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Resume

La médiation est I’un des mécanismes les plus efficaces pour
résoudre les conflits et les différends a 1’amiable. Ce mécanisme
optionnel n’est généralement pas impos¢ aux parties, mais leur est
proposé afin de rapprocher leurs points de vue et de tacher a solu-
tionner leur désaccord. Sans doute le point fort de ce procédé ré-
side-t-il dans le fait qu’il ne se concentre pas sur la solution, c’est-
a-dire qu’il n’a pas pour but ultime de trouver une solution, mais
cherche plutot a satisfaire les parties, méme si aucune solution n’est
trouvée, ce qui le distingue d’autres modes amiables de résolution
des conflits.

La médiation étant une technique qui n’est pas ancrée dans le
droit tunisien, d’une part en raison de 1’absence d’une législation qui
I’intégre de fagon générale, vu qu’elle se trouve dispersée sur une
panoplie de textes, et d’autre part parce qu’il s’agit d’une technique
fondée sur des méthodes psychologiques et sociales, il fallait s’in-
terroger sur le sort des accords résultant de ce moyen et rechercher
le droit qui s’y applique. Nous avons choisi de diriger le champ de
recherche vers la rédaction de 1’accord issu de la médiation, en ce
qu’il forme une solution satisfaisante pour les parties, de peur que
le fait de se replonger dans des questions juridiques ne conduise a
un nouveau désaccord. Il fallait donc s’adresser a la personne com-
pétente pour rédiger cet accord, déterminer la forme que cet accord
prendra et le modéliser ensuite en fonction de son objet.

Abstract

Mediation is one of the most effective mechanisms for resolv-
ing conflicts and disputes amicably. This optional mechanism is not
generally imposed on the parties, but is offered to them in order to
bring their points of view closer together and attempt to resolve their
disagreement. The strength of this process undoubtedly lies in the
fact that it does not focus on the solution, i.e., its ultimate goal is not
to find a solution, but rather to satisfy the parties, even if no solution
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is to be found, which distinguishes it from other alternative dispute
resolution methods.

As mediation is a technique that is not enshrined in Tunisian law,
partly because of the absence of legislation that incorporates it in a
general way, given that it is scattered across a wide range of texts,
and partly because it is a technique based on psychological and so-
cial methods, it was necessary to consider the fate of agreements
resulting from this method and to seek the law that applies to them.
The choice was made to focus this research mainly on the drafting
of the agreement resulting from mediation, in that it forms a satis-
factory solution for the parties, for fear that delving back into legal
issues would lead to further disagreement. It was therefore manda-
tory to look for the person competent to draft this agreement, de-
termine the form that this agreement would take, and then model it
according to its purpose.

Introduction

1. Ce sujet s’inscrit dans I’hypothése du succés) de la média-
tion en tant que technique de résolution amiable, et parfois alter-
native®, des désaccords. L’étiquette du sujet contient trois termes

(1) Voir en ce sens: BABAY-YOUSSEF (S.), La médiation, Pour un cadre de réfé-
rence, 1" éd., BOSTANIJI (S.) (préf.), Tunis, éd. Impression Omega Editions, 2023,
p- 272 et s.

(2) On observe, tant dans la doctrine que dans la pratique, une panoplie d’acro-
nymes qui vont dans ce sens, tels que les MARC, MARL et MARD, ou encore
Panglais ARD. Ces acronymes se distinguent non-seulement par leurs lettres fi-
nales, mais aussi par le sens attribué a d’autres lettres. En effet, la lettre M peut évo-
quer «méthode» ou «mode», la lettre A peut désigner «amiable» ou «alternatif»,
la lettre R peut refléter «résolution» ou «réglement» et les terminaisons évoquent
respectivement «conflit», «litige» et «différend». Les qualificatifs a considérer sont:
alternatif et amiable. Le qualificatif alternatif renvoie a I'idée de substituer a la
justice étatique des modes ou méthodes extrajudiciaires (avec justice privée, ou
sans). Et, le qualificatif amiable signifie que l'affaire est a régler exclusivement avec
consentements mutuels. Voir en ce sens EGEA (V.) (dir.), Dictionnaire des modes

alternatifs de résolution des conflits, Paris, éd. L.G.D.J., 2024, p. 2 (avant-propos).
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symbiotiques ; rédiger, accord et médiation. Ce dernier terme trouve
son étymologie latine dans 1’expression «mediatio», dérivée de «me-
diarey, signifiant «s interposer»®.

2. Cette technique est souvent considérée comme un diviseur
commun a tous procédés de résolution amiable des conflits, ou il est
fait appel a une personne qui se trouve en dehors du conflit, afin de
rapprocher les antagonistes. A cet effet, elle est a la fois une caté-
gorie juridique enveloppant I’ensemble des procédés techniques de
résolution des désaccords et un concept juridique distingué dans les
confins de cet ensemble.

3. Notre étude porte sur la fonctionnalité du concept de média-
tion, un mode a option pour les médiés qui choisissent une personne
(médiateur), pour son autorité, sa neutralité, son impartialité, sa per-
sonnalité ou son alignement moral, afin de les accompagner dans
I’élaboration d’un projet de solution.

4. A la différence du conciliateur, qui s’intéresse plutot a la re-
cherche d’une solution qu’a la réconciliation des émotions, le mé-
diateur ne formule pas la solution et se consacre a la recherche
d’un «juste milieu entre des prétentions opposées»?, tout en s’axant
notamment sur des techniques de développement humain, comme la
reformulation des propos et I’écoute active.

5. Le médiateur se distingue aussi de I’Ombudsman en matiére
administrative® et du juge étatique ou privé en matiére judiciaire qui
dispose du pouvoir d’imposer une décision de justice sans égard aux
sentiments et volontés des litigants, sauf dans les limites 1égales®.

(3) CORNU (G.) (dir.), Vocabulaire juridique, Paris, éd. Presses Universitaires de
France (P.U.E), Point Delta, 2011, p. 509.

(4) ALLAND (D.) et RIALS (S.) (dir), Dictionnaire de la culture juridique, 1 éd.,
Paris, éd. P.U.E, Quadrige, 2003, p. 1009.

(5) Vu pour moitié comme médiateur et pour moitié comme enquéteur, voire
recommandeur. Voir: BOUSTA (R.), «Contribution a une définition de 'Om-
budsman», Revue francaise d’administration publique, 2007/3, n°® 123, pp. 387-397.

(6) A illustrer avec larticle 40 alinéa 10 du Code de procédure civile et commer-
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Ainsi, le médiateur ne propose, n’ordonne ni n’oblige-les médiés a
mettre fin a leur désaccord. Son «pouvoir est limité sur le fond»” ; il
n’est qu’un facilitateur. En bref, c’est aux médiés de trouver une
solution. Or, la liberté¢ des médiés est plus apparente dans les modes
ad hoc, libres et conventionnels de médiation que dans les modes
réglementés et institutionnels.

6. Le terme «accord» trouve ses racines dans le latin «accordere,
composé de «ad» (vers) et «cor», «cordis»® (ceeur). Ainsi, I’accord
refléte une rencontre de volontés®, deux cceurs qui cheminent sur
la méme voie, celle de la production d’effets juridiques. En effet, le
champ lexical de I’accord est si vaste qu’il emmagasine une longue
liste de déclarations volontaires. Or, I’«accord, invisible et nu, trou-
verait son vétement dans le contrat»'?, la convention, le concordat,
I’arrangement, et bien d’autres. Il repose sur I’autonomie de la vo-
lonté et I’engagement a se soumettre librement a des effets juri-
diques. Il est ou une proposition, ou une réponse a celle-ci, visant a
faire fonctionner une ou plusieurs régles de droit, jusque-1a figées, et
dont le sens d’agrément, d’obligatoriété et de refus se voit exclu au
profit du consentement.

ciale ou les commercants peuvent élire un type de régles applicables (régles de
Iéquité), ou méme l'autonomie de volonté qui résulte de I'internationalité majorée
de la disponibilité des droits selon ce quest prévu dans les articles 62 du Code de
droit international privé, 73 du Code de I'Arbitrage et 164, alinéa 2 du Code de
Commerce Maritime.

(7) BONAFE-SCHMITT (J.-P.), DAHAN (J.), SALZER (J.), SOUQUET (M.)
et VOUCHE (J.-P) (dir.), Les médiations, la médiation, TOUZARD (H.) (préf.),
Toulouse, éd. ERES, coll. Trajets, 2003, p. 10.

(8) CORNU (G.) (dir.), Vocabulaire juridique, Op.cit., p. 10.

(9) GUINCHARD (S.) et DEBARD (Th.) (dir.) et al., Lexique des termes juri-
diques, 31° éd., éd. Lefebvre Dalloz, 2023, p. 12.

(10) GUENZOUI (Y.), La notion d’accord en droit privé, HANNOUN (Ch.) (préf.),
Paris, éd. L.G.D.J., Biblio. de droit privé, t. 502, 2009, p. 2, 2.

DROIT & POLITIQUE

13



14

Numéro 12

7. Le verbe rédiger, du latin «redigere»'V, signifie «réduire en
formule»1?, ¢’est-a-dire transcrire les propos des intéressés sur un
support matériel qui n’est autre que 1’instrument qui sert a réaliser
une finalité. En effet 1’idée de I’instrument renvoie a 1’'usage latin
instrumentum opposé€ au negotium, qui se référe a ’acte lui-méme
(dans ce cas I’accord de volontés), et qui signifie qu’un certain élé-
ment se voit congu pour étre utilisé dans le but de réaliser quelque
chose™®. La rédaction consiste alors dans 1’action de rédiger(¥,
c’est-a-dire 1’action de matérialiser par un instrument écrit — acte
instrumentaire'> — ce qu’a été convenu verbalement, soit pour prou-
ver I’existence d’un lien obligationnel — preuve ad probationem —
soit pour le valider — preuve ad validatem.

8. Par prudence, 1’écrit s’impose en médiation, car le processus
implique des personnes qu’étaient récemment en situation de conflit.
Il est alors nécessaire de prendre des mesures conservatoires pour
éviter qu’elles ne reviennent a la case départ. Mais la moindre in-
compatibilité référable au rédacteur ou I’erreur qui pourrait entacher
I’accord, risque de provoquer 1’effondrement du processus dans son
ensemble.

9. En droit tunisien, une chose insolente a vérifier: I’absence
d’un texte spécial encadrant la médiation dans toute sa géné-

(11) CORNU (G.) (dir.), Vocabulaire juridique, op.cit., p. 684.

(12) MAZEAUD (D.), BOFFA (R.) et BLANC (N.) (dir.), Dictionnaire du contrat,
éd. L.G.D.J., 2018, p. 928, 220.

(13) Telle est la signification supportée par M. DONDERO (B.) lors de sa conclu-
sion prospective dans le colloque portant le nom «L’instrumentaire du patrimoine»,
organisé par le Centre de Recherche Juridique Pothier de I'université d’Orléans,
tenu le 16 septembre 2014.

(14) Curieusement, dans lintitulation du sujet, le verbe «rédiger» est utilisé a I'in-
finitif présent, ce qui peut suggérer qu’il sagit d’'une action qui se poursuit, comme
si la rédaction se faisait progressivement plutdt quen un seul coup.

(15) A ne pas confondre l'acte juridique (la manifestation de volontés visant a
produire des effets juridiques) et sa constatation matérielle (l'acte instrumentaire).
Voir: CREPEAU (P.-A.) et al., Dictionnaire de droit privé, Montréal, Centre de

recherche en droit privé et comparé du Québec, 1985, p. 8.

DROIT & POLITIQUE



Numéro 12

ralité'®, contrairement notamment au droit frangais qui reconnait
I’existence de la médiation au niveau des articles 1528 a 1571 du
Code de procédure civile. Ainsi, il peut paraitre bizarroide d’ceuvrer
a un théme qui n’est pas encore encadré!'”. On peut aisément étre
confronté a 1’absence de la matiére. Or, la difficulté est d’autant plus
grande pour la législation tunisienne que 1’on observe aussi une autre
lacune: I’absence de régles communes pour la rédaction des actes
juridiques.

10. En I’absence des régles communes a la rédaction des accords
et des regles spéciales a la médiation, une problématique s’impose
sans relache: quand les médiés procédent a la rédaction de I’ac-

(16) Pourtant le terme «médiation» est mentionné par cinq textes légaux en vi-
gueur, dont deux semblent ne pas coller avec la philosophie de la médiation. On
cite: 1°) Arrété de la ministre de 'Enseignement supérieur et de la recherche scien-
tifique du 26 mai 2021, pourtant création des centres de médiation et de gestion des
conflits et des cellules découtes, de veille, de médiation et de gestion des conflits,
fixant leur composition, leurs attributions et les modalités de leur fonctionnement.
2°) Décret n° 2000-884 du 27 avril 2000, fixant les attributions et les modalités
d’action du représentant régional du médiateur administratif ainsi que lorganisa-
tion administrative et financiére des services régionaux de médiation. 3°) Décret
n°® 2006-1881 du 10 juillet 2006, fixant les conditions dexercice de lactivité de
médiateur bancaire. 4°) Loi n° 95-92 du 9 novembre 1995, relative a la publication
du Code de la protection de lenfant: Titre 2: la protection de Uenfant délinquant:
Chapitre 3: la médiation - articles 113 a 117. 5°) Loi n° 2002-93 du 29 octobre 2002,
complétant le Code de procédure pénale relative a l'institution de la transaction
par médiation en matiére pénale (article 335): ces deux derniers textes ne nous in-
téressent pas vraiment puisqu’ils traduisent une médiation réglementée en matieére
pénale ot la médiation ne semble étre insérée que par abus de langage, étant donné
que ce quest pénal doit tout naturellement étre exclu du champ de la médiation.
(17) Il est a noter que certains textes renvoient a la technique de la médiation indi-
rectement. D’ailleurs, Mme. Samira LAOUANI a répertorié les textes quévoquent
les MARD, et ce, dans le 1* annexe de son ouvrage. Elle cite notamment la conci-
liation dans son sens large, la conciliation en matiere de douane ou des conflits
de travail, la transaction dans le Code des obligations et des contrats (C.O.C) et
le Code de procédure civile et commerciale (C.P.C.C.), ainsi que le reglement
amiable en matiére des procédures collectives. Voir: LAOUANI (S.), La médiation
en Tunisie, Tunis, éd. LATRACH, 2022, p. 179 et s.
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cord de médiation, quelles sont les régles qui régissent cette ré-
daction?

11. 11 faut rechercher les traits de la ou les rédactions possibles
de différends accords de médiation. Afin de parvenir a démystifier
la réglementation juridique de cette rédaction, il convient d’analyser
d’abord la situation du rédacteur d’actes, initiateur de 1’accord de
médiation (I), avant d’étudier 1’accord, fruit de sa rédaction (II).

I. Le redacteur d’actes, initiateur de l'accord

12. Ou est-ce que I’on peut le classer dans la diversité des profils
de rédacteurs possibles? Afin de répondre a cette question, il est utile
de voir d’abord les conditions d’acquisition de la qualité de rédac-
teur d’actes (A) avant d’étudier le statut juridique de celui-ci (B).

A. Les conditions d’acquisition de la qualité de redacteur d’actes

13. Le rédacteur d’actes est défini comme étant «foute personne,
professionnelle ou non, cocontractant ou tiers au contrat, qui réalise
Dacte matériel de mettre par écrit ou compose [’opération intellec-
tuelle qui traduit la volonté de ceux qui s obligent»'®. Cette défi-
nition luisante présente le cadre d’intervention du rédacteur et ne le
coince pas dans I’écriture. Le point d’inflexion est dans 1I’expression
«opération intellectuelley.

14. C’est pour cela qu’il est indispensable de distinguer deux
situations: d’une part, la situation ou le rédacteur maitrise la loi
(en étant un professionnel de droit ou praticien: avocat, huissier, no-
taire ou juge) par opposition a celle ou il en ignore les subtilités, et
d’autre part, la situation ou le rédacteur est impliqué dans le pro-
cessus de médiation (en étant médiateur ou médié) par opposition a
celle ou il en est exclu.

(18) COUTANT-LAPALUS (Ch.), «LCamélioration de la clarté du contrat: I'in-
fluence de la responsabilité civile du rédacteur d’actes», in actes publiés d'un col-
loque coorganisé avec ETIENNEY DE SAINTE MARIE (A.), L’interprétation: une

menace pour les conventions?, mars 2014, Revue des contrats, n° 1, déc. 2015, p. 182.
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15. En effet, n’étant pas encadrée par la loi, et méme dans les
rares cas ou elle est encadrée, la médiation se fonde sur le principe
contractuel fondamental de I’autonomie de la volonté ou les médiés
peuvent choisir de rédiger ou de ne pas rédiger. L’écrit dans ce cas
ne peut étre requis qu’a titre de preuve!'” et ne peut étre considéré
comme la «substance de la convention»®”. Au cas ou les médiés
choisissent de rédiger, ils sont normalement libres de choisir 1’objet
de leur accord, son fond et sa forme, le type d’accord et le sujet de
droit qui procédera a I’opération de rédaction.

16. Reste que pour le choix du rédacteur, la liberté des parties
est limitée a certaines conventions et certains contrats puisque le
législateur oblige de passer par des rédacteurs bien déterminés dans
des cas précis. En effet, le role de I’écrit dans le phénomene contrac-
tuel est de «prévoir toutes les hypotheses susceptibles de se réaliser,
pour que les parties ne se trouvent jamais soumises a une destinée
qui n’entrerait pas dans leurs prévisions»©®Y. Cet objectif a suscité le
recours a certains professionnels qui sont régulierement confrontés
a ce type d’accords et dont I’issue est généralement prévisible en
raison de leur pratique z¢lée.

17. On peut exemplifier par 1’article 377 bis du Code des droits
réels ou le Iégislateur impose de rédiger les actes et conventions sou-
mis a I’inscription sur le livre foncier. Cette rédaction suit un ordre
bien défini®®. D’abord, le conservateur de la propriété fonciére, les

(19) TESTU (F.- X.), Contrats d’affaires, 1 éd., Paris, éd. Dalloz, coll. Dalloz Ré-
férence, 2010, p. 92, 31.01.

(20) POTHIER (R.- J.), Traité des obligations, 1° éd., HALPERIN (J.- L.) (préf.),
Paris, éd. Dalloz, coll. Bibliothéeque Dalloz, initialement paru en 1821, réédité en
2011, p. 12.

(21) LIBCHABER (R.), Le contrat au XXI' siécle, L’ingénierie juridique et les nou-
veaux contrats d’affaires, 1 éd., Paris, éd. L.G.D.]., coll. Droit des affaires, déc.
2020, p. 77, 44.

(22) 11 peut paraitre illogique que le législateur cite numériquement les deux pre-
miers rédacteurs sans inclure le troisiéme, qui se trouve mentionné dans lali-

néa suivant du méme article. Or, il serait tout aussi incohérent demployer pour
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directeurs régionaux ainsi que les agents de la conservation de la
propriété fonciere chargés de la mission de rédaction. Ensuite, les
notaires. Et finalement, les avocats en exercice, non stagiaires.

18. Un autre exemple, les alinéas 2 et 3 de ’article 2 du décret-loi
n° 2011-79 du 20 aolt 2011 portant organisation de la profession
d’avocat qui reconnaissent a 1’avocat une compétence exclusive
pour rédiger les «statuts des sociétés, de |’augmentation ou de ré-
duction de leur capital, chaque fois qu’il s agit d 'un apport en fonds
de commercey, et secondaire pour rédiger les «actes translatifs de
proprieté immobiliere et des contrats d’apports immobiliers dans le
capital des sociétés commerciales» puisqu’il ne doit pas «empiéter
sur le domaine, réservé par la loi, aux notaires et aux rédacteurs
d’actes relevant de la conservation de la propriété foncierey.

19. Ainsi, hormis les exceptions prévues explicitement par la loi,
un particulier peut normalement rédiger son propre contrat, et c’est
souvent le cas pour les petits contrats. Mais, la situation devient en-
core plus épineuse lorsqu’il s’agit des contrats contenant des clauses
de grande ingénierie contractuelle ou le contrat monte en épingle
«comme un assemblage d’effets juridiques»® tout en tenant les
contractants en bride.

20. C’est la raison pour laquelle on note I’existence d’un «pano-
ramay» de rédacteurs qui se spécialisent, par la pratique, tels que les
«huissiers de justice, les commissaires-priseurs, les administrateurs
Jjudiciaires, les agents immobiliers, les banquiers, les experts-comp-

les deux premiers la formule «Sont exclusivement habilités a rédiger...» et pour
le troisi¢éme, la formule «... peuvent également rédiger...». Si ce dernier avait eu
la méme habilitation a rédiger que les deux autres, le législateur laurait simple-
ment mentionné avec eux. Cette numérotation parait hiérarchique et voulue
puisqu’«hiérarchiser est un travail vain s’il n’est tourné vers un but. La hiérarchie
est un instrument. Elle est donc naturellement finalisée, elle remplit des fonctions». v.
CATTALANO-CLOAREC (G.), «La hiérarchie», in Recueil de lecons de 24 heures,
Agrégation de droit privé et de sciences criminelles 2015, A Tinitiative de SAINT-
ALARY-HOUIN (C.), 1 éd., éd. L.G.D.J., coll. Hors-collection, 2015, p. 72.
(23) Idem., p. 104.
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tables, [...] les sociétés d’édition de logiciels, les sites et plateformes
internet...»*¥,

21. D’exigence de recourir a un professionnel pour la rédaction
d’actes s’explique par la nature des intéréts en jeu. Plus ces inté-
réts sont vulnérables ou, a ’inverse, particuliérement importants,
plus la personne concernée se voit privée de certaines prérogatives
notamment celle de rédiger 1’acte sans assistance ou représentation
spécifique, afin de préserver ses intéréts et d’éviter qu’ils ne soient
compromis.

22. Le rédacteur d’actes agit en qualité d’architecte d’équilibres
contractuels® sur la base d’informations essentielles et déter-
minantes a 1’¢laboration du contrat. Qu’il soit lui-méme partie au
contrat ou tiers, la rédaction de I’acte confére au rédacteur la possi-
bilité de recueillir des informations émanant de 1’une ou 1’autre des
parties contractantes, ce qui lui permet, s’il est de mauvaise foi, de
dissimuler ces connaissances ou de les utiliser pour ses besoins.

23. Drailleurs, bien qu’il n’existe aucun texte général encadrant
la rédaction des actes juridiques, dans la mesure ou chaque acte est
unique et soumis a une réglementation spécifique, il demeure néces-

(24) MAZEAUD (D.), BOFFA (R.) et BLANC (N.) (dir.), Dictionnaire du contrat,
op.cit., p. 929.

(25) Cette qualité lexpose a une responsabilité lourde surtout lorsqu’il intervient
en qualité de rédacteur unique. Voir en ce sens: JASMIN (Ch.), «La responsabilité
de l'avocat unique rédacteur d’un acte juridique», note sous Civ. 17, 27 nov. 2008,
Recueil Dalloz, N° 10/7371, 20 mars 2009, pp. 706-708. Ainsi, en droit tunisien,
larticle 31 du réglement intérieur national des avocats dispose que «lorsque I'avo-
cat rédige des contrats et des statuts, il doit rédiger dans un langage juridique clair
et ne pas faire prévaloir les intéréts d’une partie contractante sur ceux de Pautre
partie. 1l lui est également interdit de rédiger des contrats contraires aux principes
éthiques ou juridiques, ou qui sont fondamentalement nuls» (traduit de arabe). En
droit comparé frangais, le décret n° 2023-552 du 30 juin 2023 portant Code de
déontologie des avocats présente quasiment la méme solution en disposant dans
son article 9 que l'avocat «seul rédacteur d’un acte veille a 'équilibre des intéréts
des parties. Lorsqu’il a été saisi par une seule des parties, il informe autre partie
de la possibilité qu’elle a d’étre conseillée et de se faire assister par un autre avocat».
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saire de protéger 1’acte de rédaction. Une telle protection ne doit pas
se limiter a la probité du rédacteur.

24. A cet égard, D’article 447 du Code des obligations et des
contrats (C.0.C.) n’autorise pas I’attestation du témoignage de sur-
prise par I’acte authentique puisqu’une telle pratique encouragera les
officiers publics a trahir la confiance des intéressés méme si la raison
derriere une telle pratique n’apparaitrait pas forcément piteuse.

25. On dégage de cette analyse que la rédaction ne se fait pas a
la va-vite et ne doit pas résulter de la mauvaise utilisation d’infor-
mations privilégiées. C’est ainsi que les réserves ou restrictions qui
ne sont pas portées a la connaissance d’un contractant «ne peuvent
ni infirmer, ni restreindre les effets de la déclaration de volonté telle
qu’elle résulte de son expression apparente» en vertu de I’article 25
du C.O0.C.

26. Nul ne saurait nier que pour la réussite de la médiation, tous
les intéressés doivent étre présents au cours de la rédaction, et la
qualité¢ du rédacteur doit, en toute logique, étre répartie entr’eux et
la personne qui transcrira leurs propos. Le rédacteur, en se référant
aux médiés lors de la rédaction, fait d’eux corédacteurs, ce qui per-
met de le protéger contre toute responsabilité juridique éventuelle,
d’origine contractuelle ou extracontractuelle®®, notamment celle dé-
coulant du non-respect de 1’obligation précontractuelle d’informa-
tion ou il est appelé a informer les éventuels signataires des risques
inhérents a leur écrit®”,

(26) Cette responsabilité sexplique par la nature de I'intérét protégé. Comme ce-
lui-ci ne concerne pas une partie (créanciére) en particulier, et que la méconnais-
sance de lobligation en question heurte a I'intérét collectif des contractants, la
responsabilité peut étre tirée de la nature extracontractuelle du dommage. Voir:
GENEVIEVE (V.), Introduction a la responsabilité, Ouvrage couronné par 'Acadé-
mie des sciences morales et politiques, Prix Demolombe, 4° éd., Paris, éd. L.G.D.].
Lextenso, coll. Traités, sous-coll. Traité de droit civil, 2019, p. 631.

(27) Lisez en ce sens: PRAT (S.) et JOUAULT (L.), «La bonne foi et I'obligation
d’information précontractuelle appliquées a la pratique des affaires: vices et vertus

de la réforme», Gaz. Pal. 12 juin 2017, n° hors-série, p. 44.
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27. En réalité I’imprécision de la qualité de rédacteur n’est pas
un probléme propre au droit tunisien. Dans le méme sens, le droit
comparé frangais fait timidement des renvois a un statut général de
rédacteur, sans permettre d’étayer I’existence d’un cadre législatif
permettant d’exclure toute rédaction faite par un incompétent.

28. La loi frangaise n° 90-1259 du 31 décembre 1990, portant
réforme de certaines professions judiciaires et juridiques®® ne prive
pas les contractants de rédiger eux-mémes leur contrat puisqu’il
ne fait que rendre possible la consultation accessoire de rédacteurs
¢trangers au contrat.

29. Ce faisant, on note dans la pratique une tendance a ne pas
étiqueter I’accord de médiation comme tel. Au lieu de cela, le rédac-
teur qui ne possede pas la qualification requise pour rédiger, procede
le plus souvent a la pratique du «conditionnel»* ou il emploie des
expressions vaporeuses pour ne pas activer le mécanisme juridique
qui vient avec.

B. Le statut juridique du rédacteur d’actes

30. Deux questions se posent: 1°) quels sont les droits subjectifs
et pouvoirs du rédacteur? 2°) quels sont ses engagements, charges,
dettes ou devoirs juridiques?

31. Lorsque le rédacteur est une partie contractante, cela pourrait
attribuer une qualification adhésive au contrat, car le rédacteur
peut orienter les clauses vers un résultat de son choix, ou les clauses
essentielles sont en sa faveur, ce qui peut conduire a un déséquilibre
de forces contractuelles.

(28) Larticle 60 de ladite loi dispose que «les personnes exercant une activité profes-
sionnelle non réglementée pour laquelle elles justifient d’une qualification reconnue
par UEtat ou attestée par un organisme public ou un organisme professionnel agréé
peuvent, dans les limites de cette qualification, donner des consultations juridiques
relevant directement de leur activité principale et rédiger des actes sous seing privé
qui constituent I'accessoire nécessaire de cette activité».

(29) GARAT (S.), «Les écrits en médiation familiale: pour qui? Comment? Quels
effets?», Empan, Médiation familiale et lien social, éd. ERES, 2008/4, n° 72, pp 45a53.
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32. Toutefois, cette situation est moins évidente lorsque les deux
parties sont lettrées. Le véritable enjeu réside dans le cas qu’im-
plique une partie illettrée. A cet égard, I’article 454 du C.O.C. pré-
sente une solution satisfaisante a la protection de cette personne
en ce sens que les «écritures portant [’obligation de personnes il-
lettrées ne vaudront que si elles ont été regues par notaires ou par
officiers publics a ce autorisés». Cela signifie-t-il que, dans 1’hy-
pothése ou I’on opte pour la rédaction d’un accord de médiation,
il est impératif de recourir a un officier public chaque fois qu’une
personne illettrée fait partie contractante dudit contrat? Il semble
qu’au moins pour la validité des engagements de celle-ci, I’authen-
ticité est exigée.

33. En outre, il ne faut pas confondre la situation d’un rédacteur
qu’ignore la loi avec celle d’une personne qui la méconnait. Nous
nous intéresserons a la personne qu’ignore la loi, au sens que 1’on
ne peut prétendre ignorer ce que nous a ¢té porté a connaissance. En
effet, la présomption de ’article 545 du C.O.C. selon laquelle nu/
n’est censé ignorer la loi revét une grande importance, car elle est
sensitive a 1’«obligation générale d’accessibilité et de prévisibilité
de la loi»®? permettant d’éviter les séquelles liées a I’instabilité des
positions juridiques au sein d’une société®?.

34. Or, cette situation parait particuliérement risquée méme dans
le cadre de petits contrats ou des contrats courants, et ce, pour une
raison simple: le «droit est une science d’organisation (et les juristes
sont parfois les organisateurs juridiques)»>? disait Paillusseau. Cela
dit, on note qu’en termes d’interprétation des conventions, il existe

(30) TURGIS (S.), «Cacces au droit par internet», L’Actualité Juridique Droit Ad-
ministratif AJDA, éd. Dalloz, Hebdomadaire, N° 3/2015, 2 fév. 2015, p. 143.

(31) Voir en ce sens: ARFAOUI (E.), Les régles écrites d’interprétation de la loi,
Essai sur une méthode officielle d’interprétation des lois, 1°° éd., CHARFEDDINE
(M.- K.) (préf.), Tunis, éd. LATRACH, 2021, pp. 363-366.

(32) PAILLUSSEAU (].), «Le droit est aussi une science dorganisation (et les ju-
ristes sont parfois des organisateurs juridiques)», Revue trimestrielle de droit com-

mercial et de droit économique, 1989, p. 1.
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dans le Code des obligations des contrats certaines dispositions qui
donnent un sens particulier a certaines formules couramment em-
ployés sans distinction par les particuliers. Ces formules nécessitent
un praticien chevronné afin d’éplucher les couches de leurs sens.

35. Atitre d’exemple, I’article 520 du C.O.C. dispose que la «qua-
lification venant a la suite d’une énumération s applique a tout ce
qui précede, [...] a moins qu’il ne résulte clairement que [’attribut
ne peut s appliquer qu’a ce qui le précede immédiatement [...] La
condition exprimée a la suite d’'une énumération s’applique a tout
ce qui précéde». Ce que 1’on constate de ce texte c’est que méme si
I’on est connaisseur de la loi, si I’on n’est pas professionnel de droit,
si I’on ne vérifie pas notamment 1’application de la régle par les tri-
bunaux, comment ils interpretent les lois applicables aux accords ou
encore ce qu’il est partagé ou départagé par la doctrine au sujet des
accords, on ratera facilement le sens de ce texte et d’autres textes en
formulant de fagon arbitraire les phrases édifiant le contrat.

36. Dans ce contexte, et au sujet de la responsabilité civile des
professionnels de droit portant la casquette de rédacteur d’actes ju-
ridiques, existe-il une responsabilité civile professionnelle auto-
nome? La réponse courte est non. La question reste purement clas-
sique, celle de savoir si I’obligation de réparation revét une nature
contractuelle ou extracontractuelle.

37. Loin des fondements classiques de cette obligation que sont
le non-respect de la confidentialité lors de la rédaction, le dépas-
sement des souhaits et attentes des contractants, le manquement a
I’obligation de les informer sur les risques, ou méme le manquement
au devoir général de loyauté, de diligence et de prudence, il existe
une obligation originale dont le sens a préoccupé la jurisprudence,
s’agissant d’assurer ’efficacité et la validité de I’écrit®?.

(33) CASSUTO-TEYTAUD (P.), «La responsabilité des professions juridiques de-
vant la premiére chambre civile de la Cour de cassation», in Rapport annuel de la
Cour de cassation, 2002, p. 2. En ce sens, un arrét tres récent de la cour d’appel

francaise a précisé que «Le notaire, en qualité d’officier public, est chargé d’assurer
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38. L’inefficacité et I’invalidité de 1’accord engage-t-elle mécani-
quement la responsabilité de son rédacteur? Et si I’accord se révélait
inopérant, est-ce que le rédacteur serait tenu de reprendre contact
avec les signataires pour leur recommander de modifier une ou plu-
sieurs clauses? Peut-il rectifier ce qu’il juge nécessaire sur la base de
son devoir d’investigation, sans leur consentement? Et s’il agissait
en qualité de médiateur, aurait-il méme la l1égitimité de se demander
s’il était apte a le faire?

39. Ce que I’on dégage de la jurisprudence frangaise c’est qu’elle
est orientée vers la non-responsabilité pour la simple inefficacité ou
invalidité de 1’écrit®?. Or, tout professionnel doit veiller a la «bonne
finducontrat, ¢ est-a-dire en assurerl utilité pour le cocontractant»©®
et cette solution n’est nullement étrangere au rédacteur puisqu’elle
représente le but méme de son intervention et c’est la raison pour
laquelle sa responsabilité ne peut étre engagée qu’en prouvant une
causalité entre le manquement a son devoir de conseil®® et le pré-
judice subi®”. Mais, la question demeure délicate lorsqu’il s’agit de
dessiner la frontiére entre étre rédacteur, conseil, voire conciliateur.

Pefficacité juridique des actes qu’il instrumente. |[...] L’efficacité s’entend d’une
efficacité pratique au regard des buts légitimement poursuivis par les parties, qu’il
ne pouvait ignorer ; dés lors, dans certaines circonstances, le notaire a le devoir de se
renseigner sur les actes ou éléments extérieurs a acte.»: CA de Bourdeaux RG, 24
fév. 2025, n° 23/01313.

(34) MAZEAUD (D.), BOFFA (R.) et BLANC (N.) (dir.), Dictionnaire du contrat,
op.cit., p. 932.

(35) FRELETEAU (B.), Devoir et incombance en matiére contractuelle, SAUTO-
NIE-LAGUIONIE (L.) (préf.), Prix OZENNE de 'Académie de Législation, 1"
éd., éd. L.G.D.J., coll. Theéses, sous-coll. Bibliothéque de droit privé, 2017, p. 119.
(36) Voir en ce sens la jurisprudence comparée frangaise: C. cass., Chambre com-
merciale, 29 mai 2024, n° 22-21.296 ; C. cass., 1°° Chambre civile, 10 nov. 2021,
n°® 20-12.235 ; CA de Rennes, 17 oct. 2023, n° 21/04401 ; CA de Bourgues, 2 déc.
2021, n° 19/01239.

(37) Voir: BRIERE (C.), «La certitude du préjudice dans la responsabilité des
professionnels du droit», Responsabilité civile et assurances, Chron. 17, Editions

techniques - Editions du Juris-classeur — LexisNexis, 2004, pp. 13-14.
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Pour dire vrai, le rédacteur d’actes peut combiner les techniques
de conseil et de conciliation d’intéréts lors de sa rédaction.

40. Quant aux droits du rédacteur, nous nous intéresserons aux droits
financiers de celui-ci. Le probléme qui peut se poser c’est I’abstention
des signataires de payer les honoraires du rédacteur. Dans ce cas, a-t-il
le droit de retenir I’écrit signé par les parties? On trouve une réponse
dans les articles 828 et suivant du C.O.C. applicables au louage de ser-
vice ou de travail, en ce sens que le rédacteur est dans un contrat qui
I’engage aux médiés, moyennant un prix que ces derniers s’obligent a
payer en fonction du protocole de médiation, signé au départ. Selon ce
contrat, le rédacteur s’oblige a accomplir un fait déterminé qu’est la
rédaction de I’accord en cas que les médiés y arrivent.

41. Au cas ou les médiés ne respectent pas ce contrat, les ar-
ticles 863 et 865 du Code autorise le rédacteur a ne pas honorer
son engagement et a engager la responsabilité contractuelle de ses
co-contractants en vue d’obtenir réparation.

II. 'accord, fruit de la redaction

42. Une fois le rédacteur d’actes identifié¢, la difficulté qui se
présente réside dans la détermination de la validité de sa rédaction.
Cette question porte sur le contenu (A) et la qualification juridique
de I’accord (B).

A. Le contenu de l'accord

43. 11 convient tout d’abord de distinguer les droits susceptibles
de faire I’objet d’un accord de médiation, permettant aux parties de
renoncer a certains droits ou de demander la modification ou I’exclu-
sion d’une procédure, de ceux qui ne peuvent pas tomber sous cette
catégorie.

44. La distinction entre droits disponibles et indisponibles sou-
léve la question de la force obligatoire d’une norme juridique ou
tout simplement la force normative®®. Ainsi, il ne faut pas confondre

(38) Lisez: HACHEZ (1.), «Balises conceptuelles autour des notions de «source
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droit disponible avec droit patrimonial, ni droit indisponible avec
droit extrapatrimonial. Un droit peut étre patrimonial tout en étant
parfaitement indisponible, comme les biens faisant 1’objet d’une sai-
sie-arrét ou la pension alimentaire ne concernant pas intrinsequement
la condition de la personne. Malgré la patrimonialité constatée, les
titulaires de ces droits ne peuvent librement en disposer par accord.
En bref, dans la logique extrapatrimoniale, les droits sont définitive-
ment indisponibles, tandis qu’en matiere patrimoniale, 1’indisponi-
bilité ne peut étre que temporaire®.

45. D’ailleurs, s’agissant de la pension alimentaire, 1’article 1464
du C.O.C. interdit de transiger sur le droit aux aliments, mais autorise
la transaction sur le mode de prestation des aliments, ou le mode de
paiement des arrérages déja échus. En revanche, les biens objets d’une
saisie-arrét sont soumis a ’article 278 du Code pénal punissant de
deux ans d’emprisonnement et une amende de mille dinars, quiconque
détruit, détourne, dissipe, préte ou dissimule des objets qu’il sait saisis.

46. De la sorte, il faut distinguer trois types de regles juridiques:
les régles supplétives, les régles impératives et les régles d’ordre pu-
blic. Il faut tenir compte de 1’obligatoriété de la régle de droit face au
juge et qui varie en fonction des parties, toujours libres de demander
au juge de ne pas I’activer lorsqu’elle est supplétive.

47. En revanche, lorsque la régle est impérative, les parties
ne peuvent pas disposer librement de leurs droits pour 1’écarter
puisqu’elle est protectrice de 1’intérét d’une personne faible a 1’acte
juridique. Or, si les parties présente une régle, une clause ou un trai-
tement qui sont meilleurs pour la personne concernée par la protec-
tion de la régle impérative, dans ce cas elle peut étre écartée™.

du droit», «force normative» et «soft law», in Revue interdisciplinaire d’études juri-
diques, 2010/2, volume 65, p. 40 et s.

(39) SERAGLINI (Ch.) et ORTSCHEIDT (].), Droit de l'arbitrage interne et in-
ternational, 2° éd., éd. L.G.D.]. Lextenso, coll. Précis Domat, sous-coll. Droit privé,
2019, p. 132, 105.

(40) Exemple: les regles du droit de travail en relation avec les conventions collec-

tives de travail.
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48. Quant aux regles d’ordre public, elles sont étroitement liées
aux regles impératives. Ainsi, «toute regle d’ordre public est im-
pérative, mais toute régle impérative n’est pas d’ordre public»“V.
Une formule simple permet de distinguer les reégles impératives des
régles d’ordre public: «les regles impératives jouissent d’'un degré
d’impérativité inférieur a celui des régles d’ordre publicy™®. Or, a
I’image des régles impératives, les régles d’ordre public ne peuvent
étre écartées.

49. La seule différence c’est que I’indisponibilité de ’ordre pu-
blic continue méme s’il y a une protection meilleure de I’inté-
rét de ’une des parties puisqu’il est d’intérét absolument général
dépassant le domaine des intéréts particuliers. Exception faite aux
régles d’ordre public de protection qui revétent une nature impéra-
tive ; ce type de régles suivra tout naturellement I’ordre des régles
impératives.

50. 11 est possible de dire que 1’accord de médiation ne peut lo-
giquement porter que sur trois types de regles juridiques: les regles
supplétives et impératives conformément a leur esprit, ainsi que les
régles d’ordre public de protection par appel aux régles impératives,
et c’est tout a fait concevable puisque I’ordre public, dans sa struc-
ture classique, représente une «/imite au pouvoir des volontés indi-
viduelles»*.

51. Or, les médiés peuvent volontairement se placer en dehors des
conditions d’application des régles impératives“? afin d’atteindre un

(41) CHARFI (M.) et MEZGHANI (A.), Introduction a I’étude du droit, Tunis, éd.
Centre National Pédagogique, 1993, p. 69, 98 (en arabe).

(42) BEN AICHA (N.), «Ordre public déviction et lois de police du for: Quel type
de rapport?», Revue Tunisienne de Droit (RTD), éd. Centre de Publication Univer-
sitaire (CPU), 1999, p. 98, 2, voy. spéc. 3° note.

(43) GRIMALDI (M.), «Liberté contractuelle et ordre public de la famille», Gaz.
Pal. 11 avril 2017, n® hors-série, p. 11.

(44) GHESTIN (J.) et BARBIER (H.), Traité de droit civil, Introduction générale,
Droit de la preuve, Abus de droit, fraude et apparence, t. 2, 5° éd., Paris, éd. L.G.D.].
Lextenso, 2020, p. 557, 708.
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accord transactionnel. Il s’agit 1a d’une simple habileté déployée par
des particuliers dans I’unique but d’alléger la procédure en question.

En revanche, on remarque au niveau de I’article 7 du Code de
I’arbitrage tunisien une interdiction de compromettre dans les ques-
tions suivantes: «

- Dans les matieres touchant a [’ordre public ; |...]

- Dans les contestations relatives au statut personnel, a [’excep-
tion des contestations d’ordre pécuniaire en découlant ;

- Dans les matieres ou on ne peut transiger...».

52.Laquestion qui se pose: est-ce que ces interdictions concernent
également ’accord de médiation qui peut ne pas coincider avec
I’accord de compromis au sens du droit de I’arbitrage? Avec une
lecture téléologique, et dans 1’absence d’un texte spécifique a I’accord
de médiation, on ne peut actuellement apporter une réponse négative
puisque I’interdiction ne concerne pas la forme du compromis mais
I’objet de tout compromis, sans préciser I’origine. Quoiqu’une lecture
textualiste fondée sur I’article 540 du C.O.C. puise le raisonnement
sur le sens de limiter la condition de I’interdiction a I’arbitrage en tant
que mode alternatif et spécifique de réglement des différends.

53. Une derniére question autour de la disponibilité des droits des
médiés en mati¢re processuelle. L’article 14 alinéa 2 du C.P.C.C. dis-
pose que la «violation d’une régle d’intérét strictement privé n’en-
traine la nullité de I’acte que si l’en résulte un préjudice pour la
partie qui s’en prévaut, et a condition que celle-ci la souleve avant
toute défense au fondy». Cela signifie que si la violation ne cause pas
un préjudice au médié, et tant qu’elle ne touche ni une regle d’ordre
public ni une régle fondamentale de la procédure (al. 1 du méme
article), le médié se voit privé de demander 1’annulation de ’acte
de médiation. Et s’il parvient a prouver 1’existence d’un préjudice
auquel il aurait consenti dans I’acte, la question se pose quant au
sort de cet acte? Cette situation, pourrait-elle justifier I’application
de la régle de I’Estoppel?
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54. Selon cette derniére régle, une personne ne peut se contredire
a elle-méme par des actes ou déclarations volontaires susceptibles
de causer préjudice a son co-contractant. Se profile alors le principe
général de droit d’origine anglosaxonne portant «interdiction de se
contredire [illégitimement] au détriment d’autrui»“®. Pourtant, on
note que ’article 14 alinéa 2 ne prend pas en considération ce prin-
cipe, mais on trouve quand méme ses traces au niveau de ’article
243 du C.0O.C. qu’oblige que les engagements doivent étre exécutés
de bonne foi, et plus particulie¢rement au niveau de 1’article 547 du
méme Code prévoyant que «nul ne peut venir contre son fait si la loi
ne le permet expressément.

B. La qualification juridique de l'accord

55. Clause compromissoire ou compromis? L’accord de mé-
diation peut étre une clause d’un autre contrat ou un accord sé-
paré. Mais peut-on conclure un accord de médiation avant méme
qu’un conflit ne survienne? Cela contre la médiation qu’au préalable
doit reconnaitre une tension entre les parties, sans laquelle, I’accord
risque de résulter d’une clause de style, contrairement a la clause
initiant la procédure de médiation, utile peu importe ’ampleur du
conflit“®,

56. En outre, est-ce que le support matériel, doit étre en papier
ou est-ce qu’il est autorisé au rédacteur de suivre la voie électro-

(45) GAILLARD (E.), «Linterdiction de se contredire au détriment d’autrui comme
principe général du droit du commerce international», in Revue d’arbitrage, 1985,
241 et s. Voir également: BEHAR-TOUCHAIS (M.) (dir.), L’interdiction de se
contredire au détriment d’autrui, éd. Economica, coll. Etudes juridiques, 2001.

(46) Plusieurs sont les auteurs quemploient le terme compromis pour désigner le
résultat positif de la médiation (I'accord) et la convention de médiation (ou clause
de médiation) pour désigner le déclencheur du processus de médiation. Voir:
DRIDI (DH.), «La convention de médiation», in BEN HAMIDA (W.) et BOS-
TANIJI (S.) (dir.), La médiation dans tous ses états, Actes du colloque international,
éd. A. PEDONE, Paris, 2018, pp 32 a 38. Pourtant, il est communément reconnu
également que rien nempéche quen pratique la solution soit rédigée comme une

clause dans un contrat, ou a sa conclusion, ou a sa modification.
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nique? L’article 453 bis alinéa 2 du C.O.C. dispose que le «docu-
ment électronique fait preuve comme acte sous seing privé s’il est
conservé dans sa forme définitive par un procédé fiable et est ren-
forcé par une signature électronique». Cet alinéa refléte que le do-
cument ¢lectronique est qualifié d’acte sous-seing privé peu importe
la qualité de son rédacteur, professionnel de droit ou non, officier
public ou non. Or, les contractants optent souvent pour contracter
a distance sans mesurer I’ampleur de ce choix. Au demeurant, nu-
mériser I’accord, constitue-t-il un nouvel acte juridique ou bien
s’agit-il simplement d’une nouvelle forme d’acte de médiation
déja existant? Admettons que I’un des médiés désavoue le support,
si ledit support n’était qu’une forme, I’acte de médiation est dégéné-
ré puisque la forme ou qu’elle prouve ’acte, ou qu’elle le valide (art.
424 et 425 du C.0.C.). Mais, si le support était un acte séparé de son
objet, s’agissant de 1’accord de médiation, lorsque 1’'un des médiés
dénonce I’écrit numérique, 1’accord demeure juridiquement existant
puisqu’il est autonome.

57. Sur le fond, la convention de Singapour“” ne qualifie pas I’ac-
cord de médiation comme un contrat nommeé et le considére comme
un accord de réglement, pour laisser aux Etats le soin de définir son
régime juridique approprié“®. Or, les Etats peuvent eux aussi renon-
cer a une qualification claire, le cas du droit tunisien.

58. Quant au fond de I’accord ; est-ce possible de distinguer 1’ac-
cord de médiation de celui de conciliation, de réglement et de tran-
saction? Et, I’objet de 1’accord, peut-il se prévaloir sur sa propre
fonction? C’est-a-dire est-ce que I’on peut requalifier I’accord de
médiation a la fin du processus de médiation en fonction des clauses
essentielles ayant d’ores et déja une qualification prédéfinie?

(47) Convention (Résolution) des Nations Unies sur les accords de réglement in-
ternationaux issus de la médiation, adoptée le 20 décembre 2018 & Singapour.
(48) BABAY-YOUSSEEF (8.), La médiation, Pour un cadre de référence, op.cit., p.
274.
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59. En matiére contractuelle, inutile de distinguer 1’accord de
médiation de celui de conciliation puisque 1’expression «accord de
médiation» n’existe pas autonomement et les deux accords ambi-
tionnent la résolution amiable des conflits. En mati¢re processuelle,
pour le droit francais la distinction est de mise puisqu’il consacre a la
conciliation les articles 127 et suivant du Code de procédure civile,
et a la médiation, les articles 131-1 et suivant du méme Code. En
droit tunisien, on continue a malaxer les deux modes surtout qu’ils
conservent un caractére volontaire au lancement.

60. De surcroit, il a été constaté que dans le quotidien judiciaire,
méme si I’on se trouve face a un «contentieux qui bat son plein, les
conditions peuvent étre réunies pour permettre la recherche d’'un
accord»® . Dans ce contexte, les clauses de médiation et de conci-
liation (pré-conflictuelle), doivent étre distinguées de la convention
de procédure participative (post-conflictuelle) rédigée apres la
naissance du différend et qui représente le foyer d’un «droit col-
laboratif»®” ou la solution est recherchée de main de maitre par la
négociation des avocats.

61. Quant a ’accord de reglement (settlement agreement), il
a été consacré par la Commission des Nations Unies pour le Droit
Commercial International (CNUDCI)®Y pour distinguer I’accord ini-

(49) REPIQUET (Y.), «<Ouverture et réalisme dans la gestion des modes alternatifs
de reglement des contflits», in POILLOT-PERUZZETTO (8S.) (dir), Manifeste pour
un droit économique ouvert et réaliste, Actes du colloque (10 et 11 avril 2015) pu-
bliés dans Gaz. Pal., lextenso éditions, N° 238 a 242, 30 aofit 2015, p. 39.

(50) CHAINAIS (C.), FERRAND (E), MAYER (L.) et GUINCHARD (S.), Procé-
dure civile, Droit commun et spécial du procés civil, Modes amiables de résolution des
différends (MARD), a jour du décret du 3 juillet 2024 portant diverses mesures de
simplification de la procédure civile, 37° éd., Paris, éd. Lefebvre Dalloz, coll. Précis,
2024, p. 1964, 2041. En droit frangais cette procédure est régie par les articles 2062
4 2068 du Code civil, introduits par la loi n° 2010- 1609 du 22 décembre 2010. En
revanche, elle demeure absente de la législation tunisienne.

(51) Voir: Loi type de la CNUDCI sur la médiation commerciale internationale et les
accords de réglement internationaux issus de la médiation et guide pour son incor-

poration dans le droit interne et son utilisation (2018), Nations Unies, Vienne, 2022.
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tial des médiés, qui donne lieu a la médiation, de I’accord final, qui
met fin au différend®?. A distinguer 1’accord de réglement, I’objet de
notre ¢tude, de I’accord des parties issu d’une sentence arbitrale,
une sentence rendue de I’accord des parties au cours de la procé-
dure arbitrale. Pour rapprocher 1’accord amiable et la transaction, il
faut distinguer I’accord amiable ou encore I’accord de médiation ou
méme 1’accord de réglement de 1’accord transactionnel.

62. Bien que la transaction® vise a prévenir ou a mettre fin a un
conflit, elle différe de ’accord de médiation. En effet, la transaction
repose sur la renonciation réciproque de prétentions ou le transfert
d’un bien (valeur ou droit). En revanche, I’accord de médiation, en
tant que mode amiable de résolution des conflits, n’est pas nécessai-
rement i€ a un litige, et ne suppose ni transfert de biens, ni conces-
sions réciproques. Reste que la médiation, étant polymorphe®® et
pouvant également intervenir dans le cadre des modes alternatifs des
litiges, la question reste emblématique.

63. Sans réglementation commune aux accords de médiation
en droit interne, le droit applicable a ceux-ci peut dépendre d’une
qualification distributive®>. Imaginons un accord de médiation dont
I’objet est I’extinction d’une obligation juridique par voie d’une re-
mise volontaire. L’article 351 du C.O.C. ne s’intéresse pas a la qua-
lification juridique de la source de 1’accord, mais a la qualification

(52) Idem, p. 53.

(53) Larticle 1458 du C.O.C. définit la transaction comme étant un «contrat par
lequel les parties terminent ou préviennent une contestation moyennant la renon-
ciation de chacune d’elles a une partie de ses prétentions réciproques, ou la cession
qu’elle fait d’une valeur ou d’un droit a I'autre partie».

(54) CORNU (G.) (dir.), Vocabulaire juridique, op.cit., p. 509.

(55) Mais en fait, la loi type de la CNUDCI ainsi que la résolution de Singapour
précitées, listent les hypothéses d’internationalité de la médiation et de l'accord
de réglement issu de ce processus. Curieusement l'internationalité au sens de ces
textes ne semble pas étre liée a lextériorité de la situation juridique a la nation du
juge saisi. Et on se pose légitimement la question sur la liaison du droit national

tunisien a ces textes.

DROIT & POLITIQUE



Numéro 12

juridique de I’accord lui-méme. Dans ce cas, la rédaction n’est pas
vraiment catégorique pour la réalisation de la remise: qu’elle soit
prouvée par un écrit étiqueté «accord de médiation» ou sans, dans les
deux hypothéses elle s’établira.

64. Qu’en est-il du réglement liant sa validité a la fois a un écrit et
a une homologation judiciaire (art. 428 al. 2 du Code de commerce
relatif au reglement amiable)? Les formalités de la validité de 1’ac-
cord, de sa rédaction jusqu’a son exécution, sont ici dirigées par la
loi, d’ou la polyvalence de I’accord. Or, on ne peut reconnaitre un ré-
gime juridique général a tous les accords. Au cas par cas, le juge véri-
fiera les conditions de validité et de I’exécution de 1’accord attaché au
droit national. La démarche ne peut étre généralisée ni systématisée.

65. Qu’en est-il de I’accord extérieur a la nation du juge saisi, et
faisant I’objet d’un conflit international de sa compétence? Est-ce
que le droit applicable a 1’écrit sera le droit du lieu de la médiation
ou bien le droit de I’accord de médiation? Et si le droit applicable
était celui de 1’accord de médiation, applique-t-on le droit applicable
a la forme (1’écrit) ou le droit applicable au fond (I’objet de 1’écrit)?

66. Le droit applicable a la forme et au fond de I’accord suivait
auparavant la régle locus regit actum®® qui signifie le lieu régissant
’acte, inspirant la régle selon laquelle la loi locale régit ’acte ju-
ridique (lex loci actus). Aujourd’hui cette reégle se limite a la seule
forme®”., C’est ainsi que les actes juridiques sont valablement pas-
sés selon les formes prévues par la loi du lieu ou ils sont conclus.
Le Code de droit international privé (C.D.I.P.) tunisien soumet le
contrat international a un rattachement binaire et alternatif®®,

(56) Voir: GENIN-MERIC (R.), La maxima «locus regit actum». Nature et fonde-
ment, Paris, éd. Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1976, p. 331 et s.
(57) CLAVEL (8.), Droit international privé, 5° éd., Paris, éd. Dalloz, coll. Hyper-
Cours, 2018, p. 459, n°® 753.

(58) Larticle 68 du C.D.I.P. dispose que le «contrat est valable quant a la forme s’il
satisfait aux conditions déterminées par la loi applicable au contrat ou celle du lieu

de sa conclusion».

DROIT & POLITIQUE

33



34

Numéro 12

67. Aucune difficulté pour les sous-seing privés. Le véritable sou-
ci réside dans les actes authentiques, ou normalement I’officier pu-
blic satisfait aux conditions de rédaction d’actes juridiques de la loi
qui I’a institué: c’est 1a un conflit d’autorités®”. Rédiger un accord
selon les modalités et conditions d’une loi étrangere a sa compétence
d’officier public, par référence a I’article 68, ce serait appliquer une
loi contre la volonté d’une autre. Alors, la régle dudit article doit étre
interprétée strictement selon la souveraineté des Etats en matiére
d’authenticité des actes juridiques.

(59) REGA (J.- Ch.), «Les missions du notaire en droit international privé», in
GALLANT (E.) (dir.), L’office du notaire en droit international privé, Paris, éd.

Dalloz, coll. Thémes & commentaires, sous-coll. Actes, 2022, p. 14.
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