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“Ayrilabilirlik ilkesi”, tahkim anlasmasinin esas s6zhlaeden
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Washington Antlgmasi gibi uluslararasi konvansiyonlarda yer almayan
bu ilke, Turk kanunkoyucunun da esinlegidUNCITRAL Model Ka-
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Tahkim Kanunu'na alinng) daha sonra Hukuk Muhakemeleri Ka-
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Abstract

The doctrine of separability is one of the mostamant principles
of arbitration law as the competence-competenaeciple, and recog-
nizes that an arbitration agreemeyw separate and independent contract
from the maincontract in which it is incorporated. While the 898ew
York and the 1961 Washington Conventions make nectireferences
to the principle of separability, UNCITRAL Model waembodies the
principle in article 16, adopted by the Turkishigégtor and incorpo-
rated first into the International Arbitration Aahd later into the Code
of Civil Procedure. The principle has long beenntaned by French
courts and is now expressly recognised by statutaticle 1447 of the
Code of Civil Procedure.

This study focuses on the description of the pplecof separabil-
ity and on its effects.

Keywords

Separability doctrine, arbitration clause, arbitnatagreement, in-
valid main contract.

Résumé

Le principe de séparabilité, principe fondamental l@rbitrage
comme celui de la compétence-compétence, vise faéreora la conven-
tion d’arbitrage une compléte autonomie par rappartontrat principal
en la considérant comme un contrat distinct suivantégime juridique
propre. La séparabilité de la convention d’arbigraggtant pas connue
explicitement par les conventions internationalesime la Convention
de New York ou de Washington, la référence a aecypé a été faite par
I'article 16, alinéa 1 de la loi-type de la CNUDG@gpris par le législa-
teur turc et intégré d’abord dans la Loi sur I'Arbge International et
plus tard dans le Code de Procédure Civile. Ent ¢hamcais, le principe
de séparabilité est établi par la jurisprudenceuié@ consacré a l'article
1447 du Code de procédure civile. Le contenu duocjpe et ses effets
font I'objet de la présente étude.

Mots Clés

Clause compromissoire, convention d’arbitrage, pkte,
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Introduction

Parmi une multitude de définitichgjui ont été formulées pour
I'arbitrage, celle proposée par René David serdjsi par le fait qu'elle
souligne le fondement conventionnel de I'arbitfagkarbitrage est une
technique visant a donner la solution d’'une quastitéressant les rap-
ports entre une ou plusieurs personnes, par un@BuSLEUrS autres per-
sonnes, l'arbitre ou les arbitres, lesquels tiehmeurs pouvoirs d’'une
convention privée et statuent sur la base de cettgention, sans étre
investis de cette mission par I'Etat”. Le fondememtventionnel consti-
tuant la source de la compétence des arbitres,iheestiture et leur
compétence dépendent l'une et l'autre de I'existede la convention
d’arbitrage. La doctrine turgdésouligne la nature procédurale de la con-
vention d’arbitrage, par opposition aux dispossia@ontractuelles clas-
sigues dont celle-ci devrait étre détachée. La eotion d’arbitrage est
définie comme “un contrat de droit substantieltieaune relation pro-
cédurale®*. Son aspect contractuel se présente par la nasstun ac-
cord de volonté. Mais cette convention a un oljpécgique qui se dis-
tingue de celui du contrat principal: elle tradtaccord des cocontrac-
tants a soumettre leurs litiges a I'arbitrage.

1 Pour une définition de l'arbitrage voir Ch. Jasan, La notion d'arbitrage,
LGDJ,1987, Paris, n° 785, p. 372. M. Jarrossorveetitie la notion d'arbitrage n'a
pas de définition Iégale, op. cit., n° 779, p. 36B.effet, la plupart de lois sur l'ar-
bitrage ne définissent pas l'arbitrage. Le drait ttchappe a ce principe en définis-
sant l'arbitrage dans la loi n° 4501 sur les castd@ concession. Ainsi, selon l'ar-
ticle 2 de ladite loi, I'arbitrage est “ la voigiplictionnelle privée qui repose sur la
volonté des parties, exprimée dans une converdimvestir un arbitre ou un tribu-
nal arbitral de la mission de trancher des litigés ou qui vont naitre entre elles et
dont la procédure est définie par elles-mémes “.

2 R. David, L'arbitrage dans le commerce intermatioEconomica, 1982, p. 9.

3 Y. Alangoya, Medeni Usul Hukukumuzda Tahkimin é\iiti ve Denetlenmesi (Le
régime juridique de I'arbitrage et les voies deotgs contre les décisions arbitrales
en droit turc de la procédure civile), Fakiilteleatbbasi, 1973, p. 81, S. Ustiipda
Medeni Yargilama Hukuku (Le droit de la procédurde), Tome I-1l, Filiz, 2000,

p. 946, T. Kalpsuz, “Tahkim An¢masi” (La convention d’arbitrage), Mélanges
Unal Tekinalp, Tome II, 2003, p. 1042, B. sfleva, “Milletlerarasi Tahkimin Hu-
kuki Niteligi Uzerine Diglinceler ve Giincel Gslneler’, TBB Dergisi, no 76,
2008, p. 101.

4 T. Kalpstiz, loc. cit.
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La doctrine et certaines sources législatives megmou internatio-
nales regroupent en un seul concept les deux a&égdassiques: le
compromis, qui est la convention par laquelle lagigs a un litige déja
né, soumettent celui-ci a I'arbitrage, et la claosmpromissoire qui est
la convention par laquelle les parties a un coigagent a soumettre
toutes les contestations pouvant naitre de ce atoatd’arbitrage. Le
terme “convention d'arbitrage” englobe le comproetisa clause com-
promissoire et a un objet particulier de naturecessuelle en ce qu'elle
porte sur le droit d'actidnLa jurisprudence francaise a affirmé que “la
distinction entre la clause compromissoire et lmgomis s’abolit en
matiere internationale, pour se voir substituesdale catégorie de con-
vention d’arbitrage laquelle intervient indifféreramt a I'égard d’un
litige né ou éventuet’ Le prononcé de la Cour parait excessif. Tout
d'abord, dans la pratique, les deux types de caoiovense différencient
tant au niveau de la rédaction gu'au niveau du nmbroa elles inter-
viennent dans les rapports entre les parties. émigre convention vise
a régler les éventualités qui peuvent se présanpesteriori alors que la
deuxieme doit déterminer avec précision le litige vp étre résolu par
I'arbitrage. De plus, la distinction des deux tymles conventions peut
présenter un intérét a I'égard de la partie faéblaquelle on peut inter-
dire de conclure une clause compromissoire toutaghorisant a con-
clure un compromis, les droits protégés devenaptotiibles une fois le
litige n€.

Repris de l'article 4, al. 4 de la Loi sur l'arlaigee international
(LA 8, l'article 412, al. 1 du Code de Procédure Citiiile® (CPC) pré-
voit qu™une convention d'arbitrage est une conwmnpar laquelle les
parties décident de soumettre a un arbitre ou #ilbunal arbitral tous
les différends ou certains des différends qui s &levés ou pourraient
s'élever entre elles au sujet d'un rapport jurigigontractuel ou non
contractuel”. La suite de l'article dispose quectmvention peut étre

5 Doctrine précitée note de bas de page 3.

6 Cour d’appel de Paris, 17 janvier 2002, Rev. 2802, p. 391, note J.-B. Racine.

7 Ch. Seraglini, L’arbitrage commercial internagdrin Droit du commerce interna-
tional sous la direction de Jacques Béguin et Mibtenjucq, Litec, 2005, n° 2449,
p. 866.

8 Loin® 4686, JO du 5 juillet 2001 n° 24453.

9 Loi no 6100 du 12 janvier 2011, JO du 4 févriel 2, no 27836.
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établie sous la forme d'une clause compromissosérée au contrat
conclu entre les parties ou celle d'un compromis.

L’arbitrage interne a connu une profonde réforme lpaloi no
6100 du 12 janvier 2014 qui a réglementé en trente-huit articles
I'arbitrage interne afin de les substituer aux dssfions des articles 516
a 536 de 'ancien CPE& Ce dernier, daté de 1927, comportait, a I'égard
de I'arbitrage, des dispositions qui ne respectgias la liberté de vo-
lonté des parties, ni la compétence des arbitnes lgasens ou un régime
spécifique propre a l'arbitrage n’existait pas.regime de I'ancien CPC
créait alors un véritable obstacle pour les pasiees arbitres, ceux-cCi
préférant ne pas choisir la Turquie comme siegebiiage.

Le nouveau CPC consacre un bon nombre de reglasddeglop-
pées par la LAl adoptée en 2001, le |égislateurt@&énéralement guidé
par le CNUDC?? (loi-type). La LAI s’applique, selon l'article Blinéa
2, si 'arbitrage tenu en Turquie présente un émérdextranéité et ou le
lieu de I'arbitrage est situé en Turquie ou si M B été choisie par les
parties ou par les arbitres. Lorsque le litige amporte aucun élément
d’extranéité tel que défini par la LRlet ou le lieu de l'arbitrage est
situé en Turquie ce sont les dispositions du CR@aueront application.

10 Loi no 6100 du 12 janvier 2011, JO du 4 févriel2, no 27836.
11 Loin° 1086, 18 juin 1927, JO du 2,3,4 JuilleRI9n° 622, 623, 624.
12 Loi type de la CNUDCI sur I'arbitrage commerdiaternational 1985.

13 Selon la LAI, l'arbitrage est international désilgexiste un élément d’extranéité.
Cet élément est prévu a l'article 2 de la LAI. Iir@a ler dudit article dispose que
“les parties doivent avoir leur domicile, leur dence habituelle ou leur lieu de tra-
vail dans des Etats différents au moment de la lusitm de la convention
d’'arbitrage” pour que l'arbitrage acquiére un ctex international. L'alinéa 2,
lettre b de l'article 2, inspiré de la loi-type sdbse par ailleurs que I'arbitrage est
international si le domicile ou la résidence haddifiou le lieu de travail des parties
se trouvent dans un Etat différent de celui - du bu s'exécute une partie substan-
tielle des obligations nées du contrat principalu-ieu avec lequel I'objet du litige
a le lien le plus étroit. Selon Il'alinéa 3, I'arhje acquiert un caractére international
par: - “le fait qu'au moins un des associés d'uwmété partie au contrat principal
sur lequel est basée la convention d'arbitragendduit du capital étranger con-
formément a la loi sur lI'encouragement du capit@nger “ou que - “la mise en
vigueur de ce contrat ait été subordonnée a lalusina de contrats de crédit et/ou
de garantie destinés a assurer l'importation diéatagranger”. Ainsi, I'apport d’un
capital étranger méme de la part d’'un seul assbuite société, quelle que soit son
importance, suffirait a admettre que les litigesalgant de ce contrat sont soumis a
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Le CPC et la LAl ont adopté les deux principes ingous de
I'arbitrage, consacrant le méme but: assurer lalit@lde la convention
d’arbitrage. Le principe de séparabilité et le pipe de compétence-
compétence sont souvent présentés comme les @snqig assurent la
validité de la convention d’arbitrage. Le premieseva conférer a la
convention d’arbitrage une compléte autonomie paport au contrat
principal en la considérant comme un contrat distduivant un régime
juridique propre. Elle immunise la convention ditidge contre le sort
du contrat principal. Le deuxiémguant a lui, accorde aux arbitres le
pouvoir d’étre juge de leur propre compétence $abtigation de sur-
seoir a statuer dans 'hypothése d’une saisindlpleral’une juridiction
étatique. L’arbitre a ainsi “le pouvoir de statser toute question tou-
chant & sa compétence ou, en d'autres termedfiéat@éé de la convention
d'arbitrage en tant que telfd’ Dans cette étude, nous n'examinerons que le
principe de séparabilité, le principe de compétarepétence déja aborde
par nos soins, dans une autre éteide

Dans la doctrine francaise, le terme “séparabil@st utilisé afin
de distinguer le principe de séparabilité de I'aotoie de la convention
d'arbitrage par rapport a toute loi étatitfuell est soutenu que
'autonomie au sens strict du terme ne serait végegqu’a ce second
aspect car 'autonomie désigne “le droit de se goer par ses propres
lois”*’. Autrement dit, ce dernier volet comprend I'exanderia validité

I'arbitrage international. La suite de l'alinéa 8 tirticle 2 de la LAI prévoit que
I'arbitrage est international si la mise en viguedw contrat principal est
subordonnée a la conclusion de contrats de crédit de garantie destinés a assu-
rer l'importation de capital étranger. L'alinéaé ltarticle 2 dispose que I'arbitrage
est international si “le contrat principal ou l@part juridique qui est a la base de la
convention d'arbitrage, concerne un transfert datalaou de marchandise d'un
pays a un autre”.

14 A. Dimolitsa, loc. cit.

15 V. Ebru Ay Chelli, “Le Principe de compétence-quétence en droit turc de
I'arbitrage”, Law and Justice, 2015, p. 1.

16 P, Mayer, “ L'autonomie de I'arbitre internatidrdans I'appréciation de sa propre
compétence ", Recueil des cours, Académie de thteitnational de la Haye, 1989,
Tome 217, n° 110.

17 A. Kassis évoque le sens étymologique du terrfieiddhez le Littré, L’autonomie
de l'arbitrage commercial international, le draiaricais en question, Harmattan,
2006, n° 43, p. 27; P. Mayer, “ Les limites de éparabilité de la clause compro-
missoire ", Rev. arb. 1998, s. 360.
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de la convention d’arbitrage sans se référer aglesede conflit et de
considérer comme valable la convention d’arbitrd@grés la méthode
de régles matérielles a I'exemple de la jurispregdmancaise.

C'est dans ces termes que nous allons envisagentgpe de sé-
parabilité de la convention d’arbitrage dans nétrtale. Le premier volet
concernera la reconnaissance du principe par ispjuidence et le |€gi-
slateur, le deuxieme concernera la séparabilit@ denvention d’arbitrage
du contrat principal (Il) alors que le troisiemgigadra les effets de ce
principe (III).

l. La reconnaissance du principe

Le CPC prévoit a l'article 412, al. 4, repris darticle 4, al. 4 de la
LAI, que la convention d’arbitrage est un instrumgéparé de celui qui
la contient®,

Contrairement au droit frangais qui a établi ferreatre principe
de séparabilité de la convention d’arbitrage pppoat au contrat princi-
pal, le droit turc n’a adopté ce principe explioint qu’'apres la pro-
mulgation de la LAI et plus tard par le CPC. Avked réformes, la Cour
de cassation turque admettait que la clause comgsoire était un ac-
cessoire du contrat principal ce qui provoquaintalité de la clause
compromissoire lorsque le contrat principal était De méme, I'ancien
CPC ne reconnaissait pas le principe de sépaéabilita nullité du con-
trat principal entrainait celle de la clause compssoire. Il en était ain-
si en cas de la nullité du contrat principal entwete l'article 27 du
Code des obligations turc qui limite I'objet d’'urontrat avec “les
meeurs, 'ordre public ou droits attachés a la perabité” et prévoit la
sanction de nullité pour les contrats qui ont “pobjet une chose im-
possible, illicite ou contraire aux maeurs”.

En matiére de I'arbitrage international, avanttfée en vigueur de
la LAI, la Cour de cassation a appliqué le princgee séparabilité en
défaveur de la validité de la convention d’arbiagn effet, en se réfé-
rant a ce principe, elle a déclaré le contrat jppel¢ signé par une per-
sonne sans pouvoir, valide car il a été exécuté etause compromis-

18 A, C. Budak, “Yeni Hukuk Muhakameleri Kanunu'ndahkim Hukumleri” (Les
dispositions relatifs a I'arbitrage dans le nouv€amde de Procédure Civile), UTT-
DER, 2012, p. 41.
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soire y incluse nulle, la validité du contrat pipad n’entrainant pas la
validité de la clause compromissdfteDans un autre arrét la Cour de
cassation a indiqué que: “il faut distinguer le tcahprincipal de la con-
vention d’arbitrage. Alors que la convention d'érdge est un contrat
judiciaire, le contrat principal est un contratdteit matériel. Les deux
sont donc distincts I'un de l'autre. La validité dantrat principal ne
signifie pas que la convention d’arbitrage estdekt vice versa. Le sort
de la convention d’arbitrage est indépendant dudiorcontrat principal.
La nullité de la convention d’arbitrage doit étexmerchée séparément
du contrat principal. La procuration constituée [@asociété anonyme
ENKA pour MonsieurS.T. en tant que représentant de la sociéeté dé-
montre que le contrat principal est valide commecantrat matériel.
Toutefois, la clause compromissoire stipulée atitkr 12 du contrat
principal constitue un contrat judiciaire et le nggentant n’ayant pas un
mandat spécial pour signer la convention d’arbéragtte derniére doit
étre déclarée nulle”.

En droit francais, jusqu’a récemment la reconnaissalu principe
de séparabilité était I'ceuvre de la jurisprudéhdee principe ne faisait
donc I'objet d’aucune des dispositions du Code rdedxure civile rela-
tives a l'arbitrage. Le seul document officiel fcars qui y faisait réfé-
rence était le rapport du Garde des Sceaux fraggaidéclarait que “les
dispositions nouvelles de I'arbitrage international concernent que la
procédure et ne remettent nullement en cause iesiggs maintenant
bien établis par la jurisprudence de la Cour desatémn en ce qui con-
cerne le régime juridigue de I'arbitrage internaéib Il en est ainsi no-
tamment de la portée de la convention d’arbitragernational, au sujet

19 Cour de cassation, ¥ ch. civ., 15 novembre 1995, n° décision 9108/968E.
Ertekin, |. Karatas, Uygulamaddltitiyari Tahkim ve Yabanci Hakem Kararlarinin
Tenfizi, Taninmas! (L'arbitrage volontaire et laco@naissance et I'exequatur des
sentences arbitrales dans la pratique), Yetkin7 19510.

20 Cour de cassation, 13éme ch. civ., 22 avril 19@8irvoi n° 2051/3488 (décision
inédite), in C.Sanli, Uluslararasi Ticari Akitlerin Hazirlanmasi Wgusmazliklarin
C6zim Yollan (La formation des contrats commerxgiauiernationaux et la résolu-
tion des litiges), Beta, 2002, p. 296.

2L VY. Sayman pour l'analyse de différents arréengais in “Fransa’da Devletin
Tahkim Yoluna Gitme Olar@” (La possibilité du recours de I'Etat a I'arbiia en
France), Milletlerarasi Hukuk ve Milletlerarasi ®#rikuk Biilteni, 1982, Tome 2,
No 2, pp. 26-34.
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de laquelle il a été jugé qu’il ne pouvait y étris mbstacle au motif que
la convention principale serait nulle, que la cortien d’arbitrage porte-

rait sur un litige non encore né, qu’'une telle aation aurait été con-
clue par un Etat ou une personne morale de droiigau que les régles
par application desquelles le litige devrait étemthé présenteraient un
caractére d’ordre publié?

La Cour de cassation francaise posait, en mai ¥&8 l'arrét
Gosset?, la régle de la séparabilité de la clause compssoiie par rap-
port au contrat dans lequel elle est insérée. &spéce, un litige survient
entre un importateur francais de graines de semémnseciétésossetet
un revendeur italien. Le marché comporte une claleditrage stipu-
lant un arbitrage en France. La socié@ssefait valoir la nullité de la
clause compromissoire en raison de sa contrari@i@eainterdiction
d’'importation. La Cour de cassation francaise reftestte argumentation
et affirme qu”en matiere internationale, I'accaxdmpromissoire, qu'il
soit conclu séparément ou inclus dans un acteiquédauquel il a trait,
présente toujours, sauf circonstances exceptie#felqui ne sont pas
alléguées en la cause, une complete autonomigqueidexcluant qu’il
puisse étre affecté par une éventuelle invalicit€atte”.

Le principe de séparabilité de la clause comprarmsstait donc
affirmé en droit francais, sans ambiguité. La pmislence francaise
I'avait admis par la suite de maniére constantes diautres arrés

Les arréts francais précisaient bien le champ diegton de ce
principe. La régle ne valait que pour I'arbitragéernational. Une diffé-

22 Rapport au Premier Ministre, JCP 1981, n° 23gby® juin 1981.

23 Cour de cassation, Gosset, 1ére ch. civ., 7 868,1Bull. civ. I., n° 246; Rev. crit.
DIP 1963, p. 615, note H. Motulsky; D. 1963, p. 546te J. Robert; JDI 1964, p.
83, note J.-D. Bredin; Gaz. Pal. 1963, 2, p. 3® JO63, I, 13405, note B. Gold-
man; Rev. arb. 1963, p. 60, note Ph. FrancescékSayman, op. cit., p. 31.

2 La controverse sur la signification de la limike “ circonstances exceptionnelles “ ne
présente guere d'intérét car la jurisprudence aesacne I'a pas suivie par la suite.

25 Cour d’appel de Paris, 13 décembre 1975, Menicd& 1977, p. 107, note E.
Loquin; Rev. arb. 1977, p. 147, note Ph. Fouchgel. crit. DIP, 1976, p. 506,
note B. Oppetit; Cour de cassation 1lére ch. ci®.pthi 1971, Impex, Rev. arb.
1972, p. 2, note Ph. Kahn; D. 1972, p. 37, not&lBxandre; Rev. crit. DIP, 1969,
p. 738, note E. Mezger; JDI 1972, p. 62, note Bpéip, Y. Sayman, op. cit., p. 31.
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rence avait ainsi été créée entre l'arbitrage et I'arbitrage interna-
tional®.

Il avait été soutenu que la séparabilité de la eatien d’arbitrage
en droit interne par rapport au contrat principaitété implicitement
consacrée par l'article 1466 de I'ancien Code aeguiure civile sur le
principe de compétence-compétence qui disposait ‘Gue devant
I'arbitre, I'une des parties conteste dans songganou son étendue le
pouvoir juridictionnel de I'arbitre, il appartieatcelui-ci de statuer sur la
validité ou les limites de son investituré” Alors qu’une autre partie de
la doctrine pensait que “les interrogations rekgiva I'autonomie en
droit interne de la clause compromissoire ne pseaispas majeures en
I'état actuel des questions qui se posent en neatibarbitrage en
France®S,

La distinction demeurait donc en droit francais kuprincipe de
séparabilité, entre I'arbitrage interne et inteioral.

La jurisprudence francaise a reconnu le principsaferabilité en
droit interne, en 1998. La Cour d’appel de Padeedé que:

“la clause compromissoire constitue une conventierprocédure
autonome et distincte de la convention principaletlles parties sur le
fond du litige, qu’elle doit pouvoir étre mise ennoe indépendamment
de I'existence ou de la validité du contrat primtiponformément a la
volonté commune des partié%”

La méme formule avait été reprise par la Stiém ces termes: “la
clause compromissoire présente, par rapport ansecwion principale
dans laquelle elle s’'insére, une autonomie juridigui exclut qu’elle
puisse étre affectée par l'inefficacité de cet’ste

26 B. Goldman, Juris-Classeur de DIP, Fascicule 586> 9.

27 |dem.

28 J. B. Moreau, “ Perspectives d'évolution du dfgincais de I'arbitrage ”, Rev. arb.
1992, p. 195 et s.

29 Cour d'appel de Paris, 8 octobre 1998, Sam, Rex. 1999, p. 350, note P. Ancel
et O. Gout; RTD com. 1999, p. 844, obs. E. Loquin.

30 Cour d’appel de Paris, 11 mai 2000, Barbot, Rev. 2002, p. 180, obs. T. Clay

31 Cour de cassation,®® ch. civ., 4 avril 2002, Société Barbot CM c./St&ié
Bouygues Batiment, Rec. D. Sirey, 24 avril 20031p17-1123, note L. Degos; la
méme formulation a été retenue par la Chambre cooiate dans I'arrét du 9 avril
2002, Toulousy ¢/SNC Philam.
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La justification fondamentale du principe résidenslde souci
d’éviter les manceuvres dilatoires d’'une partieagbitrage qui tenterait
de mettre en échec la mise en ceuvre de la conmettiiobitrage en in-
voquant une nullité ou une invalidité dénichée ehais de la conven-
tion d’arbitrage. Que l'arbitrage soit interne aernational, le principe
conduit a assurer une prévisibilité quant au rec@ufFarbitrage. La re-
connaissance du principe en matiére interne apgsaiaidonc comme
une nécessité; “quelle que soit la nature qu’itonmaissent, la majorité
des droits internes admettent le caractére indgpende la clause
d’arbitrage, ou tout au moins une présomption d&nsens, avec la con-
séquence que la clause ne suivra pas nécessairarsmt du contrat
principal, en cas de nullité de ce dernier. La méoiation se justifie, en
quelque sorte fortiori, pour I'arbitrage international pour lequel la né-
cessité est plus impérieuse encore de prévenimbasoeuvres ou d'y
répondre®,

Avec le décret n°2011-48 du 13 janvier 28 &ntré en vigueur en
France le ¥ mai 2011, le principe de séparabilité est int&opér la
premiére fois dans le Code de procédure civileaddble tant pour le
droit interne gu’international. Le nouvel articlé4l7, alinéa 1 prévoit en
effet que: “la convention d’arbitrage est indéperidadu contrat auquel
elle se rapporte. Elle n’est pas affectée par flicecité de celui-ci”.
Cela est donc une transposition du principe dédagéis I'arré{Gosset

La plupart des législations modernes ont adopt#ifeipe de sé-
parabilité. On peut citer notamment les législatieapagnofé, suissé,
belge®, néerlandaist, italienné® ainsi que les Iégislations des pays non

32 P, Lalive, “ Problemes relatifs a I'arbitrageemational commercial ”, RCADI,
1967, vol. 120, p. 569.

33 Décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portantméf de I'arbitrage JORF n°0011
du 14 janvier 2011 page 777 texte n° 9.

34 Article 22, al. 1 de la loi espagnole sur I'araie

35 Article 178. 3 de la loi suisse du DIP de 1987BRdin, “ La nouvelle loi suisse sur
I'arbitrage international ”, Rev. arb. 1988, p. 51.

36 Article 1690 du Code judiciaire belge.
7 Article 1053 du CPC néerlandais.

38 Article 808 de la loi italienne du 5 janvier 1992. Bernardini, “ L’arbitrage en
Italie, aprés la récente réforme ”, Rev. arb. 1994183.
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européens comme le code tuni$fenalgérier® et chinoié'. Dans
d’autres pays, comme la Colomtfieu de I'Arabie Saoudifé une résis-
tance existait, jusqu’a recemment, a la reconnaggsde ce principe. Ce
n'est qu’en 2012 qu'ils I'ont incorporé dans lelégislations.

La consécration législative du principe de sépéitatpar le CPC
mérite quelques observations. D’abord, les rédastdu CPC, ne pou-
vaient pas, semble-t-il, garder le silence surrlacipe de séparabilité
aussi longtemps que leurs homologues francais agurisprudence
francaise était bien établie sur la question, ear@ment a la jurispru-
dence turque.

Ensuite, on retrouve I'équivalent de l'article 4H2, 4 du CPC a
l'article 4, alinéa 4 de la LAI. Mais ajoutons go€me avant les modifi-
cations du CPC, rien n’interdisait au juge turc sgliprononcait sur une
convention d’arbitrage du droit interne, de tirerlihvalidité du contrat
principal toutes les conséquences relatives arlgergion d’arbitrage.

Enfin, la formulation de l'article 412, al. 4 du CRet aussi de
l'article 4, alinéa 4 de la LAl est exactement eale I'article 178, alinéa
3 de la LDIP suis$é Ce dernier dispose que: “la validité d’'une conven
tion d’arbitrage ne peut pas étre contestée poundgf que le contrat
principal ne serait pas valable ou que la conventfarbitrage concer-
nerait un litige non encore né”.

Quant au texte turc, il prévoit que: “il ne peuteébbjecté a
I'encontre de la convention d’arbitrage que le camnprincipal n’est pas
valable ni que la convention d’arbitrage concernediiférend non en-
core né”.

Nous pouvons nous interroger sur la motivation réelacteurs de
la LAI et ensuite celle des rédacteurs du CPC aduter a I'adoption de

39 Article 61.1 du Code tunisien, K. Meziou, A. Mémmi, “ Le code tunisien de
I'arbitrage ”, Rev. arb. 1993, No 4, p. 521.

40 Article 1040 du Code de procédure civile algérien
41 Article 19 de la loi de la République populaiee@hine sur l'arbitrage.

42 V. C. Frutos-Peterson, L'émergence de l'arbitragpenmercial international en
amérique latine, L’efficacité de son droit, L'Hartt@an, 2003, p. 266 et s. Loi 1563
de 2012, art. 5.

4 V. N. Najjar, L'arbitrage dans les pays arabesefaux exigences du commerce
international, LGDJ, 2004, p. 152 et s. Loi d’'ardife de 2012, art. 21.

44 Z. Akinci, Milletlerarasi Tahkim, Seckin, 2003,789.
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la traduction de l'article 178, alinéa 3 de la L¥#sse et non pas a ce-
lui de la loi-type de la CNUDCI. Ce dernier dispage&”’une clause
compromissoire faisant partie d’un contrat est m@#rgée comme une
convention distincte des autres clauses du coriteajugement par le-
quel l'arbitre ou le tribunal arbitral déclare nid contrat principal
n’entraine pas par lui-méme la nullité de la clacm®promissoire”.

Cet article envisage l'application du principe d&parabilité a
toutes les clauses appartenant au contrat, y cenapm clauses com-
promissoires par références. La LAI et le CPC seilt également le
terme général de “convention d’arbitrage”, celueniglobant, lui aussi,
les clauses compromissoires par références.

En s’inspirant de la LDIP suisse, le législateuc tévite au moins
une éventuelle erreur qui pourrait surgir d’unerisspmaladroite de la
disposition de la loi-type, comme c’est le cas gample du Iégislateur
tunisien qui a reformulé l'article 16, alinéa 1lddoi-type de la CNUD-
Cl a un mot pres, en utilisant le verbe “insérée’liau de “faisant par-
tie”. Méme si le code tunisien de l'arbitrage recait la validité aux
clauses compromissoires par référefioame telle différence de rédac-
tion n'empéche pas de se demander si le Iégislatemisien
n’envisageait I'application du principe de sépditéhde la clause com-
promissoire qu’a celles qui sont insérées dansmérat a I'exclusion des
clauses par références.

Le législateur turc, en reprenant I'article 178né&h 3 de la LDIP
supprime donc toute éventualité d’'une limitationtile.

Cette notion de séparabilité bien connue est acagmge d'une
dimension accessoire, méme si celle-ci est peudébopar la doctrine
dans les développements classiques consacrésadul@ mnle la conven-
tion d’'arbitrage.

II. La séparabilité de la clause compromissoire parapport au
contrat qui la contient

La question qui a fait couler beaucoup d’encre emée, abordée
trés peu dans la doctrine tur¥eorte sur les raisons qui expliqueraient

45 Article 61, alinéa l1er du Code tunisien de |'trdije.

46 N. Eksi, Milletlerarasi Deniz Ticaret Alaninda Incorpdoat Yoluyla Yapilan
Tahkim Anlamalari, Beta, 2010 p. 53; N. Uluocak, “Milletlerard ahkimSartinin
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pourquoi la convention d’arbitrage depuis longteragmise par la doc-
trine et la jurisprudence comme séparable du coptiacipal suivrait,
dans certaines hypothéses, le sort de ce dernier.

En effet, le principe de séparabilité est assatiaddimension ac-
cessoire de la convention d’arbitrage pour quddase compromissoire
ait la méme faculté de circulation que les auttggikations du contrat.
Toutefois, le principe de séparabilité et la notiaccessoire ne sont pas
nécessairement contradictoires. La séparabilitéx déause compromis-
soire par rapport au contrat principal est invoqoéer en assurer la va-
lidité, et sa dépendance au contrat pour en askgreffets.

Le mot “accessoire” rejoint la formule “l'accessosuit le princi-
pal”. Plusieurs textes du Code civil francais etQhde des obligations
turc font application de cette maxime en ce quiceone les effets d’'un
certain nombre d’actes juridiques, comme par exentglcession de
créance prévue a l'article 1321 du Code civil fedaget a I'article 183
du Code des obligations turc.

Il convient de constater que le rapport d’accessaiprincipal a
une double origine. Il résulte, soit de la produrttie I'accessoire par le
principal, soit de I'affectation de I'accessoire service du principél.
L’hypothése qui nous intéresse ici est la seconde.

Il semble donc que le rapport d’accessoire a praicentre la
clause compromissoire et le contrat principal a ro@morigine
I'affectation de la clause compromissoire au serda contrat principal.

La clause compromissoire “s’ajoute” au contrat dedf pour un
but particulier qui est de permettre aux partiesadmurir a I'arbitrage
en cas de différend. Le but justifie ainsi l'unientre le principal et
'accessoire. Il se trouve dépourvu d'utilité lousqle principal est
anéanti. Le caractére accessoire de la clause comgsoire découle du
fait que la clause “ne semble pas pouvoir se casiceans un contrat de
référence en contemplation duquel elle est adoftée”

Alacagin Temliki ile intikali, Fransizictihadi” (La cession de créance et la clause
compromissoire dans la jurisprudence francaise” BVIl999/2000, t. 19-20, n° 1-2,
p. 991.

47 G. Goubeau, La regle de I'accessoire en draiepriGDJ, Bibl. droit privé, 1969, t
93, préf. D. Tallon.

48 B. Oppetit, “La clause arbitrale par référencRéy. arb., 1990, p. 558.
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Comment alors concilier le caractére séparableaddause com-
promissoire et son caractére accessoire ?

La logique du caractére accessoire de la claus@ronissoire et
du principe de séparabilité est loin d’étre opptsdeune des clauses
du contrat peut trés bien étre autonome par ra@podontrat principal.
La clause compromissoire peut se trouver “distiniete prestations éco-
nomiques ou juridiques que se sont promises ldgepaet qu’elle “peut
sans altérer I'essence de la convention, en étaehi&e ou au contraire y
étre surajoutéé®,

C’est ainsi le but poursuivi par I'accessoire n, principe, ex-
plique et déclenche la naissance du rapport d’aogesa principal. Ce
but dépend essentiellement de la volonté des partie

Il en est ainsi pour la clause compromissoire isdrar les parties
dans un contrat afin qu’elle constitue une oblmatide recourir a
I'arbitrage pour résoudre les litiges qui pourrdierélever lors de
I'exécution ou de linterprétation du contrat piiped. Ces problémes
découlant du contrat principal vont “activer” laagke compromissoire
qui doit étre exécutée conformément a la volont mhaties. Ainsi, la
séparabilité ne signifie pas “lindépendance némess “elle ne sert
qu’a un but: l'efficacité voulue par les partigs”

Le caractere accessoire de la clause compromisssirgouvent
invoqué dans le cadre d’'une cession de contratumecréance née du
contrat qui comporte une clause compromissoire.ldSonction de la
clause compromissoire la distingue des clauseganti®les et la met a
I'abri de certaines causes d'inefficacité qui peuvaffecter celles-ci,
cette méme fonction implique aussi que la clausapromissoire soit
I'accessoire des clauses substantielles. Le peragpessorium sequitur
principale doit étre respecté chaque fois qu'’il ne condupag a rendre
la clause inapplicable aux litiges que les paroe$ voulu la sou-

4 L. Aynes, note sous l'arrét de la Cour d’appelRdeis, 10 septembre 2003, Rev.
arb. 2004, p. 623.

50 J. Robert, note sous l'arrét de la Cour de cmsgat®® ch. civ., 7 mai 1963, D.
1963, p. 546.

51 G. Goubeau, op. cit., p. 46.

52 p. Mayer, “Précisions sur les notions de “congpkitonomie juridique” et de “va-
lidité et d'efficacité propres” de la clause compigsoire”, note sous Cour d'appel
de Paris, 1ére ch. suppl., 28 novembre 1989 etr§ 1890, Rev. arb. 1990, p. 686.
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mettre’®3. Ainsi, la clause compromissoire doit étre indéfzerie du
contrat principal, seulement sous I'angle de I'épjation de sa validité

Sauf indication contraire, la cession du contratgiwal emporte bien
avec elle la cession de toutes les clauses camgiigst, y compris la clause
compromissoire. “On ne voit pas pourquoi I'on netfzerait du contrat une
de ses clauses, alors gu'’il n’existe aucune caaseantissement soit du
contrat en général, soit de la clause en parti¢dtie

Une autre partie de la doctrine considere pourtaet la clause
compromissoire est une convention différente dutrebrgui la con-
tient®; “elle est une convention de procédure qui est moealité du
droit d’action”. “C’est le droit d’action qui estobjet de la convention
d’'arbitrage et non les droits substantiels. Orlri@it d’action est auto-
nome par rapport au droit substanfiél’La convention d’arbitrage
existe donc tant que le droit d’action existe. lreitdd’action pouvant
survivre a I'extinction du droit substantiel qusiert, il ne s’éteint que par
la prescription. Aussi, “la convention d’arbitraget transmise en tant
gu’accessoire du droit d’action, car le droit diactlui-méme est dans
un rapport d’accessoire et de principal avec lé dudstantiel qu’il sert.
Il en résulte gu’il suit nécessairement le droltantiel transmis et que
dans les mécanismes de transmission de droit siibjée cessionnaire
acquiert la position procédurale du cédhtAinsi, nous pouvons résu-
mer gque “la clause compromissoire est I'accesshirdroit d’action, lui-
méme accessoire du droit substantfel”

Si on adopte une conception “stricte” du princigesgparabilite,
la clause compromissoire est congue comme un blritoontrat séparé
doté d'un statut juridique distinct, la séparatientre la convention
d’arbitrage et le contrat principal se heurte alaré&a question de sa
transmission.

53 L. Aynés, op. cit., p. 626.

P. Mayer, note sous Cour d'appel de Paris, Tersuppl., 28 novembre 1989, op.
cit., p. 686.

5 P. Mayer, “La circulation des conventions d'adgje”, JDI 2005, p. 254.

56 E. Loquin, note sous l'arrét de la Cour d'apped@ljanvier 1988, JDI 1989, p. 1021.

E. Loquin, " Différences et convergences dansitgime de la transmission et de
I'extension de la clause compromissoire devantjueslictions frangaises ", Gaz.
Pal. 6 juin 2002, Les cahiers de l'arbitrage, ns.1,1.

%8 E. Loquin, op. cit., p. 12.

% E. Loquin, op. cit., p. 11.
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Le probleme qui découle d'une telle conceptiongesil y aurait
dans ce cas deux offres de contrat, 'une relaiveontrat principal et
l'autre & la clause compromissoire. Ainsi, le cassaire est libre de
faire une ou deux acceptations, faute d’'une actieptalistincte de
I'offre de la convention d’arbitrage celle-ci neraé pas conclue. Une
sentence de la C&lillustre le probléme. En I'espéce, une partie défe
deresse voulant se soustraire a I'arbitrage, pdéienue la séparabilité
juridigue de la clause compromissoire aurait pdiat.equ’une référence
générale au contrat dans lequel elle était contereraporterait pas ap-
probation de cette clause. Puisqu'en dépit de d¢eexistence dans un
méme document, le contrat principal et la clausapromissoire sont
des actes juridiquement autonomes, la manifestdédiaccord des parties
sur le contrat n'impliquerait pas un accord suldaise compromissoire.

C’est justement pour empécher un tel résultat cuendtion
d’accessoire intervient en faisant de la conventi@mbitrage un acces-
soire attaché au contrat de fond et inséparableedeobligations qui
forment son objét.

En effet, la séparabilité de la convention d’adge par rapport au
contrat principal en assure la validité, sa dépeoel@au contrat en assure
les effets.

La notion d’accessoire jugée fonctionn®lje’est I'efficacité de la
convention d’arbitrage qui importe; “on invoque |aifiautonomie de la
clause d'arbitrage lorsque l'efficacité de cettausk le réclame et on
restaure le caractere accessoire de la clauseidgrisgencore, I'efficacité
de la clause I'exigé®.

lll. Les effets du principe

La séparabilité de la convention d'arbitrage dutinprincipal
comporte au moins deux conséquences logiquesiffénehce au sort
du contrat principal (A) et la possibilité pourdanvention d’arbitrage
d’étre régie par une loi distincte (B).

60 CCIn° 4381, JDI 1986, p. 1103.
61 N. Coipel-Cordonnier, op. cit., p. 10.

62 J.-B. Racine, “Réflexions sur l'autonomie debitiage commercial international”,
Rev. arb., 2005, p. 316.

63 |dem.
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A. L’indifférence de la convention d’arbitrage au ®rt du contrat
principal

L’effet le plus important du principe de sépardbilie la conven-
tion d’arbitrage par rapport au contrat principstl @ prémunir la clause
compromissoire des vices qui pourraient affectecdatrat principal
(81). Il reste a savoir si cette indifférence eglément valable dans le
cas ou I'existence méme du contrat est contese (8§

1. En cas de causes d’invalidité affectant le corat principal

Si l'efficacité de la clause n’est pas protégéeammnent en la dé-
tachant du sort du contrat principal, “l'arbitragequerait de conduire
aux mémes difficultés et aux mémes aléas qu’uneépioe judiciaire
internationale, en exigeant des parties un loncatd@béliminaire sur
I'existence et la validité de la convention d’arage’®”.

La clause compromissoire doit indiscutablement iétiépendante
juridiguement du contrat principal qui la contient.

Il en résulte que la nullité, la résolution ou lavation du contrat
principaln'impliquent pas, en principe, la nullité de lauda compro-
missoire.

La doctrine turqu® estime qu'il faut vérifier la cause de la nullité
du contrat principal afin de savoir si celle-ciraiitie ou non la nullité de
la clause compromissoireln contrat annulé pour cause de contrariété a
I'ordre public impliquerait la nullité de la clausempromissoir®. Se-
lon larticle 26 du Code des obligations turc, fetd’un contrat peut
étre librement déterminé, dans les limites de lalla loi exclut néan-
moins le contrat qui est contraire aux bonnes mgoaulsrdre public et
aux droits attachés a la personnalité. Est admmsace a I'ordre public,
un contrat pouvant avoir pour effet d’'empécher tmotrrence par

64 J.-P. Ancel, “ L'actualité de I'autonomie de lause compromissoire ” in Travaux
Comité francgais DIP 1991-1992, p. 81.

85 T. Kalpstiiz, “ Tahkim Anlgmasi ”, op. cit., p. 1040, Ganl, Uluslararasi Ticari
Akitlerin Hazirlanmasi ve Uwmazliklarin C6zim Yollari (La formation des con-
trats commerciaux internationaux et la résoluties litiges), Beta, 2011, p. 254.

8 T, Kalpsiiz,insaat Sozlgmelerinde Tahkimin Genel Esaslari (Les principesens
tiels de I'arbitrage dans les contrats de constroitBanka ve Tic. Huk. Aka Ens-
titiisli, Ankara, 1996, p. 362.
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exemplé’. La jurisprudence turqG®admet aussi que la désignation des
arbitres laissée a l'initiative seulement de 'auless parties est contraire a
I'ordre public.

La contrainte physique ou mor&leconduirait & I'annulation de
toutes les clauses contractuelles, y compris laselaompromissoif&
Selon l'article 37 du Code des obligations turc I"she des parties a
contracté sous I'empire d’'une crainte fondée quewuwait inspirée sans
droit l'autre partie ou un tiers, elle n’est poattligée”.

Lorsqu'il s’agit de I'erreur commise par l'une dearties sur une
qualité substantielle de la chose objet du conksatlause compromis-
soire n'est pas directement atteinte, et doit étnesidérée comme va-
lable indépendamment du sort des autres clausesjwd ce sort puisse
étre déterminé par voie d’arbitrage conforméméatalonté des partiés

D’autres cas limitant la séparabilité de la conimmid’arbitrage
peuvent apparaitre, notamment lorsqu’il existe Wiees communs au
contrat principal et a la clause compromissoirga@gnant la nullité de
I'un et de l'autre comme dans les cas du défauagecité juridique des
partie$’ ou de I'absence de consentement de I'une degarti

Une autre question qui a fait I'objet de discussiésidait dans
I'application de l'article 27, alinéa 2 du Code dmdigations turc en
matiere d’arbitrage. Cette disposition prévoit gls:le contrat n’est
vicié que dans certaines de ses clauses, ces €laostseules frappées
de nullité, a moins qu’il n’y ait lieu d’admettreug| le contrat n’aurait
pas été conclu sans elles”.

57 A. Kilicoglu, Borglar Hukuku Genel Hukimler (Droit des obligas, dispositions
générales), Turhan, 2013, p. 95.

%8 Cour de cassation, décision no 2002/1955-2002/2d 28 mars 2002,
wwww.kazancl.com, dernier acces le 26 mars 2018.

8 V. infra, n° 324, TGI de Beytu, 30 novembre 1999, décision n° 1999/407, 1990/50

0 P, Mayer, op. cit., p. 365, B. Umar, Hukuk Muhadederi KanuniwSerhi (Code de
Procédure Civile commanté), Yetkin, 2014, p. 12A6C. Budak, “Yeni Hukuk
Muhakameleri Kanunu'’nun Tahkim Hukimleri” (Les disitions relatives a
I'arbitrage dans le nouveau Code de Procédure e} MJTTDER, Tome |, No 1,
2012, p. 42.

T P. Mayer, idem.
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Cet article réglemente, d’aprés une partie de tarah@’?, la nullité
des clauses du contrat et I'intention des parteesahclure un contrat en
'absence d’'une des ces clauses. Son applicatiomarere arbitrale
n'est donc pas possible car le principe de sédaéabherche a savoir si
la nullité du contrat implique celle de la clausempromissoire et non
I'inverse. A notre sens, cet article signifie quesdors que la clause
nulle n’est pas une clause essentielle du cordeatlernier demeure va-
lable. Or, les parties peuvent lier le sort du cné& celui de la clause
compromissoire, en particulier en matiere inteorale, ou la garantie
d’'un tel mode de reglement de litiges peut étrétitigment considéré
par les contractants comme une condition essentelleur accord.

En ce qui concerne la résolution du contrat priacipelle-ci ne
doit pas avoir effet sur la convention d’arbitrage.

Conformément au principe de séparabilité, lesdgige rattachant
au contrat antérieurement a sa rupture peuvenesurgapres cette rup-
ture. La convention d’arbitrage devrait pouvoirpghquer a de tels li-
tiges. C’est la conséquence classique du prindipermc la clause com-
promissoire peut survivre a la fin du contrat.

De plus, la rupture du contrat n’épuise pas néaessant tous les
effets du contrat, comme ceux des restitutidrisi aussi, la convention
d’arbitrage survit.

2 T. Kalpsiiz,insaat Stzlgmelerinde Tahkimin Genel Esaslari, op. cit., p..362

73 En droit turc la résolution se réalise aprés certaine procédure, car la résolution
n'a pas un caractére judiciaire ce qui rend laluésa turque plus compliquée
gu'en droit francais. Selon l'article 106, alinéadd Code des obligations turc,
“lorsque dans un contrat bilatéral, I'une des parést en demeure, l'autre peut lui
fixer ou lui faire fixer par le juge un délai comable pour s'exécuter ". Ainsi, ce
n'est qu'aprés ce délai que le contractant pelardéda résolution, car les parties
ne doivent pas se délier de leur engagement $efaent. Dans la doctrine turque,
il y a trois idées sur l'effet juridique de la riggmn (T. Oz, ‘isvicre Federal
Mahkemesi'nin Sozigneden Doénmeye Ayni Etki Taniyaigtihadi Uzerine”,
Mukayeseli Hukuk Argtirma Dergisi, 1996, n° 20). Selon la théorie dpss, la
résolution est rétroactive. Les obligations qusoat pas exécutées sont éteintes, les
prestations qui l'ont déja été doivent étre reS@itu Si la prestation a consisté en
une prestation de service ou de jouissance d'uoseclelle ne peut pas étre resti-
tuée en nature, du coup, il faut remettre I'éqeivaen valeur. Selon la théorie rap-
port de restitution, la thése précédente ne peatrétenue que dans les cas ou le
contrat n'a pas été du tout été exécuté ou a dlédgs obligations qui n'ont pas été
exécutées. La résolution produit des effets commgas d'une extinction du contrat
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En ce sens, la Cour de cassation franéaseetenu la survie de la
clause compromissoire malgré la rupture du conmatl’espece, un li-
tige était né aprés la rupture du contrat princguaistaté par la sentence
arbitrale pour des paiements de prestations pestés a la rupture. La
Cour de cassation a approuvé le pourvoi, ce desei®asant sur la sépa-
rabilité de la clause compromissoire pour en dédgire la rupture du
contrat ne privait pas pour autant la clause defets a I'avenir.

Dans une autre affaire, la sociét8C.i, aux droits de laquelle
vient la société américaifdBC, a signé un accord avec les demandeurs
concernant la vente par ces derniers de leursractie la société
Xoom.fr La vente ne s’étant pas réalisée, les demandetrgproché a
la sociétdNBCd'étre responsable de la déconfiture de la soxiétén.fr,et
I'ont assignée en paiement de dommages et int&@&{EG| de Nanterre
a rejeté I'exception d’'incompétence au profit dounal arbitral désigné
a l'article 11 du contrat et s’est déclaré competnretenant que “le
contrat a été annulé le 15 avril 2000 de par lantél des parties et que
la clause compromissoire est elle-méme frappéailliedrou de caducité
comme le contrat lui-méme, de sorte que c'est a ¢thait que les
premiers juges ont refusé d’appliquer cette claasepromissoire”.

La Cour de cassation francaisa censuré cette décision des juges
du fond. Selon elle:"en se déterminant ainsi, peg whotifs impropres a
établir le caractere manifeste de la nullité oul'm@pplicabilité de la
clause d’'arbitrage, seule de nature a faire olestath compétence arbi-
trale, et alors qu’en application du principe dédi de la convention
d’arbitrage et de son autonomie en matiére intemnale, la nullité non
plus que l'inexistence du contrat qui la contieatl@affectent, la Cour
d’appel a violé les principes régissant l'arbitrage

La clause compromissoire doit survivre a la novati@’est dans
ce sens que la Cour d’appel de Paris et la Cogaggation ont jugé: “la

qui transforme le rapport contractuel en un nouwepport appelé rapport de resti-
tution. Les obligations de restitutions doiveneé&xécutées de fagcon concomitante
par les parties. L'autre thése prétend que I'éffela résolution est ex nunc et les
obligations de restitutions naissent de la loi'aitle 125 du COT.

7 Cour de cassation, 1ére ch. civ., 16 juin 19¢%, Brb. 1994, p. 212, note D. Cohen.

7> Cour de cassation®dch. civ., 11 juillet 2006, n° 04-14.950, note Si@au, Rev.
Lamy D. civ., octobre 2006, n° 31, p. 14; note Bll& JCP G, novembre 2006, n°
46, p. 2117.
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clause compromissoire possede une compléte auteretngue, dés lors
gue, la novation ou la transaction intervenue auwoinvention contenant
la clause compromissoire ne peut avoir pour eféepdver d'efficacité
la clause compromissoire insérée dans le contrat”

Cette solution a été critiquée par une partie dotarin€’, en rai-
son de l'effet extinctif de la novation: “I'extinon du droit substantiel
éteint le droit d’action qui 'accompagne et la eention d’arbitrage qui
I'affecte. Le droit subjectif nouveau issu de lavation renait avec un
droit d’action qui lui est propre. Seul un nouvetaerd de volonté peut
I'affecter d’une clause compromissoif”

D’autres, se référant au principe de séparabititéisnnent la so-
lution de la jurisprudence et affirment qu’il naufgpas se préoccuper de
I'éventuelle contagion de I'extinction sur la clausompromissoiré. La
solution de la jurisprudence francaise a été a@ofens un arbitrage
CCIPO impliquant des parties turques et dans lequpldee d’arbitrage
était Istanbul et le droit applicable était le droirc. Dans cette affaire,
les arbitres, dont deux turcs et un francais, thtsaéisis dans le cadre de
I'exécution d’'un contrat de licence signé entreoprateur de télécom-
munication mobileX, et une personne morale turque de droit pullic,
lesquelles avaient conclu dans un contrat supplémenune clause
compromissoire. Suite aux changements législalbisn 4673 modi-
fiant la loi sur le téléegraphe et le téléphonepdeivoir d’attribution des
licences deY a été confié a une autorité administrative indépate de
téléecommunicationsZ. Selon cette loi, les opérateurs qui avaient signe
des contrats de concession awe@étaient obligés de renouveler leurs
services ou leurs contrats de concession Avec

Suite a un différend survenX¥,a saisi les arbitres.

76 Cour d'appel de Paris, 4 mars 1987, Rev. arb7198 167, note Ch. Jarrosson;
Cour de cassation®dch. civ., 10 mai 1988, Rev. arb. 1988, p. 67% 1@t. Jarrosson.

7 E. Loquin, “ Différences et convergences dangilfime de la transmission et de
I'extension de la clause compromissoire devantjueslictions frangaises ", Gaz.
Pal. 6 juin 2002, Les cahiers de l'arbitrage, ns.7,

8 E. Loquin, idem.

® Ph. Fouchard, E. Gaillard, B. Goldman, Traitél'debitrage international, Litec,
1996, n° 730.

8 Sentence inédite. Sentence obtenue et utiliséd’spaorisation des parties a la
procédure d’arbitrage, procédure ayant lieu en Z088&nbul.
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Z soutenait qu’elle n’était pas partie au contratlidence et au
contrat supplémentaire et donc qu’elle n’était lges par la clause com-
promissoire. Les arbitres ont déclaré que: “le @ntle licence a été
renouvelé entre les parties conformément & lauioles télécommunica-
tions et qu’en matiére d’arbitrage internationakriensfert de la clause
compromissoire est automatique en cas de novatigune acceptation
formelle n’étant demandég.en continuant a exercer et a superviser des
activités de télécommunications en vertu du comteatoncession (c’'est-
a-dire le contrat de licence renouvelé), tout exnaat que celui-ci com-
portait une clause compromissoire, doit donc élreise comme partie a
la convention d’arbitrage”.

Le tribunal arbitral a donc décidé dans le senkaderisprudence
francaise en admettant que la clause compromisdewait survivre a la
novation.

2. En cas d’inexistence du contrat principal

L'article 412, alinéa 4 du CPC et l'article 4, @m4 de la LAI
n’envisagent expressément que l'invalidité et norexistence du con-
trat principal. C’est dans ce sens qu’'un arrétal€our de cassation
avait statug.

Dans cet arrét, le demandeur avait saisi les jpges la constata-
tion de l'inexistence d’'un contrat de prestationseevice entre les par-
ties faute de rencontre de I'offre et de I'accaptat

En I'espéce, le demandeur avait passé une comnamdeurni-
tures de systémes de préchauffage pour dix fouta daffinerie de pé-
trole d’lzmit. Le défendeur lui avait informé densaccord de principe
mais avait proposé d’autres conditions. Le demandeait refusé cette
contre-offre par une lettre. Par la suite, le déém pour lequel le con-
trat avait été formé, saisit les arbitres siégeanfrance conformément a
I'article 10 du contrat. Le demandeur soutient déuvas juges que la
clause compromissoire ne pouvait produire sesseffat aucun contrat
n'avait été formeé entre les parties.

La Cour de cassation s’est déclarée compétents apodr affirmeé
que: “selon les documents, le défendeur en proposes conditions

8 Cour de cassation, 9% ch. civ., 19 février 1990, pourvoi n° 5255/679EnErte-
kin, I. Karatg, op. cit., p. 504.
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avait refusé I'offre du demandeur particulierememtce qui concerne la
charge technique du projet de fourniture des syssede préchauffage
alors que ce dernier constituait 'un des élémestentiels du contrat.
Faute d’échange de consentements a ce sujet, iacota jamais existé
et par conséquent la clause compromissoire negproduire ses effets”.

La Cour de cassation turque avait donc pris positio faveur de
la thése selon laquelle la clause compromissoirgelg survivre a
I'inexistence du contrat principal.

Dans le méme sens, Sandéra suggéré que si la convention
d’arbitrage n’était pas affectée par la nullité auntrat principal, elle le
serait par son inexistence. Il affirme qu’il y atifane exception impor-
tante au principe d’autonomie, au cas ou I'existeméme du contrat est
contestée (...) car 'incompétence des arbitreslest an cause. S'il n'y
a pas de contrat du tout, le fondement juridiquemaivoirs de l'arbitre,
qui réside dans la clause compromissoire inséréeonatrat fait égale-
ment défaut”. Un auteli pour appuyer sa thése s’est basé sur l'article
16, alinéa 1 de la loi-type de la CNUDCI qui engsauniquement la
nullité et non l'inexistence du contrat.

En effet, si on admet I'indépendance de la coneendi'arbitrage
du contrat principal inexistant, on va bien au-diigrincipe posé par la
jurisprudencesosset. Cette consécration a pour conséquence de libérer
la clause compromissoire de toute emprise du doprtirzcipal. On pour-
rait alors conclure qu’une clause compromissoing @it ne se rapporter
a aucun contrat détermffié Pourtant le principe n’intervient qu’au ni-
veau de la formation de la convention d’arbitragidaeformation est
étroitement liée au contrat principlll’inexistence du contrat principal
suppose l'absence totale du consentement. Cetlerzierne aussi bien
le contrat principal que la convention d’arbitrage.

82 P, Sanders, “L'autonomie de la clause compromissan Hommage a Frédéric
Eisemann, Chambre de Commerce Internationale, lib@corum, 1978, p. 34.

8 A. Broches, Handbook IV, UNCITRAL, n° 15-16.
84 Cour de cassation, 1ére ch. civ., Gosset, 7 ma3,186ét précité.

8 M.-L. Niboyet, note sous l'arrét de la Cour desszation lere ch. civ., décembre
1988, JDI 1990, p. 140.

86 J.-P. Ancel, “ L’actualité de 'autonomie de lause compromissoire ", op. cit., p. 96.
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Comment les parties auraient-elles pu se lierivelatent a un ar-
bitrage ayant pour objet un contrat qui n'a janmétis consenti ? Il ne
peut y avoir indépendance de la clause par rapmaortontrat car il
n’existe aucune convention.

Il a été également soutenu que le principe de abpiaé “ne sau-
rait justifier la compétence de I'arbitre dans Ployhése ou le contrat est
inexistant, et en conséquence, la clause comprommessiépourvue
d’objet™®’.

La jurisprudence francaise s’est orientée d’abad Va consécra-
tion de l'indépendance totale. Ainsi, la Cour d’appe Paris en 1990
dans l'arrétDucler®® a affirmé que: “la clause compromissoire posséde
une compléte autonomie juridique a I'égard de laveation principale
dont 'inexistence ou la nullité n’ont aucun efetr elle”.

La Cour de cassati8ha ensuite étendu cette séparabilité dans
I'arrét Navimpexau cas ou le contrat principal n’était pas entrévie
gueur, a défaut de remise par la société vendéuse léttre de garantie.

Cette immunisatiofi totale de la clause compromissoire, a été
freinée par la Cour de cassation francaise ave@t'@assid* dans le-
quel la séparabilité de la convention d’arbitragét@ refusée pour une
clause compromissoire contenue dans un contrgthg@raais non signé.

Dans cet arrét, la Cour a annoncé que l'autonoraid¢adclause
“trouve sa limite dans l'inexistence, en la forme th convention
d’'arbitrage” qui contiendrait la clause invoquédie EBajoute que cette
existence de la convention doit nécessairemenpeiager d’apres la loi
qui, selon les principes du droit international/grien régit la forme.

La solution selon laquelle la clause compromissaiepourrait
survivre a linexistence du contrat principal n’aspété soutentrecar
une telle solution remet en cause le principe méemta séparabilité de

8 P. Sanders, “L'autonomie de la clause compromnesap. cit., p. 31.
88  Cour d’appel de Paris, 28 novembre 1989, Rev.1880, p. 675, note P. Mayer.

8 Cour de cassation®dch. civ., 6 décembre 1988, Navimpex Bull. I, n33g. 233,
JDI 1990, p. 134, note M.-L. Niboyet.

% P, Ancel, “ L'actualité de I'autonomie de la ck@ucompromissoire ", Travaux du
comité francais de DIP, 1991-1992, p. 84.

9 Cour de cassation®ich. civ., 10 juillet 1990, Cassia, Rev. crit. DIP91, p. 825;
Rev. arb. 1990, p. 851, J.-H Moitry, C. Vergne, D92, p. 168, E. Loquin.

92 E. Gaillard, Juris-classeur, DIP, Fasc. 586-12%°
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la clause compromissoire et qu’il faut condamnetdalistinction entre
inexistence et nullité. La clause compromissoire, pourrait pas, a
suivre cette solution, connaitre un sort autonaias,lors que la conven-
tion principale est inexistante en la forme. Omptmcipe d’autonomie a
pour but de faire échapper la convention d’arbérag sort du contrat
principal. Le principe lui-méme serait donc anéanti

Rappelons que les principaux réglements d’arbitfageconnais-
sent le principe de séparabilité de la conventiarbitrage méme en cas
d’inexistence du contrat princigél

L’article 6, alinéa 9 du Reglement de la Chambrealmmerce in-
ternationale dispose que: “A moins qu'il n’en di éonvenu autrement,
l'allégation de nullité ou d’inexistence du contratentraine pas
I'incompétence du tribunal arbitral dés lors quedeenier retient la vali-
dité de la convention d’arbitrage. Le tribunal &ddi reste compétent,
méme en cas d’inexistence ou de nullité du conp@ty déterminer les
droits respectifs des parties et statuer sur ldemsandes et moyens”.

En ce sens, dans une sentence arbitral@CEltribunal s’est fon-
dé sur 'autonomie de la clause compromissoire jpstifier sa compé-
tence malgré I'absence d’entrée en vigueur Franceairat: “en raison
de l'autonomie de la convention d’arbitrage, lestipa qui peuvent en
réclamer le bénéfice sont en droit de s’en prévatnéme si le contrat
dans lequel elle figure n'est pas entré en vigudes, lors que le diffé-
rend qui les oppose est lié au fait que ledit @rarété conclu”.

B. La séparabilité de la convention d’arbitrage pa rapport a la
loi étatique applicable au contrat principal

La clause compromissoire et le contrat principalveat, théori-
guement, étre régis par des regles de naturesosgides difféerentes.
Mais cette conséquence du principe de séparalalitéouvent peu
d’intérét pratique. En effet, il est rare que lastigs envisagent lors de la

% Article 23, alinéa ler du Réglement de la CNUD&tjcle 7, alinéa b du Regle-
ment de 'AAA,; article 23, alinéa 2 du Reglementlaé.CIA.

% V. M. Erkan, “TahkimSartinin Ayrilabilirligi Prensibinin Asil S6zkenenin Yoklu-
gu Durumunda Dgerlendiriimesi’, Gazi Universitesi Hukuk FakulteBiergisi,
Tome XVII, 2013, no 1-2, p. 549.

% CCln° 6519, 1991, JDI 1991, p. 1065, obs. Y .dires.
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conclusion de la convention d’arbitrage que cettiaiére soit régie par
une autre loi que celle qui s’applique au contrat.

Le principe de séparabilité ne signifie pas seutdgrfimdifférence
du sort de la convention d’arbitrage de celui datiad principal mais
aussi que ces deux éléments peuvent étre régiepaois différentes.

A cet égard, l'article 3, alinéa 1 du Réglement YGE 593/2008
du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligagocontractuelles
(Rome |) précise que:

“Le contrat est régi par la loi choisie par lestiggr Ce choix doit
étre expres ou résulter de fagcon certaine des sltgpws du contrat ou
des circonstances de la cause. Par ce choix, tBegppeuvent désigner
la loi applicable a la totalité ou & une partielsgent de leur contrat®.

La diversité des lois applicables a la conventitarhitrage et au
contrat, découle de l'article V, 1, a de la Coni@nte New York selon
lequel la convention d’arbitrage a sa propre lellecchoisie par les par-
ties ou a défaut, celle de la loi du siege d’aslgjér.

En effet, I'intérét de la soumission de la clausmpromissoire a
une autre loi que le contrat principal est évidélat;soumission de la
clause compromissoire a une loi différente proc@teu souci de faire
échapper la clause compromissoire a l'invalidité, pur une raison ou
une autre risque de l'atteindPé”

Le plus souvent, le contrat principal et la clagsenpromissoire
sont gouvernés par une méme loi parce qu’ils obBisa des facteurs
communs de localisation juridique. Cela est poutages auteurs “la
simple conséquence de fait qu'une identité d’inglicenduit a localiser
deux actes autonomes dans un méme systéme jufitfique

Ainsi, la soumission de la question de la validi¢éla clause et de
celle du contrat & deux lois différentes seraippmtune parce qu’elle
conduirait & une séparation automatique chaquedgiesles deux lois
conduisent a des résultats différents. “Ne sekgutais curieux, par
exemple, de déclarer prescrite I'action en nultité contrat principal

% || faut cependant préciser que la conventiorbitiage a été exclue du champ d'ap-
plication de la convention (art. I, 2, e).

% B. Oppetit, note sous l'arrét de la Cour d'apgelParis du 19 juin 1970, Hecht
c/Société Buisman'’s, JDI 1971, p. 840.

% Y. Derains, note sous CCI n° 4392 rendue en 13881983, p. 907.
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pour dol, absence de pouvoir ou absence de comsemntecependant
qgue la clause compromissoire serait annulée poumdee cause, la
prescription prévue par la loi y applicable étdnspongue 7*°.

En I'absence de choix exprés par les parties, entifie d'une fa-
con générale la loi applicable a la convention ltesige par une réfeé-
rence systématique a la loi qui régit le contrangipal. Mais cette ap-
proche serait de nature a remettre en questioririeipe de séparabilité
de la convention d’arbitrage par rapport au corgraicipal qui milite en
faveur de I'application d’une loi qui n'est pas assairement celle qui
régit ce dernier.

Dans la méme perspective, la sentence arbitralduecen 1982
déclare que: “les sources de droit applicable powetermination de la
portée et des effets de la clause compromissagtguant un arbitrage
international ne se confondent pas nécessairenvexat la droit appli-
cable au fond du litige déféré a cet arbitrage; sjuette loi et ces regles
de droit peuvent, dans certains cas, concerner laessle fond du litige
que la clause compromissoire, il est parfaitemesdsiple que dans
d’autres cas, celle-ci soit régie, en raison de aaionomie —qui con-
cerne non seulement sa validité, mais aussi s&eett ses effets- par
des sources de droit qui lui sont propres, digscle celles qui gouver-
nent le fond du litige*®,

La Cour d’appel de Paris, dans son arrét du 25gai®72% af-
firmait également que “l'exécution de I'accord campissoire n'obéit
pas nécessairement a la loi qui régit (le conteatsdequel il figure)”.
Cette jurisprudence fut confirmée par la siiite

La jurisprudence turque antérieure a la LAI, poétredminer la loi
applicable a la convention d’arbitrage, ne se &dffgras a la loi qui régit
le contrat principal comme un élément de rattacimémeais retenait
celle du siege du tribunal arbitral, conformémenia a&Convention de
New York!%,

% P, Mayer, “La circulation des conventions d'adgie”, op. cit., p. 368.
100 Sentence CCI n° 4131 rendue en 1982, JDI 19880 %.obs. Y. Derains.
101 Cour d’appel de Paris, 25 janvier 1972, Rev. 2873, p. 158, Ph. Fouchard.

102 Cour d’appel de Paris, 8 mars 1990, Rev. arb01p9675, P. Mayer; Rev. crit.
DIP, 1991, p. 818; Cour de cassatiofi® ¢h. civ, Sonetex, 3 mars 1992, Rev. arb.
1993, p. 273, P. Mayer; JDI 1993, p. 140, B. AWRIED Com. 1993, p. 647 E. Loquin.

103 Cour de cassation, % ch. civ., 15 novembre 1995, n° décision 9108/96&8e
in E. Ertekin, |. Karatas, op. cit., p. 510, V. sajn°® 61.
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La LAI dispose clairement le principe de la sép#italde la con-
vention d’arbitrage et déclare a l'article 4, aéin& qu’'a défaut de la loi
applicable a la convention d’arbitrage choisie e parties, c'est le
droit turc qui trouve application.

Conclusion

Le principe de séparabilité est le principe fondaraledu droit de
I'arbitrage interne et international. Ce principlreet que la convention
d’'arbitrage n’est pas atteinte par les causes dlidivé du contrat prin-
cipal comme la nullité, la résolution ou la novati@ar elle a un objet
particulier de nature processuelle et elle portdesdroit d'action. C’est
d’ailleurs le tribunal arbitral qui doit examinea halidité du contrat
principal suivant le principe de compétence-compuese Le droit turc
n'a adopté le principe de séparabilité explicitetrguiapres la promul-
gation de la LAI et plus tard par le CPC. Auparavas réformes, la
Cour de cassation turque admettait que la clausg@missoire était un
accessoire du contrat principal et I'annulait es d@nvalidité du contrat
principal. En matiere internationale, la Cour agudit le principe en
défaveur de la validité de la clause compromissaomtrairement au
droit francais qui a établi fermement le principns sa jurisprudence,
depuis I'arrét Gosset. Il en est autrement daradeou I'existence méme
du contrat est contestée. La jurisprudence et latride turque
n‘admettent pas la séparabilité de la conventioarbifrage en cas
d’inexistence du contrat principal alors que latdoe est partagée en
droit francais. Quant a la jurisprudence francamée s’est d’abord
orientée vers la consécration de I'indépendancdetate la clause com-
promissoire pour ensuite limiter le principe de a@pilité en cas
d’inexistence du contrat principal. Toutefois, [@ncipaux réglements
d’arbitrage reconnaissent le principe de sépatébide la convention
d’arbitrage méme en cas d’inexistence du contiatpal.

Le principe de séparabilité ne signifie pas seutdgrfimdifférence
du sort de la convention d’arbitrage de celui datiad principal mais
aussi que ces deux éléments peuvent étre régidegalois différentes.
Mais cette conséquence a souvent peu d'intérégpeatar il n'est pas
fréquent que les parties envisagent lors de lalasion de la convention
d'arbitrage que cette derniére soit régie par wiee doi que celle qui
s'applique au contrat.
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Le caractere accessoire de la clause compromissstirgtudié par
la doctrine francaise mais abordé trés peu damodérine turque. Le
principe de séparabilité est assorti de la dimenatxessoire de la con-
vention d'arbitrage pour que la clause compromissatrla méme facul-
té de circulation que les autres stipulations dutred. Selon la doctrine
francaise, la clause compromissoire doit étre irddpnte du contrat
principal, seulement sous 'angle de I'appréciatiesa validite.

En effet, le principe de séparabilité s’avére tm@gortant quant a
la validité de la convention d’arbitrage, puisqué&hforce la convention
d’arbitrage et la rend plus efficace. Le droit tadmet aujourd’hui ex-
pressément le principe de séparabilité dans ladtAdussi dans le CPC
et favorise la validité de la convention d’arbieagnsi que son efficaci-
té. Cette évolution du droit de larbitrage contgb a améliorer
I'environnement juridique en la matiére et promaduvarbitrage. Evi-
demment, le droit turc de I'arbitrage doit encosareliorer et s’adapter
aux développements économiques. Mais il va se morestau fil des
années en particulier grace a la jurisprudenceuturti ne faut pas ou-
blier que “la mise en place de cet arsenal juridigiéfensif (qu’est
I'arbitrage), ne s’est naturellement pas faite anjaur®4 Dés lors, il
n'est pas surprenant que la Turquie devienne dares/enir trés proche
une place d’arbitrage importante.
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