pour
la soumettre a I’équité. Mais c’est encore ’appliquer que de |,
tordre ! Je veux dire : c’est encore ¢tre avec elle.

Il faudrait interroger les juges sur les rares hypotheses oy il
statuent par application de l'article 12 du nouveau Code ¢4
procédure civile. Il serait 1r}teressant de der_nande’r aux juges
juristes par formation, généralement c}pntramj[s d appliquer |a
régle de droit, ce qu'ils font ou ce qu'ils feraient, s’ils étajeny
autorisés par les parties a se soustraire a la regle de droit poyy
entrer dans l’aventure de I’amiable composition. L’amiaple
composition n’est-elle pas alors vécue comme une commodité dy
juriste, une sécurité réconfortante, mais non point comme une
transformation de sa mission ?

Or, il est peu probable qu’il y ait ici une _vraie différence entre
le juge et I'arbitre. Je veux dire que I'arbitre enfermé dans un
droit étatique désigné, ou enfermé dans le droit qu’il estime
approprié, selon I’expression qu’emploie maintenant notre code,
ou méme enfermé dans le domaine incertain de la lex mercatoria,
cet arbitre a mille recettes pour s’€vader du droit. Et je n’aj
jamais vu que I’arbitre en droit, spécialement dans le domaine de
I’arbitrage international, fit géné par I'application des régles de
droit ou des principes généraux du droit, au point qu’il souffrit de
ne pouvoir donner satisfaction a I’équité, qu’il eat la nostalgie de
’amiable composition.

A linverse, l'arbitre hvré a I'équité, c’est-a-dire I’amiable
compositeur, semble — et vous me direz si je me trompe —
chercher spontanément dans le droit, ou dans un droit quelcon-
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ou dans 1es Principes générayy g droit, ¢
que- merce —-—' Ou\ pouqu_Ol. pas danS la la

y U ulé. Et chez tout amiable COmposite

eyl Rl ur un :
diss! erait a confondre | : - un arbitre e gras
7 cherch ¢ droit et I'équité. droit

Cas’ Sd . L .z
le> = droit et ’équité.
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