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 La pratique de l’arbitrage en matière de divorce, 
de séparation et de successions 

ARBITRAGE

extra patrimoniales qui doivent 
pour l’heure être écartées du 
champ d’application matériel de 
l’arbitrage en droit interne. Cette 
division pose diffi culté compte 
tenu de l’imbrication fréquente 
des questions patrimoniales et 
extra patrimoniales en matière 
familiale et de l’absence de clari-
fi cation des notions de libre dis-
ponibilité des droits et d’ordre 
public.  
   

   Quels droits patrimoniaux 
de la famille peuvent-être sou-
mis à l’arbitrage ?   
    Les droits de nature patrimoniale, 
disponibles, sont susceptibles de 
faire l’objet d’un arbitrage. Ainsi, 
les aspects patrimoniaux du di-
vorce peuvent ainsi être soumis 
à l’arbitrage tels que la liquida-
tion du régime matrimonial des 
époux, le partage des biens ou 
encore le quantum de la presta-
tion compensatoire. En matière 
d’autorité parentale, la fi xation 
de la contribution à l’entretien et 
à l’éducation du ou des enfants 
peut faire l’objet d’un arbitrage. 
 Le domaine de prédilection de 
l’arbitrage en droit de la famille 
reste le droit des successions dans 

lequel les illustrations jurispruden-
tielles sont les plus nombreuses. 
Peuvent ainsi être soumis pour 
exemple à l’arbitrage les litiges 
successoraux portant sur la valeur 
des biens à partager, le partage 
de la succession, la charge fi scale 
de la succession ou encore sur la 
validité et l’interprétation du tes-
tament. Cependant, la majorité 
de la doctrine considère que le 
droit successoral devient dispo-
nible à compter du décès de l’in-
téressé et qu’il ne peut donc être 
opté pour l’arbitrage antérieure-
ment à cette date.  
   

   Quelles sont les évolutions 
en faveur d’une arbitrabilité 
des litiges extra patrimoniaux 
du droit de la famille ?   
    Bien que les dispositions légales 
excluent le recours à l’arbitrage 
pour les droits extra patrimo-
niaux de la famille en raison de 
leur indisponibilité permanente, 
plusieurs évolutions récentes mi-
litent en faveur de l’essor de l’ar-
bitrage en droit de la famille. Le 
phénomène de contractualisation 
du droit de la famille avec le déve-
loppement des modes de résolu-
tion amiable des litiges et la libé-
ralisation des accords entre époux 
doit logiquement ouvrir la voie à 
l’arbitrage. Mais c’est surtout la 
déjudiciarisation du divorce par 
consentement mutuel qui semble 
favoriser une ouverture de l’arbi-
trage car il est désormais diffi cile 
de soutenir que les conséquences 
extra patrimoniales du divorce 
sont indisponibles quand le pro-
noncé du divorce et l’ensemble 
de ses conséquences peuvent 
être décidés par les époux, seuls, 
en dehors de toute compétence 

 Véritable justice privée d’origine conventionnelle, l’arbitrage est un mode alternatif au recours au juge 
qui permet de confi er à un tiers le pouvoir de trancher un litige ou un différend. C’est une forme de jus-
tice privée dans laquelle la volonté des parties donne au tribunal arbitral qu’elles se choisissent l’autorité 
de les départager au moyen d’une sentence, qui a l’autorité de chose jugée et, après exequatur, force 
exécutoire. Ce mode de règlement des différends est pour l’heure relativement méconnu en droit de la 
famille. Pourtant les perspectives de son utilité y sont nombreuses. 
 Ce thème a fait l’objet d’une matinée-débats lors des États généraux de l’arbitrage organisés le 29 juin 
2018 par le Conseil national des barreaux où sont intervenus Thomas Clay, Maximin de Fontmichel et Me 

Guillaume Barbe. 

      Quels sont les critères de 
l’arbitrabilité en droit de la 
famille ?   
    Le recours à l’arbitrage en droit 
de la famille est possible sous ré-
serve du respect des articles 2059 
et 2060 du Code civil qui dessinent 
les contours de l’arbitrabilité, sa-
voir la libre disponibilité des droits 
et l’exclusion des matières intéres-
sant l’ordre public. Il n’existe pas 
de défi nition claire de la disponi-
bilité d’un droit mais il est acquis 
en jurisprudence que sont indis-
ponibles : la capacité, le nom, la 
fi liation, le prononcé du divorce 
et de la séparation de corps qui 
sont des droits incorporels atta-
chés à la personne. Signe de la 
réticence du législateur à l’exten-
sion de l’arbitrage au droit de la 
famille, les questions de divorce 
et de séparation de corps, de ca-
pacité et d’état des personnes 
ont été expressément exclues 
du domaine de l’arbitrage. À 
l’inverse, les droits patrimoniaux 
sont souvent considérés comme 
disponibles. Certains auteurs 
considèrent qu’un droit est indis-
ponible lorsqu’il présente un lien 
étroit avec les intérêts essentiels 
de la société, ou encore lorsque 
le litige portant sur ce droit relève 

de la compétence exclusive d’une 
juridiction spécifi que. L’ordre pu-
blic peut être défi ni comme l’en-
semble des règles obligatoires 
qui touchent à l’organisation de 
la nation, à la morale, à la santé, 
à la sécurité, à la paix publique 
ainsi qu’aux droits et aux libertés 
essentielles de chaque individu. 
L’exclusion du champ d’applica-
tion matériel de l’arbitrage des 
matières intéressant l’ordre pu-
blic ne signifi e pas qu’il est inter-
dit de compromettre sur toutes 
les questions liées à l’ordre public. 
Cette prohibition a été vidée de 
sa substance par la jurisprudence 
et il est depuis longtemps admis 
que les arbitres peuvent trancher 
des litiges dans des matières for-
tement imprégnées d’ordre public 
telles que le droit de la consom-
mation, le droit du travail ou le 
droit de la concurrence.  
 Ces conditions de fond de l’arbi-
trage permettent de déterminer 
les litiges familiaux arbitrables et 
ceux qui ne peuvent être sous-
traits de la connaissance du juge. 
Ils conduisent à opérer une scis-
sion au sein la matière familiale 
entre les questions patrimoniales 
qui peuvent être soumises à l’arbi-
trage et à l’inverse celles d’ordre 

 Guillaume   Barbe,   avocat à la Cour, Cabinet Cadiou-
Barbe, membre du groupe de la pratique « Association Colla-
borativ’Team » 

 Maximin   de Fontmichel,   directeur du Master ar-
bitrage et commerce international, maître de conférences en 
droit privé, université Paris Saclay, faculté de droit et de science 
politique de Versailles – Saint-Quentin  
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du juge étatique. Enfi n, la clause 
compromissoire a été ouverte aux 
intérêts civils grâce à la réforme 
opérée par la loi du 18 novembre 
2016 puisqu’elle n’était valable 
que dans les contrats conclus en 
raison d’une activité profession-
nelle et qu’elle peut désormais 
être insérée dans des contrats 
entre non-professionnels, sous 
réserve de leur acceptation.  
   

   Comment se formalise le re-
cours à l’arbitrage ?   
    Les parties doivent conclure une 
convention d’arbitrage qui prend 
la forme soit d’une clause compro-
missoire convenue entre les par-
ties avant la survenance du litige, 
soit d’un compromis conclu après 
la survenance du litige. Les par-
ties sont libres de choisir la forme 
qu’elles souhaitent. En matière 
commerciale, la grande majori-
té des arbitrages se déclenchent 
par le biais de clauses compromis-
soires. Cependant en droit de la 
famille, la vocation anticipatoire 
de la clause compromissoire peut 
être un obstacle dans certains cas. 
Ainsi, en matière successorale, la 
majorité des auteurs considèrent 
que le de cujus ne peut pas de son 
vivant insérer une clause compro-
missoire dans son testament afi n 
de soumettre sa succession future 
à l’arbitrage, puisque ce droit est 
indisponible avant le décès de 
l’intéressé compte tenu du prin-
cipe de prohibition des pactes 
sur succession future. En consé-
quence, la forme n’est pas libre, 
seuls ses héritiers peuvent recou-
rir à la procédure d’arbitrage par 
un compromis d’arbitrage après 
le décès de l’intéressé.  
   

   Quelles sont les conditions 
de validité de la convention 
d’arbitrage ?   
    Pour être valable, la conven-
tion d’arbitrage doit remplir des 
conditions de fond et de forme. 
Sur le fond, la convention d’arbi-
trage doit porter sur un litige ar-
bitrable c’est-à-dire qui respecte 
les critères de l’arbitrabilité et doit 
respecter les conditions de validi-
té d’un contrat en droit commun 
à savoir le consentement des par-
ties, la capacité de contracter et 
un contenu licite et certain. Sur la 
forme, si en matière internationale 
elle est libre, en matière interne 
la clause compromissoire et le 
compromis doivent être obliga-
toirement formalisés par écrit et 
les parties doivent désigner dans 

la convention d’arbitrage les ar-
bitres compétents ou prévoir les 
modalités de leur désignation. 
Dans le cadre du compromis, les 
parties doivent également déter-
miner l’objet du litige ce qui n’est 
pas une condition de validité de 
la clause compromissoire puisque 
la détermination de l’objet du li-
tige n’est possible qu’une fois le 
litige né. Le tiers désigné en qua-
lité d’arbitre est choisi selon les 
dispositions du Code de procé-
dure civile ou selon les modalités 
de la convention d’arbitrage. Les 
conditions d’éligibilité aux fonc-
tions d’arbitre sont sommaires 
puisque la mission d’arbitre peut 
être exercée par toute personne 
physique jouissant du plein exer-
cice de ses droits. Il est également 
soumis à des conditions d’indé-
pendance et d’impartialité. Le tri-
bunal arbitral doit être composé 
d’un nombre impair d’arbitres. 
L’absence de désignation par les 
parties des arbitres compétents 
ou le refus par ces derniers de 
leur mission n’est plus une cause 
de nullité de la convention d’arbi-

trage puisqu’un pouvoir de sauve-
tage est reconnu au juge d’appui, 
juge des référés spécialisé dans 
les questions d’arbitrage, ou à 
l’institution chargée d’organiser 
l’arbitrage afi n de régler tout dif-
férend lié à la constitution du tri-
bunal arbitral.  
   

   Quelle est l’effi cacité de la 
sentence arbitrale ?   
    La sentence arbitrale a la même 
valeur qu’une décision de justice 
et dispose à ce titre de l’autori-
té de chose jugée. En revanche 
n’ayant pas un caractère exécu-
toire, en l’absence d’exécution 
volontaire, il est nécessaire de 
demander au juge étatique de 
conférer l’effi cacité à la sentence 
arbitrale par une décision d’exe-
quatur. La sentence arbitrale a 
donc une autorité et une force plus 
grande qu’un accord transaction-
nel puisque même homologué par 
le juge qui lui a conféré la force 
exécutoire, l’accord transactionnel 
n’est pas une décision de justice et 
peut même être contestée devant 

« La sentence arbitrale a la même
valeur qu’une décision de justice
et dispose à ce titre de l’autorité
de chose jugée. »

le juge de l’exécution ( Cass. 2 e   civ, 
28 sept. 2017, n° 16-19.184 : Juris-
Data  n° 2017-018677 ). Par ailleurs, 
des voies de recours sont ouvertes 
contre la sentence arbitrale : le re-
cours en annulation d’une part et 
l’appel si les parties le prévoient 
expressément dans leur conven-
tion d’autre part. En pratique il est 
rare que les parties prévoient un 
appel car ce qui est souvent re-
cherché par les acteurs est la ra-
pidité de la procédure.  
   

   Quels sont les avantages de 
la procédure d’arbitrage ?   
    L’arbitrage présente de nom-
breux avantages : la rapidité, 
la maîtrise du déroulement de 
la procédure, la discrétion et la 
confi dentialité dans le traitement 
du dossier et la possibilité de sta-
tuer en équité dans certains do-
maines.  
 La maîtrise du temps de la pro-
cédure et son raccourcissement 
sont des avantages particulière-
ment importants en matière de 
droit patrimonial de la famille où 

les procédures étatiques sont ex-
traordinairement longues, peu 
respectueuses des intérêts des 
parties, alimentant des confl its 
perpétuellement ressassés et ra-
vivés pour de longues années. Le 
fait qu’il n’y ait pas d’appel sauf 
stipulation contraire se révèle ver-
tueux dans bien des litiges arbi-
traux. De plus, les parties sont 
libres de désigner l’arbitre de leur 
choix au regard de leurs considé-
rations propres, de déterminer de 
quelle manière sera instruite et 
jugée la cause puisque ce n’est 
qu’en cas de carence des parties 
que l’arbitre détermine la procé-
dure. Enfi n, les parties ont la pos-
sibilité de demander à l’arbitre de 
statuer en équité dans certains 
domaines tels que le partage. 
 L’arbitrage peut aussi et surtout 
s’inscrire dans un mode alternatif 
de règlement des confl its tel que 
le processus collaboratif dans le-
quel il peut être proposé comme 
une option, les parties pouvant 
alors se mettre d’accord pour 
qu’un point soit soumis à cette 
juridiction au regard des don-

nées objectives du dossier : le 
quantum de la prestation com-
pensatoire, l’appréciation d’une 
récompense, la prise en compte 
d’un élément de fi scalité, d’enri-
chissement de l’autre patrimoine, 
dans le partage…  
   

   Comment favoriser l’essor 
de l’arbitrage en droit de la fa-
mille tant en matière patrimo-
niale qu’extra patrimoniale ?   
    Certains obstacles demeurent et 
empêchent son développement 
complet à l’ensemble de la ma-
tière. Une première mesure radi-
cale serait l’abrogation des articles 
2059 et 2060 du Code civil qui res-
treignent le champ de l’arbitrabili-
té et qui sont contradictoires avec 
le divorce par consentement mu-
tuel actuel et la disponibilité de 
l’organisation conventionnelle des 
modalités d’exercice de l’autori-
té parentale. Il serait opportun de 
prévoir des dispositions particu-
lières au droit de la famille et dé-
fi nir textuellement la disponibilité 
des droits et par voie de consé-
quence leur nature arbitrable. Afi n 
d’entreprendre un réel chantier de 
l’arbitrage dans ce domaine, un 
groupe de praticiens spécialisés 
en droit de la famille a envisagé 
de créer une chambre d’arbitrage 
en droit de la famille dont l’objet 
serait de fournir aux parties une 
liste d’arbitres, des formules de 
conventions d’arbitrage, un secré-
tariat pour assurer le suivi des pro-
cédures, un service d’archivage 
des sentences, des formations…  

   

   Quel est le rôle de l’avocat 
dans le cadre de l’arbitrage ?   
    Conseil juridique, l’avocat est un 
acteur privilégié qui peut inviter 
les parties à recourir à l’arbitrage 
au même titre qu’il doit promou-
voir les modes alternatifs de rè-
glement des litiges. Il peut être 
associé au travail de rédaction de 
la convention d’arbitrage qui en 
droit de la famille prendra le plus 
souvent la forme d’un compro-
mis d’arbitrage. L’avocat peut 
également conseiller les parties 
sur le déroulement de la pro-
cédure arbitrale mais aussi sur 
l’exécution de la sentence arbi-
trale lorsqu’elle n’est pas exécu-
tée volontairement. Profession-
nel du droit, l’avocat peut être 
choisi en qualité d’arbitre par 
les parties afi n de trancher leur 
litige dès lors qu’il répond aux 
conditions d’indépendance et 
d’impartialité.   


