Troisieme partie

L’instance arbitrale

681. — Introduction. Méme si c’est a la fois I’objet et la premiére étape de la
mise en ceuvre de la clause d’arbitrage a la naissance du litige, 1’« instance arbitrale »
est un moment particulier, une période assez difficile a saisir et a déterminer de
maniére précise, y compris dans son commencement et dans sa fin. A bien des égards
en effet, cette étape recoupe les questions relatives a la détermination des regles
procédurales concrétement applicables dés le début de la procédure (par ex. dans
quelle langue doit-on commencer a échanger ?), mais aussi de la loi au fond du litige,
et du processus de réglement du litige aboutissant a 1’¢laboration de la sentence, qui
achéve I’instance. Par convention, par conséquent, il sera considéré que les questions
relatives a la question de I’instance arbitrale touchent a la constitution du tribunal
arbitral (Titre 1) puis au déroulement de la procédure proprement dite (Titre 2) et
enfin aux cofts (Titre 3).



Titre 1

La constitution
du tribunal arbitral

682. — La constitution du tribunal arbitral n’est pas I’objectif premier de la
convention d’arbitrage, mais elle est I’étape premiere — et indispensable — de sa mise
en ccuvre, de maniére a permettre le déroulement de I’instance, et, au final,
I’¢élaboration de la sentence et ses suites éventuelles. De ce point de vue, la procédure
se présente dans une continuité. Cette continuité est cependant exceptionnelle, dans la
mesure, d’une part, ou le tribunal arbitral est constitué pour les seuls besoins du litige
a traiter et que son pouvoir juridictionnel est en outre borné par les conditions posées
par la convention ou le réglement d’arbitrage. C’est en ce sens que la phase de
constitution du tribunal arbitral est essentielle, parfois contentieuse, dans la mesure ou
I’arbitrage est une technique choisie de réglement d’un litige et une technique fondée
sur la confiance, assurant ensuite 1’exécution la plus aisée possible de la sentence
rendue. Au centre de la question se trouve la personne de I’arbitre (Chapitre 1), pris
en tant que personne et en tant qu’institution, avec les questions relatives aux
difficultés relatives a la constitution du tribunal arbitral (Chapitre 2) et les
conséquences de la désignation de I’arbitre (Chapitre 3).



Chapitre 1

L’arbitre

683. — L'« arbitre » est ici pris de manicre abstraite : I’institution qui rendra une
sentence arbitrale, et qui renvoie a I’arbitre unique ou au tribunal arbitral et les
arbitres qui le compose. La question des régles qui encadrent les conditions
permettant a 1’arbitre d’étre « arbitre » est centrale, et tourne autour des qualités de
I’arbitre (Section 1) et des techniques de désignation de I’arbitre (Section 2).

Section 1

Les qualités attendues de I'arbitre

684. — Qualités indifférentes ou non requises. Aucune régle n’envisage le
« statut » de I’arbitre ou méme quelque exigence attachée a la personne de 1’arbitre,
son age, sa formation, sa personnalité, sa nationalité, son expérience, ses diplomes,
elc.

Ces questions sont parfaitement indifférentes au droit francais de I’arbitrage, a
I’exception des logiques générales du droit privé, a savoir que I’arbitre doit étre
capable, « jouissant du plein exercice de ses droits », indique ’article 1450 du Code
de procédure civile, au sens ou il doit disposer de la capacité juridique, celle
d’accepter une mission d’arbitrage.

Notamment, aucune qualification professionnelle particuliére n’est requise, ni
méme de qualification technique, en droit ou méme en droit de I’arbitrage, aucune
inscription sur une liste particuliére, aucune appartenance a une organisation
professionnelle ou syndicale : c’est donc, outre les autres limites a 1’exercice de
I’activité d’arbitre, la seule rencontre des volontés de la partie (ou des parties) qui le
désigne(nt) et celle de I’arbitre qui I’accepte qui fonde la mission de 1’arbitre.

685. — Liberté et limites. Le principe en mati¢re de désignation des arbitres est la
liberté, laquelle vaut dans les deux sens : liberté dans le choix d’un arbitre par les
parties et dans son acceptation par l’arbitre désigné, mais également dans la
présentation par une personne qu’elle est un arbitre potentiel.

Toutefois, cette liberté est limitée par toute une série de contraintes dont 1’objectif
est d’assurer la sérénit¢ de 1’arbitrage en général, et de I’arbitrage pour lequel tel
arbitre est désigné en particulier. Ces limites sont posées en termes de « qualités » de
I’arbitre, lesquelles peuvent étre distinguées selon qu’elles sont accessoires ou
essentielles, autour des exigences d’indépendance et d’impartialité exigées de
I’arbitre. Cette formule, opposant accessoire et essentiel, est le plus souvent utilisée en
tant que les premiéres ne seraient pas sanctionnées, a la différence des secondes, mais
pourrait laisser penser que les premic€res ne présentent aucun intérét, parce



qu’accessoires. On peut alors préférer une distinction opposant les qualités
personnelles (§ 1) et les qualités professionnelles de 1’arbitre (§ 2).

§ 1. — Les qualités personnelles de l'arbitre

686. — Personne physique (arbitrage interne). L’article 1450, alinéa 1* du
Code de procédure civile impose que I’arbitre soit une personne physique : « la
mission d’arbitre ne peut étre confiée qu’a une personne physique ».

Une personne morale ne peut donc pas étre désignée comme arbitre et,
inversement, un arbitre ne peut pas étre désigné au nom de la personne morale dans
laquelle il exerce sa profession, a titre principal ou accessoire. Avant la réforme de
1980 qui a posé cette regle, la jurisprudence admettait la désignation d’une personne
morale.

Si une convention d’arbitrage désigne une personne morale, celle-ci ne dispose
que du pouvoir d’organiser 1’arbitrage, poursuit 1’article 1450, visant ainsi les centres
d’arbitrage. D’ailleurs, en 1980, la régle avait été comprise comme une mesure de
défiance a I’endroit des centres d’arbitrage dans I’hypothése ou ceux-ci pourraient
étre désignés comme arbitres proprement dits' : c¢’est le sens de la formule de
I’article 1450 qui fait d’une personne morale désignée un « organisateur » de
I’arbitrage. L’éviction des personnes morales répond plus précisément a 1’idée selon
laquelle les parties doivent €tre entiérement libres du choix de la personne de
I’arbitre, de telle sorte que la désignation de la personne physique qui siégera comme
arbitre ne pourrait dépendre de la volonté des organes de la personne morale désignée.

687. — Capacité de DP’arbitre. L’arbitre personne physique doit étre capable
(CPC, art. 1450), comme D’affirmait déja en 1843 le célebre arrét Prunier’, ce qui
signifie en pratique qu’il ne peut étre un mineur ni un majeur sous tutelle ou sous
curatelle, méme si « nul ne songera sans doute a confier des fonctions d’arbitre a un
mineur de seize ans »*. Mais ce qui est vrai pour le minimum légal I’est aussi, au
moins indirectement, pour I’age dit « limite ». Certes, la loi ne pose pas de seuil sur ce
plan, d’autant que la fonction de juger, propre a la mission d’arbitre, exige souvent
expérience, sagesse et ainsi en pratique, un certain nombre d’années, c’est-a-dire une
certaine matiére grise*. Cela ne veut pas dire pour autant qu’il ne faut pas se prémunir
contre des situations ou 1’arbitre choisi est « vieux, impotent, hors d’état de sortir, et
incapable de remplir les devoirs qui lui étaient imposés »°.

La question se pose cependant d’un arbitre qui perd tout ou partie de sa capacité
civile en cours d’arbitrage, par exemple sous le coup d’une procédure de sauvegarde
de justice, de tutelle ou toute autre procédure équivalente dans la mesure ou, d’une
maniére générale, pour réaliser un acte juridique valable, il faut étre « sain d’esprit »

V. ). Petit, Le réglement de la chambre arbitrale de Paris et le décret du 14 mai 1980 relatif a arbitrage :
Rev. arb. 1981, p. 251.

2Cass. civ., 10 juill. 1843, Prunier : DP 1843, 1, 343 : les arbitres doivent étre « des personnes capables et dignes de
confiance ».

3). Robert et B. Moreau, L’arbitrage, droit interne, droit international privé, Dalloz, 1993, p. 95.

4l est d’ailleurs piquant de relever que la discrimination qui est ici le plus souvent pointée du doigt n’est pas celle
faite contre des arbitres d’un certain age, mais vient au contraire du fait que de nombreux « jeunes » peinent a
étre nommés, au bénéfice de ces mémes arbitres plus expérimentés, d’ailleurs souvent trés sollicités.

SParis, 25 mars 1814 : Jurispr. gén. Dalloz, V° Arbitrage-Arbitre, n° 557 ad notam, citée par Th. Clay, L’arbitre,
Dalloz, 2001, spéc. § 455.



(C. civ., art. 414-1). En pratique, il y a des cas ou I’arbitre, fatigué par le poids des
années, et parfois aussi par de longues heures de voyage et/ou d’audience, ne soit plus
en mesure ou en état, physique ou mental, d’assurer pleinement la conduite efficace et
réactive d’un arbitrage exigeant, voire épuisant®. Avant 2011, I’ancien article 1464, 1°
du Code de procédure civile prévoyait que 1’instance arbitrale prenait fin dans cette
situation. On peut penser qu’il s’agit plutdt d’une situation d’empéchement de
I’arbitre de I’article 1457, a régler donc par le juge d’appui ou le centre d’arbitrage
désigné si I’arbitrage est institutionnel’.

L’arbitre personne physique ne peut non plus® étre frappé de certaines sanctions le
privant de ses droits civils, familiaux ou civiques : I’interdiction d’exercer une activité
sociale ou professionnelle ou méme le retrait d’une autorisation administrative
d’exercer une telle activité (C. pén., art. 131-14, 131-6 et 131-28). En outre, et méme
si cela n’est pas a proprement parler une question de capacité, le candidat peut faire
I’objet d’interdictions d’ordre juridique : en cas de liquidation judiciaire, de faillite
personnelle ou de banqueroute’, ou en cas d’incompatibilité d’ordre professionnel
(V. infia, n° [700]).

688. — Personne morale (arbitrage international). Toutefois, cette régle —
d’ailleurs purement frangaise, peu partagée —ne vaut pas en maticre internationale,
en ce sens qu’aucun texte relatif a I’arbitrage international n’envisage de manicre
positive une telle restriction : une personne morale, ayant son siége social en France
ou a D’étranger, devrait pouvoir rendre une sentence arbitrale internationale
susceptible d’étre reconnue en France. Il s’agit cependant d’une régle purement
francaise, d’ailleurs peu partagée.

689. — Sanction du défaut de qualité personnelle de I’arbitre. Les sanctions en
la matiére sont assez radicales.

En premier, la convention d’arbitrage qui désigne une personne ne pouvant 1’étre
(sous la réserve de la désignation d’une personne morale, réputée alors organiser
I’arbitrage) est réputée non écrite sur ce point particulier (CPC, art. 1461). Faute
d’accord entre les parties pour désigner une personne susceptible de I’étre, il s’agira
d’une situation d’empéchement, réglée par le centre d’arbitrage désigné ou par le juge
d’appui (CPC, art. 1457, al. 2).

En outre, la survenance d’un cas d’impossibilit¢ de désignation au cours de
I’arbitrage constitue un cas type d’empéchement de I’arbitre de I’article 1457 du Code
de procédure civile: la procédure arbitrale est alors suspendue le temps de la
résolution de I’incident, soit par le centre d’arbitrage en charge de 1’organisation de
celui-ci, soit par le juge d’appui, selon les cas, jusqu’a ’acceptation de sa mission par
I’arbitre nouvellement désigné.

5Pour une illustration, et le cas de I'arbitre endormi, V. infra, n° .

V. par ex. Régl. CCI (2021), art. 15(2), qui prévoit les cas d’un remplacement d’arbitre, si celui-ci est empéché de
jure ou de facto, soit a la demande des parties, soit a l'initiative de la Cour de la CCI. Ce peut étre le cas par
exemple en cas d’incompatibilité d’exercice, ou de fagon plus pragmatique lorsque I'arbitre n’est pas en
mesure d’exercer ses fonctions, par exemple s’il n’a aucune disponibilité pour tenir une audience, s'il est
injoignable. V.J. Fry, S.Greenberg et F. Mazza, The Secretariat’s Guide to ICC Arbitration, 2012, Publ. CCl
n° 729E, n° 3-611 et s.

8La question se pose également d’un arbitre condamné, v. en Egypte, Cour de cassation, 23 janvier 2021,
n° 6882/72 qui juge que la nomination d’un arbitre condamné (pour fraude) reste valable dans la mesure ou les
parties en étaient informées et n’ont formé aucune objection.

9C.com., art. L. 640-1 et s., L. 653-1 et s. et L. 645-2.



Il s’agit également d’une cause de révocation de I’arbitre (CPC, art. 1458). Une
telle révocation suppose toutefois le consentement unanime, ou bien dans les
conditions de I’article 1456, alinéa 3 du Code de procédure civile. Enfin, la sentence
arbitrale qui serait rendue par un arbitre qui n’aurait pas di étre désigné est annulable,
sur le fondement de I’irrégularité de la constitution du tribunal arbitral (CPC,
art. 1492, 2°).

Encart 21
Les qualités de I’arbitre : le meilleur et le pire

1. La nationalité de I’arbitre : c’est neutre ?

690. — Silence législatif et liberté des parties. Les textes frangais relatifs a
I'arbitrage interne formulent une seule exigence relative a la personne méme
de Tlarbitre: qu’elle soit une personne physique. Aucune condition
de nationalité n’est posée par le droit francgais, méme si la jurisprudence y fait
parfois référencel®. C’est que, du moins en droit frangais, la liberté des parties
dans le choix de l'arbitre est absolue, ce qui implique d’ailleurs la liberté de
restreindre ce choix!!. Les parties peuvent prévoir, dans la convention
d’arbitrage ou par l'adoption d’'un réglement d’arbitrage comportant des
dispositions a cet égard, que les arbitres a désigner devront satisfaire
certaines qualités, dont celle de nationalité!?. Le non-respect de ces
exigences contractuelles pourra étre sanctionné par la nullité de la sentence
rendue au motif de la constitution irréguliere du tribunal arbitral3.

691. — Droit comparé. La loi-type de la CNUDCI sur I'arbitrage commercial
international (2006) ne pose aucune condition de nationalité pour que l'arbitre
puisse exercer ses fonctions et précise, au contraire, que nul ne peut étre
empéché d’exercer des fonctions d’arbitre en raison de sa nationalité!s. La
plupart des droits étatiques ont d’ailleurs supprimé les conditions

10paris, (Péle 5, Ch. 16) 16 févr. 2021, n° 18/16695, Grenwich : Dalloz Actualité, 30 avr ; 2021, obs. J. Jourdan Marques :
« 'impartialité de I'arbitre suppose I'absence de préjugés ou de partis pris susceptibles d’affecter le jugement de
I'arbitre, lesquels peuvent résulter de multiples facteurs tels que la nationalité de I'arbitre, son environnement social,
culturel ou juridique ».

11ph. Fouchard, E. Gaillard et B. Goldman, Traité de I'arbitrage commercial international, préc., § 765.

paris, 25 nov. 2014, Sté Electroputere VFU Pascani c/ Sté Blue Engineering SRL : Rev. arb. 2015, p. 555, note
Cl. Fouchard : « Le Code de procédure civile n’énongant aucune regle relative a la nationalité des arbitres dans
les arbitrages internationaux se déroulant en France, il convient de donner effet, le cas échéant, aux accords
conclus sur ce point entre les parties, soit dans la convention d’arbitrage, soit par renvoi a un réglement
d’arbitrage » ; pour une affaire (qui ne soulevait toutefois pas de probléme d’impartialité au regard de la
nationalité) ou les parties frangaises ont cherché a « dépayser » le litige en imposant, dans la clause, des
arbitres de nationalité suisse, V. sent. CCl n° 20538 du 30 oct. 2017, confirmé par Paris, 14 déc. 2019, SA des
Galeries Lafayette et a. ¢/ BNP Paribas Personal Finance eta.: Rev. arb. 2019, p. 1209 et par Cass. 1°civ,
31 mars 2021, pourvoi n° P 20-14.536.

Bv. infra, n° ets.

14Loi-type CNUDCI (2006), art. 11.1, sur I'arbitrage commercial international (2006) : « Nul ne peut, en raison de
sa nationalité, étre empéché d’exercer des fonctions d’arbitre, sauf convention contraire des parties ».




de nationalité qu’ils ont pu un temps poser a la fonction d’arbitre®™. La loi
syrienne sur l'arbitrage du 25 mars 2008 (art. 13) précise que « [lle sexe et la
nationalité de I'arbitre sont indifférents sauf si les deux parties en conviennent
autrement ». En vertu des dispositions de la loi jordanienne sur 'arbitrage du
16 juillet 2001 (art. 15), les parties peuvent convenir de faire arbitrer leur
différend par un arbitre non jordanien, méme dans le cadre d’'un arbitrage
interne. De la méme fagon, en vertu de la loi égyptienne sur I'arbitrage (art. 16),
larbitre n’a pas a étre d’une nationalité déterminée, de sorte que deux parties
égyptiennes auront le loisir de soumettre un litige interne a un arbitre étranger?®.

692. — Partialité et nationalité. C’est finalement au regard de I'exigence
d’'indépendance et d'impartialit¢ de l'arbitre (CPC, art. 1456, al. 2) que la
question peut se poser. Selon la jurisprudence, ces qualités sont « de
'essence de sa fonction juridictionnelle exclusive par nature de tout lien de
dépendance a I'égard notamment des parties, et de tout préjugé »'7, exigence
qui se retrouve dans la plupart des principaux réglements dans le mondes.
Or, la nationalité de l'arbitre est un critére de sélection encore pertinent et
dont la portée psychologique reste forte dans I'esprit des parties, puisqu’il est
généralement supposé qu’un compatriote ou un arbitre partageant la méme
culture comprendra mieux la fagon dont cette partie appréhende le litige'®. En
effet, « a titre de symbole de I'impartialité, la neutralité nationale d’un arbitre
est un facteur vital pour la mise en ceuvre d’'un tribunal valable »?°. Par
exemple, on a pu avancer qu'il serait peu probable qu’un citoyen israélien soit
nommeé arbitre unique ou président dans un litige impliquant une partie arabe
car le risque subsiste que sa nationalité surgisse sous I'angle (politique) de
limpartialité et fasse dérailler la procédure arbitrale?*. Lorsqu’il s’agit d’'une
nomination d’arbitre unique et pour garantir la nomination d’un arbitre
indépendant et impartial, certains réglements d’arbitrage précisent qu’il est
préférable?? ou qu’il faut?® nommer un arbitre d’'une nationalité différente de
celles des parties. En revanche, d’autres réglements ne tiennent aucunement
compte de la nationalité de l'arbitre?*. Il serait vain de regarder la nationalité
du seul point de vue du rapport juridique entre un citoyen et son Etat, qui

15y, : Arbitration Act anglais, s.16, s.19 and s.24(b); Commercial Arbitration Act canadien, art.11(2);
I'International Arbitration Act australien, § 11(2); Arbitration Act néozélandais, First Schedule, art. 11(2);
International Arbitration Act de Singapour (Cap. 143A), s. 9A; Arbitration Ordinance de Hong Kong (2011),
art. 24 ; Arbitration and Conciliation Act indien, s. 11(2) ; Loi suisse sur le droit international privé, art. 179 ; ZPO
allemand, § 1035(1) ; CPC néerlandais, art. 1027(1) ; CPC italien, art. 809.

161 0i égyptienne relative a 'arbitrage en matiére civile et commerciale n° 27 de 1994, art. 16, mod. par L. n° 8 de
2000.

7Paris, 12 févr. 2009, n° 07/22164 : Rev. arb. 2009, p. 186, note Th. Clay. — Cass. 1" civ., 16 mars 1999, n° 96-
12.748 : Rev. arb. 1999, p. 308.

18Regl. CCI (2021), art. 11.1 ; Régl. LCIA (2020), art. 5.3 ; Régl. SIAC (2016), art. 13.1.

19).-P. Grandjean et C. Fouchard, Le choix de I'arbitre : de la théorie a la pratique : CDE juill.-ao0t 2012, p. 33-39,
spéc. p. 37.

20N, Pearson, Nationalité et attaches de I'arbitre : Symposium of 20 November 1970 : Rev. arb. 1970, p. 240.

21R, Bonnan, On the nationality and multi-nationality arbitrator : old and new issues of formal neutrality : Bull.
ASA 2020, p. 637-658, spéc. p. 655.

22Rggl. CRCICA (2011), art. 8(4) ; Régl. CNUDCI (2010), art. 6(7).

23Regl. LCIA (2020), art. 6(1) ; Régl. CCI (2021), art. 13(5).

24Régl. ICDR (2014) ; VIAC (2018) ; Régl. d’arbitrage suisse SCAI (2012).




donne lieu a des droits et des devoirs pour les deux parties a ce lien?,
puisqu’elle s’apprécie aussi au regard de facteurs sociaux-culturels et
linguistiques de rattachement?. A tort ou & raison, la perception selon laquelle
I'arbitre ayant une nationalité commune avec une des parties sera plus enclin
a statuer en faveur de cette derniére reste solidement ancrée, a I'image de
l'arbitrage sur le terrain sportif. Néanmoins, la « neutralité géographique »
n’est pas en soi une garantie d'impartialité, mais un facteur psychologique qui
s’inscrit dans l'idée de délocaliser le litige, que I'on qualifie de dépaysement
en droit judiciaire?’.

693. — L’exigence d’une nationalité « neutre » comme condition de nomination
d’arbitre. Par neutre, on entend souvent une définition négative, c’est-a-dire
une nationalité différente de celle des parties a l'arbitrage. Cette exigence
concerne les arbitres uniques et les présidents de tribunaux, a I'exception des
coarbitres dont on accepte pourtant, un peu étrangement, qu’ils puissent avoir
la méme nationalité que la partie qui les a nommés?. Toutefois, dans les
arbitrages CCl, tous les arbitres nommés dans les arbitrages d’investissement
fondés sur des traités d'investissement sont désormais soumis a cette
exigence de « neutralité nationale »%. L’idée qui sous-tend cette regle est que
larbitre choisi sur cette base serait «plus impartial » encore®.
L’'appartenance d’'un arbitre au méme ensemble géopolitique qu’'une des
parties ne peut pas toutefois empécher sa nomination au titre de la condition
de nationalité neutre3l. Dans une affaire CCl, une des parties avait ainsi
formulé une demande de récusation devant la CCI contre un des trois arbitres
au motif qu'il était ressortissant d’un Etat (la Turquie) entré en guerre contre la
Syrie, Etat dont la requérante était ressortissante32.

A, Edwards et L. van Wass, Nationality and Statelessness under international law, Cambridge University Press,
2014, p. 11.

26y, Conv. La Haye, 13 avr. 1930, art.5, qui, en cas de conflit de nationalités, prend en compte, outre la
résidence, les « circonstances » concrétes pour apprécier le lien de rattachement le plus proche.

27p, Lalive, Le choix de I'arbitre, in « Libertés » : Mél. J. Robert, Monchrestien, 1998, p. 353, spéc. p. 360. —I. Lee,
Practice and Predicament : The Nationality of the International Arbitrator (With Survey Results): Fordham
International Law Journal 2007, p. 603, spéc. p.607.—R. Bonnan, On the nationality and multi-nationality
arbitrator : old and new issues of formal neutrality, préc., spéc. p. 646 ; V. aussi P. Lalive, On the neutrality of
the Arbitrator and of the Place of Arbitration, in C. Reymond et E. Bucher (éds), Swiss Essays on International
Arbitration, Schulthess, 1984, p. 22-33, spéc. p. 24.

28Rggl. CCl (2021), art. 13(5). — V. R. Bonnan, On the nationality and multi-nationality arbitrator : old and new
issues of formal neutrality : Bull. ASA 2020, p. 637, spéc. p. 641.

29Rggl. CCI (2021), art. 13(6). Cependant, cette exigence est tempérée puisque si les circonstances le justifient et
qu’aucune des parties ne s’y oppose, I'arbitre unique, le président du tribunal arbitral ou encore I'arbitre a
nommer dans un arbitrage d’investissement peut étre ressortissant du méme pays que I'une des parties (Régl.
CCl (2021), art. 13[5] et 13[6]).

30) -p. Grandjean et Cl. Fouchard, Le choix de Iarbitre : de la théorie a la pratique : CDE juill.-ao(t 2012, p. 33,
spéc. p. 37.

31Aff. CCl rapportée in P. Lalive, Le choix de I'arbitre, préc., spéc. p. 361 : dans cet arbitrage, une partie africaine
entendait s’opposer a ce que le centre chargé de désigner le président du tribunal choisisse un ressortissant de
nationalité suisse en raison de la proximité géographique avec la France entrainant, a son avis, une
présomption d’influence et donc d’absence d’impartialité.

32Aff. CCl, n° 21845/ZF/AYZ, Guris et al. v. Syria ; V. a ce sujet : L. E. Peterson, ICC Court disqualifies arbitrator in
bilateral investment treaty case, leading to tribunal reshuffle : Investment Arbitration Reporter 27 nov. 2018
(www.iareporter.com).




2. Le sexe de l'arbitre : pour I’égalité homme-femme

694. — Etre femme arbitre, tu ne devais pas devenir. Dans le passé, plusieurs
Iégislations exigeaient que I'arbitre soit de sexe masculin et interdisaient aux
femmes de siéger en tant qu’arbitre®. Plus récemment, et sous d’autres
cieux, méme si, selon I'application stricte de la Charia et par analogie avec la
fonction de juge®, on a pu considérer qu'un arbitre ne pouvait étre que de
sexe masculin et de religion musulmane?®, la réalité est qu'il n’a pas existé de
Iégislation, du moins dans les pays arabes, interdisant expressément I'accés
des femmes a la fonction d’arbitre.

695. — L’état actuel des droits nationaux. La question semble étre réglée, du
moins en théorie, méme dans les pays considérés comme trés conservateurs
sur le sujet, sans pour autant pouvoir affirmer qu’en pratique le sexe est
aujourd’hui un élément neutre dans le choix de I'arbitre. L’abolition de
l'interdiction est en réalité relativement récente méme dans certains pays du
continent européen (1954 pour les Pays-Bas, 1969 dans les cantons suisses
et 1971 pour la Grece)®. Les pays arabo-musulmans affirment aussi que le
sexe est indifférent ou qu'il n’existe pas de condition de sexe (V. les lois
égyptienne, jordanienne ou syrienne)*. Le juge saoudien a confirmé pour la
premiere fois en 2012 la nomination d’'une femme arbitre3®, alors que, bien
avant la réforme de 2012, on considérait déja qu’on ne pouvait interpréter le
droit saoudien de I'arbitrage comme interdisant les femmes a siéger en tant
gu’'arbitre®.

3Le Code Justinien excluait les femmes des affaires de la Cité, y compris de la fonction d’arbitre (Y. Jeanclos, La
pratique de I'arbitrage du xii¢ au XV¢ siécle, éléments d’analyse : Rev. arb. 1999, p. 417, spéc. p. 445-446). Cujas
a relevé que, longtemps, les femmes pouvaient étre arbitres chez les Romains, et que cette faculté ne leur fut
6tée que par Justinien (Les femmes sont-elles vraiment capables d’étre arbitres ? : Bull. ASA 1987, p. 313-316,
spéc. p. 314). Au Moyen Age, une exception s’'impose pour les femmes bénéficiant des droits de justice ou
ayant un rang social élevé. En droit francais, cette interdiction est abolie depuis le Xl siecle, mais la doctrine
inaugurée par Domat militait pour la restitution de I'incapacité (V. J. Domat, Les lois civiles dans leur ordre
naturel. Le droit public et Legum Delectus, chez A. Chevalier, Luxembourg, 2¢ éd., 1702, titre XIV, section II,
n° VilI).

34Le Coran, Sourate La vache, verset 282.

35A. H. El Ahdab, L’arbitrage dans les pays arabes, Economica, 1988, spéc. p. 47.

36Th. Clay, L’arbitre, Dalloz, 2001, § 465.

37y, Loi syrienne sur I'arbitrage, 25 mars 2008, art. 13 ; Loi jordanienne sur I'arbitrage, 16 juill. 2001, art. 15 ; Loi
égyptienne relative a I'arbitrage en matiére civile et commerciale n° 27 de 1994, art. 16, mod. par L. n° 8 de
2000.

3Dans le cadre d’une procédure arbitrale avec siége en Arabie saoudite, la Cour d’appel administrative de
Dammam avait été saisie d’une contestation portant sur la composition du tribunal arbitral en vertu de
I'article 15(2) de la loi saoudienne sur I'arbitrage ; le 10 mai 2016, la Cour a confirmé la nomination de la
premiére femme arbitre dans le royaume wahabite. V. A. Ross, First woman arbitrator appointed in Saudi
Arabia : GAR 30ao0t 2016 ; V.aussi M. H. Aimulhim, The first female arbitrator in Saudi Arabia : Kluwer
Arbitration Blog 29 ao(t 2016.

39, H. El Ahdab et J. El Ahdab, Arbitration with the Arab countries, Kluwer Law International, 3¢ éd., 2011, p. 643,
§ SA-250.




3. La religion de I'arbitre : des portes qui s’ouvrent
ou se ferment

696. — Sujet et objet religieux. Dans un pays civiliste comme la France, et
un systéme juridique attaché au principe de laicité, il serait incongru d’affirmer
que le facteur religieux puisse étre un critére « valide » de choix de l'arbitre,
d’autant que, inversement, le principe de non-discrimination par la religion ne
peut étre totalement occulté ici (V. infra, n° M). Toutefois, ce n’est pas dire
que l'ordre juridique frangais ne pourrait pas se retrouver confronté a des
sentences impliquant un arbitrage religieux. L’arbitrage s’est développé a
'origine en droit ecclésiastique, 'exemple le plus fameux étant celui de
I'arbitrage papal de 1493 rendu par le pape Alexandre VI, entre Ferdinand Il
le Catholique et Jean Il roi du Portugal, délimitant les zones d’influence de
'Espagne et du Portugal®. Pour un autre exemple, le pape Alexandre IV a
joué un réle d’arbitre lors des combats entre Vénitiens et Génois a Saint-
Jean-d’Acre en 1258%*. En outre, en droit rabbinique*?, la désignation d’'un
arbitre de confession juive est nécessaire®® lorsque le litige implique
linterprétation d’'un texte sacré issu de la Torah (en hébreu, la halakha), pour
bien en saisir les enjeux et en déterminer les solutions*. Se pose ici, comme
pour d’autres religions et dans d’autres pays®, la crainte d’une forme de
communautarisme juridique et d’'un recours a un arbitrage religieux pour
échapper a la justice et au droit civils*®.

697. — C’est aussi le cas pour d’autres litiges religieux, notamment en
matiére de finance islamique*’, ou la confession musulmane d’un arbitre peut
étre pertinente, sans étre nécessaire, et lorsque certaines régles de coloration
religieuse s’appliquent. S’agissant des critéres de qualification, et par
application des écoles et courants (notamment hanbalites) les plus stricts, les

4OM. Aurillac, Colloque Droit et commerce — OU sont passés les contentieux ? Le réglement des différends entre
sociétés commerciales : évolution ou révolution : Gaz. Pal. 28 juin 2007, p. 51.

4F, Marrella, L’arbitrage & Venise (Xie-XVie siécles) : Rev. arb. 2002, p. 263-300, spéc. p. 266.

42Que le droit frangais rencontre aussi; pour un cas de consécration de la responsabilité civile d’un époux pour
refus abusif de délivrer le « guett » (la permission religieuse juive de divorcer) a son épouse, V. Cass. 2¢ civ.,
28 févr. 2013, 12-18.856.

%Le Rachba (Livre 4, ch. 32) parle plus largement du témoignage et indique que ne peut étre témoin qu’une
personne qui respecte scrupuleusement les rites, ce qui s’applique sans nul doute a I'arbitre également;
V. Choul’han ’Aroukh (Code officiel des lois juives), ‘Hochen Michpat (lois relatives a la « nomination des juges
en Israél et en dehors d’Israél », Chap. 1 a 3).

44F.-X. Licari, L’arbitrage rabbinique, entre droit Talmudique et droit des nations : Rev. arb. 2013, p. 57, spéc.
p. 82 ; V. pour un recours en annulation pour motivation insuffisante formulé contre une sentence rabbinique,
rejeté par la cour d’appel de Paris : Paris, 25 mars 2004 : Rev. arb. 2004, p. 675, note J. Ortscheidt ; V. contra :
Paris, 11 déc. 2012, n° 11/17477 (annulation d’une sentence arbitrale rendue par un tribunal rabbinique pour
défaut de motivation) ; a noter que ce type d’arbitrage religieux semble connaitre une recrudescence en droit
positif frangais : V. Cass. 1€ civ., 17 mars 2021, n° 20-14.360, Bouaziz ; Versailles, 9 mars 2021, n° 19/05333, Gan
Yael.

%5P. May, La controverse sur les tribunaux d’arbitrage religieux ontariens: un non-dit identitaire ?: Rev.
canadienne de science politique 2014, p. 327.

%M. Helfland, Religious Arbitration and the New Multiculturalism : Negotiating Conflicting Legal Orders : New
York University Law Review nov. 2011, vol. 86, n° 5, p. 1231, spéc. 1237 ; au sujet de cette préoccupation au
Canada, V. supra, n° (dernier paragraphe de la section sur I'arbitrabilité en droit de la famille).
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non-musulmans seraient exclus de la fonction d’'arbitre, a I'image du juge
dans I'ancien droit saoudien”®. Si la nouvelle loi saoudienne exige uniquement
que larbitre ait un dipldbme universitaire en Charia, cette exigence est
doublement limitée : elle est écartée si I'arbitre est diplébmé en droit et, d’autre
part, lorsque le tribunal arbitral statue sous forme collégiale, il suffit que le
président remplisse cette condition. En réalité, souvent, comme en matiére
de nationalité, ce qui compte davantage ici est la maitrise de la langue (arabe
en l'occurrence), des textes et de la culture concernés, plus que d’« avoir la
foi ».

698. — Articulation avec le principe d’ordre public de non-discrimination. La
doctrine frangaise, adepte de I'autonomie de la volonté, préne la liberté
absolue des parties dans le choix de l'arbitre>, impliquant la possibilité
d’exiger certaines qualités y compris donc religieuses. Si cette liberté
spécifique ne semble pas étre consacrée en droit positif, on peut se
demander si le principe de non-discrimination a valeur constitutionnelle et
qui dépasse le droit social’ pourrait en limiter la portée et s’il s’étendait a
I'arbitrage, et plus particulierement a I'arbitre. Si le droit frangais ne s’est
pas (encore) penché sur la question, elle s’est posée devant les tribunaux
anglais. Dans la célebre affaire Jivraj v. Hashwani, la Cour d’appel anglaise
avait en effet annulé une clause d’arbitrage prévoyant la nomination de
trois arbitres de confession musulmane (ismaélienne plus exactement)
comme étant contraire a une loi de 2003 relative a I'égalité en matiere
d’emploi, de « religion ou croyance », ainsi qu’'a la directive (a I'époque
applicable en Angleterre) de I'Union européenne 2000/78/EC, considérant
qu’il n’est pas nécessaire d’étre ismaélien pour remplir les fonctions d’un
arbitre>?. Toutefois, la Cour supréme a considéré que la clause arbitrale
déterminant la religion de I'arbitre était licite au motif que le contrat d’arbitre
n'est pas un contrat de travail et donc, de ce fait, non-soumis au principe
de non-discrimination®. |l ne faut pas penser que linsertion d’'une telle
clause compromissoire dans un cercle religieux circonscrit n'’est qu’une
hypothése d’école en France : méme si la jurisprudence a eu l'occasion de
considérer I'absence de caractére manifeste de sa nullité®, elle pourrait,
sur le plan théorique du moins, poser aussi la question des criteres
religieux de sélection (exclusive) de tel ou tel arbitre.

“8A. H. El Ahdab, L’arbitrage dans les pays arabes, Economica, 1988, spéc. p. 47.

4Décret royal n° M/34, 16 avr. 2012, art. 14.

50Ch. Jarrosson et J.-B. Racine, Arbitrage commercial — Droit international : JCI. Commercial, 9 mars 2012, § 41.

51y, CE, 10 mai 1974, n° 88032 et 88148, Denoyez et Chorques : Rec. CE 1974, p. 274.— Cons. const., 12 juill.
1979, n° 79-107 DC, Ponts a péage : Rec. Cons. const. 1979, p. 31.

52U. Oseni et H. Abia Kadouf, The discrimination Conundrum in the appointment of arbitrators in international
arbitration : JIA 2012, p.519; V. aussi: S.Zaiwalla, Are arbitrators not human? Are they from Mars? Why
should arbitrators be a separate species? : JIA 2011, p.276; V. V.V.Veeder, Who are the arbitrators?, in
A.J. Van den Berg (éd.), Legitimacy : Myths, Realities, Challenges, ICCA Congress Series, vol. 18, 2015, p. 652-
660, spéc. p. 656.

53y, décision de la Cour supréme anglaise, 27 juill. 2011 : Jivraj v. Hashwani [2011] UKSC.

54V. au sujet de I'insertion d’une clause arbitrale statutaire dans les statuts d’une association religieuse : Cass.
1 civ., 10 juill. 2013, n® 12-25.535, Consistoire israélite de Marseille, inédit.




§ 2. — Les qualités professionnelles de I'arbitre

699. — Présentation. Les qualités professionnelles d’un arbitre sont diverses.
Certaines, négatives, sont liées au fait de ne pas exercer une profession particuliére.
D’autres, bien plus nombreuses, correspondent a des exigences posées en termes de
standard, largement organisées autour de 1’exigence d’indépendance et d’impartialité
attendue d’un arbitre. Il convient donc de présenter ces qualités professionnelles,
objectives, attendues de ’arbitre, qu’elles soient techniques (A) ou attachées a sa
fonction juridictionnelle, I’exigence d’indépendance et d’impartialité (B).

A. — Les qualités techniques

700. — Incapacités professionnelles. Il existe un certain nombre d’hypothéses
d’incapacité professionnelle. La plus connue est I’impossibilité, I’interdiction méme
(C. pén., art. 131-26) depuis une loi de 1994, pour un magistrat en fonction, c’est-a-
dire un juge étatique ou ¢€lu, d’étre désigné comme arbitre, qu’il s’agisse d’un
arbitrage interne ou international. La question s’entend d’évidence et elle est
globalement partagée par les droits étrangers, anglo-américains notamment : il s’agit
en effet d’éviter, notamment, le mélange des genres, étant entendu que le juge
étatique, désigné comme arbitre ou I'un de ses collégues, n’est pas étranger a la
procédure arbitrale, comme juge d’appui, de I’exequatur, de I’exécution, du référé, ou
de P’annulation de la sentence®. Les fonctionnaires, en outre, doivent obtenir
I’autorisation de leur supérieur hiérarchique pour étre désignés comme arbitres, quel
que soit le type d’arbitrage, sauf a titre gracieux, dans le cas d’arbitrages de qualité
par exemple, en raison du principe d’exclusivité qui s’attache a I’exercice de la
fonction publique (L. 13 juill. 1983, art. 25-1). Les magistrats ou les fonctionnaires
ayant cessé leur activité, en revanche, retrouvent leur capacité a étre désignés comme
arbitres. Les professeurs de droit, et plus globalement, les « membres du personnel
enseignant, technique ou professionnel des établissements d’enseignement » peuvent
exercer une activité libérale découlant de leurs fonctions, donc arbitrale (L. 13 juill.
1983, art. 25, III), méme a titre onéreux, sous la réserve générale cependant qu’ils
n’agissent pas de maniére défavorable aux intéréts de 1’Etat. Au-dela, aucune limite
n’est posée, salariés, ¢lus, chefs d’entreprise, professionnels libéraux, dont les
avocats, notaires, mais point les huissiers, efc., peuvent étre désigné comme arbitres.

701. — Compétence technique ? Par ailleurs, et pour parachever I’idée que ces
régles n’ont pas pour objet de rechercher I’arbitre parfait, mais un arbitre qui se
présente comme ni manquant d’indépendance ou d’impartialité, a travers 1’outil de
I’obligation de révélation, il demeure que d’autres conditions auraient pu étre
invoquées, comme 1’exigence d’une compétence technique, prise comme 1’absence
d’incompétence technique. Sans sombrer dans des logiques corporatistes, de quelque

55Le principal argument avancé en 1994 était toutefois d’une part la revalorisation de la rémunération des
magistrats et d’autre part la protection de leur indépendance professionnelle de crainte qu’ils ne délaissent
leurs fonctions judiciaires au profit d’une telle activité libérale. Ce sont cependant des arguments bien
secondaires : il s’agit moins de protéger I'indépendance des magistrats que celle de I'arbitrage proprement dit.



nature que ce soit, 1’article 1456 du Code de procédure civile aurait pu se présenter
comme une recherche, négative, d’absence de relation de dépendance, de partialité et
d’incompétence technique. Un arbitre indépendant et impartial mais incapable de
saisir les subtilités des questions juridiques techniques, souvent multiples, soulevées
par les arguments des parties serait particulierement inefficace, voire contraire a I’idée
méme du recours « alternatif » a I’arbitrage’®.

702. — Qualités particulieres choisies par les parties : nationalité, langue,
disponibilité, efc. Au-dela de la double exigence d’impartialité et d’indépendance,
formulée légalement, les parties ont toujours la possibilité d’ajouter des exigences
supplémentaires, dans la convention d’arbitrage ou bien parce que le réglement
d’arbitrage auquel elle renvoie par référence formule de telles exigences, sous la
réserve générale cependant des exigences légales. Ainsi, des exigences proches de
celle de I'impartialit¢ peuvent étre ajoutées. C’est le cas, assez fréquent dans les
réglements d’arbitrage, par exemple dans le réglement de la CCI (2021) (art. 13.1), ou
le réglement LCIA (2020) (art. 6.1), d’une condition de nationalité (V. infra,
n° s.), qui s’apparente a une exigence « d’impartialité géographique », soit pour
exiger que tous les arbitres soient d’une nationalité différente de celles des parties,
soit pour que seul le président, ou I’arbitre unique, soit d’une nationalité différente des
parties et des autres arbitres. Il peut s’agir d’une exigence de disponibilité, qui
s’apparente a une forme de priorité et « d’impartialité temporelle ». C’est en effet une
rude mission que celle d’arbitre qui impose une réelle disponibilité, plus importante
en fonction de la complexit¢ du litige. Il peut s’agir enfin d’une exigence
d’appartenance a un groupe quelconque, que 1’on trouve par exemple dans des
secteurs spécifiques®’, voire que I’arbitre figure sur une liste fournie par un centre
d’arbitrage ou bien déterminée dans la convention d’arbitrage, question placée alors
sous le contrdle du principe d’égalité des parties (V. infra, n° ) et d’impartialité
(V.infra, n° ). Il peut enfin s’agir de I’exigence que I’arbitre unique ou le
président du tribunal arbitral soit un juriste et/ou qu’il maitrise une langue
particuliére.

703. — Nouvelles exigences. D’autres exigences, plus modernes, semblent
aujourd’hui émerger. Une forme d’intégrité intellectuelle, d’ouverture d’esprit,
d’écoute, de bon sens, d’autorité, de neutralité, qui s’ajoutent plus qu’elles ne se
confondent avec les exigences traditionnelles d’indépendance et d’impartialité. On
trouve également de nouvelles exigences, comme la prise en compte des aspects
écologiques et technologiques dans I’exercice de leur mission : 1’avenir dira s’ils
deviendront des « critéres » de sélection a part enticre.

Encart 22
L’arbitre écologique

704. — Vers des arbitrages plus vertueux ou greenwashed ? Le changement
climatique est une réalité désormais au cceur des problématiques du

56Cf. K. El Chazli, L’impartialité de I'arbitre, LGDJ, 2020, n° 15.
57Cf. Régl. d’arbitrage de la Grain and Feed Trade Association (GAFTA), art. 3.7.




commerce international, peut-étre méme de I'économie politique au sens
général. Si 'on part du postulat que ce sont bien les activités humaines qui en
sont la cause, la question de I'« impact » environnemental, longtemps laissée
derriere eux par les praticiens de I'arbitrage international, se pose désormais
inévitablement®. Alors, comment rendre I'arbitrage plus écologique et I'arbitre
davantage soucieux de limiter son empreinte carbone : doit-il, lui aussi, tenter
de sauver la planéte ? Peut-il ou doit-il, en plus de ses éventuelles
compétences, par exemple en droit de I'environnement, objet du litige®, étre
sélectionné sur cette base ? Est-ce un critére de choix et, si oui, pour qui ?

705. — Il est vrai que l'activité arbitrale n’a jamais été, du moins jusqu’a la
crise de la Covid-19%, particulierement frugale en la matiére : recours a des
prestataires de services forts consommateurs d’énergie et producteurs de
déchets (on pense aux services de courriers « express »), correspondances
en papier et volumes imprimés considérables, notamment en vue des
audiences, voyages réguliers pour des audiences ou encore des
conférences®:. Certes, comparées a la justice étatique, la dimension
internationale de [larbitrage et la complexité factuelle, technique ou
documentaire des litiges arbitraux, n’incitent pas toujours a I'’économie, ni des
moyens de transport, ni des moyens matériels. Alors, si cette préoccupation
devait faire I'objet d’'un consensus dans la communauté arbitrale, comment
arriver a des « arbitres écolos » ?

706. — Le role incitatif des institutions et des arbitres. |l est certain que, si
I'arbitrage n’est pas ad hoc, le centre aura un role-clef dans le choix de
I'arbitre, si toutefois, dans le contrat d’organisation de I'arbitrage, il existe une
clause implicite qui consiste a imposer aux arbitres certaines contraintes
d’ordre écologique, avant d’étre en mesure de les nommer dans un dossier :
c’est cette direction que certains centres ont d’ores et déja prise®?. D’autres
centres ont mis a disposition, en raison de la récente pandémie de Covid-19,
des indications sur les éléments a prendre en considération pour décider de
procéder a une audience d’arbitrage en présentiel ou virtuelle®. Plutét que la

58Selon une praticienne reconnue, la communauté d’arbitrage traite de maniére extensive les questions relatives
a I'arbitrage et au changement climatique, mais n’accorde pas le méme temps pour discuter de la maniere dont
cette communauté pourrait aborder et lutter contre le changement climatique : V. L. Greenwood, Make
Arbitrations Greener, The Resolver, févr. 2020, p. 14.

V. supra, n° m

0’un des effets évidents de la pandémie de Covid-19 a été la réduction des émissions de gaz a effet de serre (et
d’autres polluants) au niveau mondial: V. M. Baker, K.O’Gorman et C.Dowling, Climate change and
sustainability : lessons learned from Covid-19 and resolving disputes by arbitration : International Law
Office (ILO) (www.internationallawoffice.com, 2 oct. 2020 [consulté le 3 nov. 2020]). La planéte a enregistré,
début d’avril 2020, une réduction d’environ 17 % des émissions journaliéeres de CO2 par rapport aux taux
moyens de 2019 : V. C. Le Quéré, C. Jackson et al., Temporary reduction in daily global CO2 emissions during
the Covid-19 forced confinement : Nature Climate Change 19 mai 2020.

61H. Tabuchi, « Worse Than Anyone Expected » : Air Travel Emissions Vastly Outpace Predictions : New York Times
19 sept. 2019. Ces données doivent étre toutefois relativisées aprées la crise du COVID19..

62Sous le mode incitatif plutét que directif, la SCC en Suéde rembourse désormais aux arbitres le co(it des
compensations carbone de leurs vols pour se rendre aux audiences: V.SCC, Guidelines for Arbitrators,
juin 2020, p. 11 (https://sccinstitute.com/media/1067295/scc-guidelines-for-arbitrators.pdf).

83La checklist du centre Delos indique que, méme lorsqu’il n’y a pas de quarantaine, les avocats et les arbitres
peuvent choisir de tenir une audience en tout ou en partie en vidéoconférence : V. A. Ross, Delos updates
covid-19 checklist : GAR 3 avr. 2020.




contrainte, les arbitres sont aussi « socialement » incités par la communauté
a réduire leur nombre de vols pour diminuer «l'empreinte carbone de
I'arbitrage »%4. Ainsi, un engagement pour des arbitrages plus écologiques a
été lancé en novembre 2019 pour évaluer I'impact carbone des arbitrages
internationaux et encourager les praticiens de I'arbitrage a se préoccuper de
la cause environnementale®.

707. — Mais, en dehors du cadre institutionnel ou de la volonté souveraine
des parties de faire primer cette sensibilit¢ écologique sur d’autres
parameétres de compétence, dans le choix d'un arbitre, existe-t-il une
obligation, légale, contractuelle ou éthique, pour l'arbitre, de prendre en
compte ces aspects ? Outre le respect du contradictoire, I'arbitre est aussi
responsable du bon déroulement de la procédure, ce qui implique un principe
d'efficacité®. Si les colts et le temps en sont évidemment des paramétres,
quid de I'arbitre qui imposerait une conduite écologique de I'arbitrage, plus ou
moins économe (sans oublier qu’écologie ne rime pas toujours avec
économie et peut induire un coat)? Pourrait-il imposer, pour des
considérations d’abord écologiques, des correspondances uniquement
électroniques et des audiences uniquement virtuelles (bien qu’elles peuvent
en fait étre elles aussi trés consommatrices d’énergie) ? Il n’y a ici qu'un pas
que, pour I'’heure, aucune regle juridique ou jurisprudentielle ne semble avoir
franchi. A défaut de tels fondements explicites, on voit mal comment les
arbitres pourraient forcer la main « verte » aux parties.

Encart 23
L’arbitre technologique

708. — Du réel au virtuel. Beaucoup plus que dans le cadre judiciaire, la
technologie est désormais largement présente dans les arbitrages et la
majorité des utilisateurs, en ce compris les arbitres, semblent favorables a
une plus grande utilisation des salles d’audience virtuelles, du stockage en
ligne, des vidéoconférences et de l'intelligence artificielle. Si peu de praticiens
avaient fait I'expérience d’un arbitrage entierement virtuel avant mars 2020, la
Covid-19 a désormais changé la donne®. A titre d’exemple, depuis cette date,
40 % des audiences SCC se sont déroulées virtuellement®, ce qui peut

64, Greenwood, The Green Pledge : no talk, more action : Kluwer Arbitration Blog 20 mars 2020.

8Pledge for Greener Arbitrations (www.greenerarbitrations.com).

6V, infra, n° M

57En 2018, seulement 8 % des professionnels de I'arbitrage interrogés avaient fait I'expérience d’une audience
virtuelle dans le cadre d’une procédure arbitrale internationale (Rapport de I’'Université Queen Mary de
Londres et White & Case : 2018 International arbitration survey : the evolution of international arbitration,
2018, p. 32.

88SCC virtual hearing survey, oct. 2020, p. 3.




méme sembler sous-évalué. Prenant acte de la nécessité du maintien des
audiences malgré la pandémie, de nombreuses institutions ont ainsi adapté
leur réglement pour que les audiences puissent se dérouler, indifféremment,
en personne ou a distance®, en conférant au tribunal le pouvoir d'utiliser la
technologie pour favoriser une conduite efficace et rapide de I'arbitrage™.

709. — L’organisation d’'une audience virtuelle, une fois le principe
décidé sur le terrain juridique’, peut requérir de l'arbitre unique ou du
tribunal arbitral de rendre une ordonnance de procédure, en consultation
ou avec l'accord des parties, incluant un protocole d’audience virtuelle
prévoyant notamment des précisions techniques sur les normes a
respecter ou l'interface a mettre en place. En effet, il est souhaitable que
soit indiqué le logiciel convenu, qu’il soit tenu compte des différents
fuseaux horaires des participants, de la méthode d’interrogatoire des
témoignages des témoins et des experts pour garantir leur intégrité, de la
méthode de confirmation et d’identification des participants (par exemple,
en faisant tourner la caméra vidéo) et de la possibilité d’utiliser des
diapositives démonstratives, y compris des vues d’écran partagées’?, etc.
Mais, méme avant I'audience virtuelle, c’est toute la procédure écrite qui
précéde qui semble aujourd’hui dématérialisée’. Enfin, concernant l'issue
de [larbitrage, certains réglements prévoient désormais que, sauf
indication contraire, toute sentence peut étre signée par voie
électronique’, tandis que d’autres prévoient que les parties peuvent
convenir que la sentence soit notifiée par voie électronique’. Devant cette
profusion technique et technologique, que faire si un « arbitre du

69Regl. LCIA (2020), art. 19.2.

7ORégl. LCIA (2020), art.14.6 (lll).—V. F.Poloni et T.Roujou de Boubée, Arbitrage LCIA 3.0 - L’institution
londonienne se positionne a la pointe des nouvelles pratiques : LJA nov. 2020, p. 8 ; la CCI fournit également des
conseils sur I'organisation des conférences et audiences par audioconférence ou visioconférence CCl, Note
d’orientation sur les mesures possibles visant a atténuer les effets de la pandémie du Covid-19, 9 avr. 2020, § 16
(https://iccwbo.org).

"W, infra, n° .

72\, par ex., SCC Arbitrators’ tips for a successful virtual hearing, 26 nov. 2020 (https://sccinstitute.com, consulté
le 3 déc. 2020) ; V. aussi : Africa Arbitration Academy, Protocol on virtual hearings in Africa, avr. 2020, p. 11
(www.africaarbitrationacademy.org). On peut aussi citer Delos qui offre quelques recommandations,
notamment que les participants organisent des essais préalables de I'équipement, qu’ils réservent du temps
dans le calendrier des audiences pour les problémes techniques et qu’ils se mettent d’accord sur la nécessité
d’enregistrer I'audience (A. Ross, Delos updates covid-19 checklist : GAR 3 avr. 2020 ; pour le contenu de ces
protocoles, a la frontiére de la technique et du juridique, V. infra, n° .

73Selon le réglement LCIA (2020), les parties doivent communiquer par voie électronique pour tous leurs
échanges, sauf autorisation expresse et préalable du Registrar (art. 4.1) ou du tribunal s’il est constitué
(art. 4.2), tandis que la plateforme de la SCC a créé un espace virtuel pour le partage des fichiers et la
communication dans tous les arbitrages sous son égide (V.SCC virtual hearing survey, oct.2020, p.2
[https://sccinstitute.com/]); la CCl, quant a elle, exige expressément que les communications avec le
Secrétariat soient sous format électronique et encourage les parties a utiliser les moyens de communication
électronique pour leur soumission (V. Note CCl d’orientation sur les mesures possibles visant a atténuer les
effets de la pandémie du Covid-19, 9 avr. 2020, § 8 et 13 ; Note CCl aux Parties et aux Tribunaux Arbitraux du
1° janv. 2021, n° 95, 101, 104, 107 et 199).

74Reégl. LCIA (2020), art. 26.2 ; V. F. Poloni et T. Roujou de Boubée, Arbitrage LCIA 3.0 — L’institution londonienne
se positionne a la pointe des nouvelles pratiques : LJA nov. 2020, p. 8.

75CCl, Note d’orientation sur les mesures possibles visant a atténuer les effets de la pandémie du Covid-19, 9 avr.
2020, § 15.




20¢ siécle », se retrouve, parfois légitimement, dépassé, incapable de se
départir de ses classeurs « papier » et de manier l'outil informatique
(actionner un bouton mute ou vidéo, convertir un document, administrer
une session zoom...), alors que l'on attend de lui un rdle actif, plutdét que
passif, une signature électronique plutét que manuscrite ? Ce qui pose la
question d’un critére (juridique ?), technologique et générationnel, dans le
choix de l'arbitre.

710. — Une condition bientdt rédhibitoire ? Peut-on en effet imaginer que, parmi
les qualités, non pas souhaitées mais indispensables, de l'arbitre, lors de sa
désignation et/ou confirmation par le centre, on en vienne a exiger, outre sa
déclaration d'indépendance et de disponibilitt, des connaissances
technologiques minimum ? La majorité des réglements exigent de linstitution de
prendre en compte certains éléments lors de la nomination ou confirmation d’un
arbitre’®, qui peuvent étre évolutifs. Aprés tout, la disponibilité de I'arbitre, qui en
2000 n’était pas un critére, s’est finalement progressivement imposée, « malgré
quelques “grincements” »”7. On peut imaginer que la maitrise de ces nouveaux
outils, autrefois seulement pratiques, mais aujourd’hui indispensables pour le
reglement de litiges notamment en temps de crise, limitent ou au contraire
élargissent le pool de praticiens qualifiés et diversifiés’ ? Une chose est certaine,
indépendamment de la génération concernée et malgré un certain gain en
confort, ce qu'il est désormais courant d’appeler la zoom fatigue — c’est-a-dire celle
liée a la répétition des audiences a distance et aux longues heures et journées
passées devant un écran — peut poser des difficultés a tout age, qu'il ne faut pas
négliger, y compris pour la santé des intervenants. L'économie de temps et de
colts liée a 'absence de déplacements physiques doit également s’apprécier a
laune de ce co(t, lequel peut étre mitigé par les qualités organisationnelles de
larbitre et le respect du protocole par les parties. En somme, en matiere
technologique comme sur d’autres plans, il s’agit de ne pas trop en faire, car
l'arbitre idéal ou recherché doit rester humain et ne saurait étre, en tout cas
aujourd’hui, une machine”.

B. — Les conditions attachées a la fonction juridictionnelle
de I’arbitre

\

711. — Les qualités attachées a la fonction juridictionnelle de [I’arbitre
correspondent aux exigences, majeures, d’indépendance et d’impartialité, dont il

78S, Lazareff, De la qualité des arbitres : Gaz. Pal. 20 mai 2004, p. 3, spéc. p. 3.

77V, par ex. Régl. CCl (2021), art. 13(1).

7M. S. Abdel Wahab, Dispute prevention, management and resolution in times of crisis between tradition and
innovation : the Covid-19 catalytic crisis, in M. Scherer, N. Bassiri et M.S. Abdel Wahab, International
Arbitration and the Covid-19 Revolution, Wolters Kluwer, 2021, p.25.—-G.Born, A.Day QC et H. Virjee,
Empirical study of experiences with remote hearings : a survey of users’ views, op. cit., p.148; V. aussi:
M. S. Abdel Wahab, Exculpating the fear to virtually hear: a proposed pathway to virtual hearing
considerations in international arbitrations : New York Dispute Resolution Lawyer 2020, p. 20.

7Sur I'intelligence artificielle comme « avenir de I'arbitre », V. infra, n® .




convient d’examiner le cadre (1°), les techniques d’identification (2°), le contenu (3°)
et enfin le controle (4°).

1° Le cadre des exigences d’indépendance et d’impartialité

712. — Qualités attachées a la fonction juridictionnelle de I’arbitre. L’arbitre
assure une fonction juridictionnelle dans sa mission d’arbitre de sorte qu’un certain
nombre de qualités sont attendues qui ressemblent a celles exigées des juges
professionnels, a ceci pres, toutefois, que ces exigences sont controlées a 1’occasion
de chaque constitution d’un tribunal arbitral, ce qui explique qu’un arbitre devra s’y
soumettre autant de fois qu’il sera désigné comme arbitre, et que les sanctions sont
autrement plus efficientes et redoutables.

L’exigence se comprend aisément: le fait de confier aux arbitres le soin de
trancher un litige en le soustrayant a la justice étatique constitue une exception aux
compétences étatiques, mais point aux reégles fondamentales de la justice, dont des
régles processuelles considérées comme essentielles, le principe du contradictoire par
exemple, mais également des régles relevant de la fonction de juger. Celles-ci
reposent sur un certain nombre de piliers qu’il n’est pas question de contourner, sauf a
ne plus exercer une mission de justice. C’est d’ailleurs a cette condition que 1’arbitre,
ou le juge, peut étre considéré comme un «tiers désintéressé », en un sens
universellement partagé (Loi-type CNUDCI (2006), art. 12), et d’ailleurs, plus
techniquement, comme une condition de 1’exercice d’un droit & un proces équitable au
sens de I’article 6, § 1 de la Convention européenne des droits de I’homme®°.

L’exigence correspond également a la logique conventionnelle qui fonde
I’arbitrage : la convention d’arbitrage présente en effet cette particularité que, insérée
dans un contrat qui la contient ou qui y référe, elle permet aux parties de désigner des
arbitres dont chacune ignore I’identité et les qualités de celle ou de celui qui sera
désigné par I’autre. Que 1’on considére que le contrat est, de maniére optimiste, un
pacte de confiance ou, pessimiste, un pacte de défiance, il demeure que la condition
d’efficacité d’un contrat repose précisément sur cette question de confiance, prise de
maniére positive ou négative : confiance dans 1’arbitre désigné par une partie,
défiance éventuelle dans I’arbitre désigné par 1’autre, de sorte que la seule manicre
pour que I’ensemble fonctionne, mais également pour le choix du tiers arbitre, repose
sur une exigence de confiance, ou plus exactement de non-défiance, qui s’exprime
notamment dans 1’exigence d’indépendance.

713. — Obligation d’indépendance et d’impartialit€ ou obligation de
révélation en cas de soupcon de défaut d’indépendance et de partialité ? Parmi
ces exigences, celles d’indépendance et d’impartialité sont essentielles, en ce sens
qu’elles sont « I’essence » méme de la fonction de juger. L’article 1456, alinéa 2 du
Code de procédure civile impose cette exigence, avant 1’acceptation de la mission et

8pour une (rare et limitée) application, V. CEDH, 3¢sect., 2 oct. 2018, n° 40575/10 et 67474/10, Mutu et
Pechstein c/ Suisse, opinion séparée, § 27 : « [I]l est concevable qu’une procédure puisse étre équitable méme
en I'absence d’audience publique ou méme si les parties n’avaient pas accés a tous les documents. Or il parait
difficilement concevable qu’un individu puisse renoncer a son droit a un tribunal indépendant et impartial et
toujours faire I'objet d’'une “procédure équitable” (...) [en ce ] » qu’en « matiére d’arbitrage commercial et
d’arbitrage sportif consenti de maniere libre, licite et non équivoque les notions d’indépendance et
d’impartialité pourraient étre interprétées avec souplesse, dans la mesure ou I'essence méme du systéeme
arbitral repose sur la nomination des instances décisionnelles, ou du moins d’une partie d’entre elles, par les
parties au litige ». — V. cependant : CEDH, 21 mai 2021, BEG ¢/ Italie : Dalloz actualités, 18 juin 2021, obs. J.
Jourdan-Marques et supra, n° 303.



tout le long du déroulement de 1’arbitrage, méme si sa compréhension est largement
développée par le contentieux organisé autour de son controle. L’article 1506 du Code
de procédure civile y renvoie en mati¢re d’arbitrage international.

L’article 1456, alinéa 2 du Code de procédure civile énonce cette exigence mais
de maniére biaisée en imposant a I’arbitre, avant d’accepter sa mission, une obligation
particuliére, celle de révélation de toute circonstance de nature a affecter son
indépendance ou son impartialité. Par conséquent, la régle ne pose pas directement
des exigences relatives aux qualités attendues de ’arbitre, méme si cela revient a peu
prés au méme, du moins dans I’idée que s’en font les arbitres. Le progrés, depuis
2011, est cependant sensible, dans la mesure ou ces termes mémes, « indépendance et
impartialité » ne se retrouvaient pas dans le Code de procédure civile, de sorte que
c’est par emprunt aux régles prévalant pour les juges étatiques et au titre des « causes
de récusation » que Dl’arbitre devait révéler que ces exigences apparaissaient, en
jurisprudence.

Ces termes ont été intégrés en 2011, comme dans la plupart des lois étrangeres,
dans le corpus légal, sans toutefois se présenter comme une reégle déontologique
positive, c’est-a-dire I’exigence d’impartialité et d’indépendance, que 1’on retrouve
également dans de nombreux réglements d’arbitrage a commencer par celui de la
CCI. A lire I’article 1456, alinéa2 du Code de procédure civile, en effet, on doit
constater que la seule exigence qui pése sur 1’arbitre est une obligation de révélation,
point une « obligation » ou une exigence d’impartialité et d’indépendance®!, comme
I’affaire Tecnimont qui court sur une dizaine d’années de 2009 a 2018, et qui sera
ensuite détaillée (V. infra, n° ), en fait la démonstration.

714. — Indépendance, impartialité et transparence : vertus de D’arbitre ou
efficacité de I’arbitrage ? Indépendance, impartialité, ce sont en effet des vertus
particuliéres, exprimées de maniére positive et qui, a I’inverse, renvoient a 1’absence
de lien de dépendance ou de cas de partialité chez 1’arbitre. Ces vertus, cependant,
sont évidemment difficiles a cerner, et on ne peut concevoir un ordre juridique qui
impose ainsi des comportements vertueux absolus : I’article 1241 (ex-art. 1383) du
Code civil impose la réparation du dommage causé par la négligence ou
I’imprudence, mais ne crée pas une obligation générale pour chacun d’étre prudent,
attentif ou diligent. On comprend donc que les auteurs de la réforme de 2011 aient
répugné a poser, de maniére voisine, une « obligation » générale, ou spéciale le temps
d’un arbitrage, d’impartialité et d’indépendance.

Drailleurs, ce ne sont pas des arbitres absolument vertueux, des sortes de
« surhommes arbitraux », qui sont attendus, mais des arbitres efficaces. L’efficacité de
I’arbitrage suppose alors que les arbitres soient indépendants des parties, et
impartiaux, peu importe d’ailleurs qu’ils soient susceptibles d’étre considérés, dans
une autre situation ou dans un autre arbitrage, comme dépendants ou partiaux. Tout
arbitre évolue dans un milieu particulier, il a des amis et des ennemis, des opinions,
des relations, efc. Il n’est pas un Pére du désert juridique et la fonction arbitrale n’est
pas un sacerdoce.

Par conséquent, il est illusoire, voire contre-productif, d’imaginer et a fortiori
d’exiger que les arbitres n’aient pas de lien, d’aucune sorte, avec les parties ou leur
conseil. C’est I’esprit de la formule souvent utilisée de 1’existence d’un « petit monde

81Comp. Th. Clay, La disparition de l'obligation d’indépendance et d’impartialité au profit de l'obligation de
révélation, note ss Paris, 12 févr. 2009, Tecnimont : Rev. arb. 2009, p. 186.



de larbitrage » : 1’arbitrage est une spécialité, une expertise, une expérience
également, de telle sorte que les arbitres désignés sont « connus », au moins de
réputation, par ceux qui les désignent. En revanche, si des liens existent, il est
essentiel que ces liens soient révélés. La difficulté, alors, repose sur la mesure de la
consistance de ces liens et des liens qui pourraient faire douter de 1’indépendance ou
de I’impartialité d’un arbitre et, ensuite, de celle de la sanction de la violation de
I’obligation de révélation, en termes d’annulation de la sentence (V. infia, n° ).

715. — Doute raisonnable. C’est en ce sens que ’obligation de révélation se
présente comme un outil au service de I’efficacité de I’arbitrage, comme une
technique de vérification que les faits au coeur de cette obligation de révélation, sous
la forme d’une déclaration d’indépendance et d’impartialité, ne soient pas de nature a
créer un doute raisonnable quant au sentiment d’indépendance ou d’impartialité de
I’arbitre chez I'une des parties ou ne trahissent pas un mensonge par omission,
condition renforcée par la jurisprudence a partir de 1999%,

La cour d’appel de Paris retient une formule générale selon laquelle les
circonstances opposées a 1’arbitre « doivent caractériser, par ’existence de liens
matériels ou intellectuels avec 1’'une des parties en litige, une situation de nature a
affecter le jugement de cet arbitre et constituant un risque certain de prévention a
I’égard de I’'une des parties a I’arbitrage »%3. L’obligation de révélation n’est donc pas
une confession ou une autocritique, mais ne porte que sur des faits pertinents, non
anodins ou dérisoires, pour I’arbitre et pour les parties. Plus qu’une obligation
d’indépendance et d’impartialité, c’est donc une exigence de transparence, qui prend
la forme juridique d’une obligation de révélation, sur des faits qui seraient
susceptibles d’affecter les exigences d’indépendance et d’impartialité, et non une
obligation de se renseigner pesant sur les parties ; le seul fait que les parties soient
contraintes de se renseigner est un indice de faillite de la qualité de I’obligation de
révélation. C’est d’ailleurs ainsi que la jurisprudence, en 2001, avait saisi I’exigence
d’indépendance®.

716. — Permanence de Dexigence d’indépendance et d’impartialité.
L’exigence est permanente en ce sens qu’elle ne se limite pas au moment de la
désignation de l’arbitre ; elle demeure tout au long du déroulement de ’arbitrage.
L’article 1456 du Code de procédure civile le précise, comme la plupart des
réglements d’arbitrage®®, de sorte que 1’obligation de révélation se prolonge au-dela
du moment de la désignation : I’arbitre doit révéler tout événement survenant ensuite
et qui serait susceptible d’affecter le sentiment de son indépendance ou de son

82Cf. Cass. 1™ civ., 16 mars 1999, n° 96-12.748, Qatar : D. 1999, p. 497, note P. Courbe ; Rev. arb. 1999, p. 308,
note M. Henry ; RTD com. 1999, p. 850, obs. E. Loquin : « il appartient au juge de la régularité de la sentence
arbitrale d’apprécier 'indépendance et I'impartialité de I'arbitre, en relevant toute circonstance de nature a
affecter le jugement de celui-ci et a provoquer dans I'esprit des parties un doute raisonnable sur ces qualités
qui sont de I'essence méme de sa fonction arbitrale ».

83paris, 28 oct. et 30 nov. 1999 : Rev. arb. 2000, p. 299, note Ph. Grandjean. — Paris, 28 nov. 2002 : JCP G 2003, |,
164, n° 3, obs. Ch. Seraglini ; D. 2003, somm. p. 2473, obs. Th. Clay ; Rev. arb. 2003, p. 445, note Ch. Belloc.

84Cass. 2° civ., 22 nov. 2001, n° 99-15.163 : D. 2001, somm. 2473, obs. Th. Clay. — Cass. 1 civ., 6 déc. 2001, n° 00-
10.711: Rev. arb. 2002, p.1231, note E. Gaillard ; D. 2003, somm. p. 2473, obs. Th. Clay; RTD com. 2002,
p. 657, obs. E. Loquin. Dans le premier cas, un arbitre unique avait révélé étre un ancien salarié de I'une des
parties, la sentence a été validée ; dans le second, un arbitre n’avait pas révélé un fait pertinent, la sentence a
été invalidée (cassation de I'arrét validant la sentence plus exactement, sur renvoi : Paris, 2 avr. 2003 : Rev. arb.
2003, p. 1231, note E. Gaillard ; D. 2003, somm. 2473, obs. Th. Clay).

8Comp. Régl. CCI (2021), art. 11.1 « I'arbitre doit étre et demeurer impartial et indépendant des parties en
cause », Régl. LCIA, art. 5.3 (2020).



impartialité®, un lien de parenté (un mariage par exemple) avec une partie ou son

avocat, un lien de subordination ou d’intérét, etc.

Plus ces exigences sont formulées et plus les parties disposeront de conditions de
désignation précises leur permettant de composer d’un tribunal arbitral correspondant
a leurs intentions, mais plus le risque de contentieux pré-arbitral, né de la contestation
de la désignation des arbitres, augmente. Le choix par les parties, indépendamment
des clauses de la convention d’arbitrage, repose également sur des critéres souvent
particuliers, reprenant ceux ici décrits, dont des exigences de maitrise de la langue, de
compétences juridiques particuliéres, mais peut-&tre aussi d’expérience, de hauteur de
vue, disposant de qualités de consensus, d’organisation (V. infra, n° ), etc. Ces
vertus et ces qualités dépendent d’une part du niveau d’exigence retenu par un ordre
juridique déterminé, a travers 1’exigence, premiére et dominante, d’indépendance et
d’impartialité, mais également des techniques permettant d’assurer le contrdle de ces
exigences.

2° Les modes d’appréciation de I'indépendance et de I'impartialité
de l'arbitre

717. — Présentation. Les deux exigences, indépendance et impartialité, sont tres
proches, a tel point d’ailleurs qu’elles souvent exprimées ensemble et qu’elles
pourraient méme étre confondues®” ou hiérarchisées : I’impartialité attendue d’un
arbitre pourrait étre considérée comme un caractére de 1’indépendance de ’arbitre a
I’endroit des parties. Les cas de contestation de 1’impartialité, seuls, sont rares. Cette
confusion n’est pas toujours heureuse si I’on admet que I’exigence d’impartialité
laisse place a des critéres particulierement subjectifs tels que les opinions de
Parbitre®.

A bien des égards d’ailleurs, on peut se demander si le critére d’indépendance, tel
qu’il est classiquement présenté comme identifiant un lien d’intérét entre 1’arbitre et
une partie n’est pas secondaire par rapport au critére d’impartialité. Qu’importe alors
qu’un arbitre soit supposément dépendant dés lors qu’il est impartial®® ? Le défaut
d’indépendance ne serait ainsi qu’un critére, non nécessaire mais concret, extériorisé,
de la partialité, intellectuelle, de 1’arbitre, partialité qui peut par ailleurs se révéler

86pParis, 12 févr. 2009 : Rev. arb. 2009, p. 186, obs. Th. Clay ; LPA 2009, p. 4, note M. Henry.

8’Comp. Th. Clay, L’arbitre, Dalloz, 2001, n° 275 ets.— M. Henry, Le devoir d’indépendance de I’arbitre, LGD),
2001. Adde J.-D. Bredin, La révélation, in Mél. Poudret, Lausanne, 1999, p. 349. — D. Cohen, Indépendance des
arbitres et conflits d’intéréts: Rev.arb. 2011, p.611.—M. Henry, Les obligations d’indépendance et
d’information de I'arbitre a la lumiere de la jurisprudence récente : Rev. arb. 1999, p. 193 ; L’indépendance de
l'arbitre au cceur du Juste et de I'Utile : Cah. arb. 2013, p.873.—E. Loquin, La dualité des fonctions de
l'obligation de révélation, in Mél. Ph. Merle, Dalloz, 2012, p.487.-G. Pluyette, Actualités du droit de
I'arbitrage : I'obligation de révélation des arbitres et le contréle de I'ordre public de fond par la Cour de
cassation, in Mél. B. Audit, Lextenso, 2014, p. 623. —J.-B. Racine, Propos sur une hérésie juridique : I'arbitre
partisan : Med Mid African Arbitration and Mediation Reports, in The electronic Bulletin of the european Court
of Arbitration 2012/2, p.14.—P.-X. Train, Mode d’exercice de l'activité de I'arbitre et conflits d’intéréts :
Rev. arb. 2012, p. 725. Cf. Paris, 9 sept. 2010 : D. 2010, pan. p. 2934, obs. Th. Clay ; Cah. arb. 2010, p. 1169 ; LPA
2011, p. 17, note M. Henry. — Paris, 10 mars 2011 : Cah. arb. 2011, p. 787, note M. Henry.

8Comp. en droit anglais, a propos de I'Arbitration Act, N.Andrews, Andrews on Civil Processes, vol.2 :
Arbitration & Mediation, Intersentia, 2013, n°4.63 et4.64, qui estime au contraire que c’est I'exigence
d’indépendance qui doit étre englobée par celle d’impartialité.

8M. Henry, Le devoir d’indépendance de [Iarbitre, LGDJ, 2001.-P.Mayer, Réflexions sur Iexigence
d’indépendance de I'arbitre, in Mél. A. Sadek El-Kosheri, Kluwer Law International, 2015, p. 85.—K. El Chazli,
L’impartialité de I'arbitre, LGDJ, 2020, n° 13.



chez un arbitre indépendant. Séduisante intellectuellement, la proposition présente
cependant la difficulté de faire reposer 1’exigence d’indépendance et d’impartialité sur
le caractére trés subjectif de ce dernier critére. Or, toute la difficulté posée par la
détermination de ces exigences repose sur son contrdle, lequel suppose une forme, au
moins élémentaire, d’objectivation.

718. — Technique du standard et technique des listes. Deux grandes techniques
sont en concurrence dans la plupart des systémes juridiques, aux fins de tenter
d’objectiver I’identification du manque d’indépendance ou de la partialité.

Le premier, qui correspond au choix frangais et qui est le plus répandu, est celui
du standard d’impartialité ou d’indépendance, congu en droit francais comme celui
qui permet, ou non, d’identifier les éléments qui permettraient de faire naitre un
« doute raisonnable » (ou « doute légitime », justifiable doubt, dans I’article 11 du
réglement d’arbitrage CNUDCI (2010)) donc sur le sentiment, chez les parties, qu’un
arbitre pourrait ne pas étre indépendant ou impartial.

La grande subjectivité du critére, s’il ne s’apprécie que chez les parties, au risque
alors d’un blocage systématique de l’arbitrage par une partie qui ferait valoir
systématiquement de tels doutes, est partiellement limitée, d’ailleurs, par le fait que,
en droit francais, ce doute raisonnable doit rejaillir sur les arbitres, unanimement, ou
chez un autre tiers (impartial et indépendant) qu’est le juge d’appui (ou celui de
I’annulation), de telle maniére que le doute qui peut s’insérer est raisonnable au sens
d’un standard, celui que « I’homme raisonnable », I’ancien « bon pére de famille », et
représenté par un juge, aurait pareillement ressenti. Par conséquent le doute 1égitime
n’est pas un simple sentiment, mais un sentiment objectivé®. L’un des moyens de
procéder a cette objectivation, relative, consiste alors a critiquer 1’arbitre devant une
autorité, l’institution d’arbitrage ou le juge d’appui en vue par exemple d’une
récusation (V. infira, n° [I81)°".

719. — Evident partiality. D’autres standards, moins opérationnels, sont utilisés
comme celui de I’evident partialin®?, utilisé dans le Federal Arbitration Act des
Etats-Unis, ou défaut manifeste d’impartialité ou d’indépendance du réglement CIRDI
(2006)*, qui sont bien plus difficiles a établir. Tout en nuance, le droit anglais
distingue 1’actual bias — la partialité réelle — de ’apparent bias — partialité percue —

%N, Blackaby et C.Partasides, Redfern and Hunter on International arbitration, Oxford University Press,
6° éd., 2015, spéc. n> 4.94 et s.

91par exemple, I'article 14.1 du Réglement CCl (2021) dispose que « La demande de récusation, fondée sur une
allégation de défaut d’impartialité ou d’indépendance ou sur tout autre motif, est introduite par la soumission
au Secrétariat d’une déclaration écrite précisant les faits et circonstances sur lesquels cette demande est
fondée. »

92Comp. US Supreme Court, 18 nov. 1968, Commonwealth Coatings c/ Continental Casualty Co. et a. : Rev. arb.
1969, p. 69, US Court of Appeals, 2" circuit, 5 nov. 1984, Morelite Const. v. NYC Dist. Council Carpenters, n° 84-
7351, 748 F.2d 79 (1984): « Exactly what constitutes ‘evident partiality’ by an arbitrator is a troublesome
question. The Supreme Court (...) attempted to resolve the issue, but the result of that decision appears to be
ongoing uncertainty » ; « We are left (...) with little guidance concerning what standard is to be applied in
construing the ‘evident partiality’ language of the statute ».

93Regl. CIRDI (2006), art. 14, al. 1 : « Les personnes désignées pour figurer sur les listes doivent jouir d’une haute
considération morale, étre d’une compétence reconnue en matiere juridique, commerciale, industrielle ou
financiére et offre toute garantie d’'indépendance dans I'exercice de leurs fonctions » ; art. 57 : la récusation
d’un arbitre peut étre demandée pour « tout motif impliquant un défaut manifeste des qualités requises par
I'article 14, al. 1 ». Adde CIRDI, n° ARB/17/34, 17 mai 2018, Raiffeisen Bank International Ag And Raiffeisenbank
Austria D.D. c/ République de Croatie, § 79.— CIRDI, n° ARB/17/32, 23 avr. 2018, Elitech B.V. And Razvoj Golf
D.0.0. c/ République de Croatie, § 40.— CIRDI, n°s ARB/03/17 et 19, 22 oct. 2007, Suez & InterAguas Servicios
Integrales del Agua S.A. ¢/ Argentine ; Suez et Vivendi Universal S.A. ¢/ Argentine ; AWG c/ Argentine, § 30.



mais reste étrangement et particuliérement libérale et peu exigeante en la matiére®,
L’autre technique est celle des « listes » de causes de manque d’indépendance ou de
partialité, notamment issue des « lignes directrices sur les conflits d’intéréts dans
larbitrage international », adoptée en 2004 et révisée en 2014%, par International
Bar Association (IBA), dites aussi IBA Rules®®.

720. — IBA Rules (2014), techniques d’identification de I’indépendance ou de
P’impartialité de arbitre. Certes non contraignantes, en tant qu’élément de la soft
law, ces « lignes directrices » connaissent un certain succes, notamment parce que les
parties s’y référent souvent, mais également parce que les tribunaux y font parfois
référence®” ainsi que les centres d’arbitrage, au stade de la confirmation de la
désignation ou de la récusation des arbitres®®. Ces régles, de source privée et non
normatives, ne doivent toutefois pas étre surestimées. Elles se présentent comme des
techniques d’aides a la décision dans I’exécution, par l’arbitre, de 1’obligation de
révélation, mais également comme des critéres d’impartialité et d’indépendance pour
les institutions en charge de 1’évaluer. L’objectif est d’objectiver tant les critéres
d’indépendance et d’impartialit¢ de mani¢re a inciter les arbitres a développer le
contenu de ’obligation de révélation, que 1’arbitrage lui-méme, par une tentative
d’uniformisation de ces régles et de maniére a éviter que des demandes de récusation
infondées ou dilatoires soient formées. Elles précisent en premier lieu I’obligation
générale d’indépendance et d’impartialité (Rules I et 2), I’obligation de révélation
(Rule 3), le principe de la renonciation par les parties faute d’avoir objecté a la
déclaration d’indépendance et d’impartialité avant trente jours (Rule 4), a I’exception
des cas de la « liste rouge non susceptible de renonciation », la question du lien entre
un avocat et son cabinet (Rule 6), les obligations des parties (Rule 7), mais surtout une
série de listes, la « liste rouge non susceptible de renonciation », la « liste rouge
susceptible de renonciation », la liste « orange » et « verte ».

721. — « Listes » des IBA Rules (2014). La « liste rouge non susceptible de
renonciation » est constituée des cas les plus graves ou évidents, en termes de défaut
d’indépendance ou de partialité, dans lesquels il existe un risque important que

98V, Halliburton ¢/ V. Chubb Bermuda Insurance Ltd [2020] UKSC 48, ou, malgré le défaut de révélation par un
arbitre d’un lien avec une partie, la Cour supréme n’a sanctionné ni I'arbitre ni la sentence, bien qu’elle ait
imposé, pour le futur, des standards plus exigeants pour la partialité apparente.

9SNotamment pour généraliser leur application, a I'arbitrage commercial ou d’investissement, mais encore a tous
les arbitres, juristes ou non-juristes par exemple.

9%V, aussi Arbitration and Conciliation (amendment) Ordinance indienne de 2015, ou la « Note aux parties et aux
tribunaux arbitraux sur la conduite de I'arbitrage » de la CClI publiée en 2016 et révisée en 2019 et 2021 (art. 22
ets.).

97En effet, cette soft law semble étre incorporée en droit positif. V. not. Paris, 23 févr. 2021, n° 18/03068,
LERCO ; CEDH, 20 mai 2021, n° 5312/11, Beg S.p.a. v. Italy ; M. de Boisséson, La « Soft Law » dans 'arbitrage :
Cah. arb. 2014, p.519.-G. Kaufman-Koeler, Soft Law in International Arbitration: Codification and
Normativity : Journal of International Dispute Settlement 2010, p.283.-D. Mainguy, L’apport du juge, de
I'arbitre et du médiateur dans I'effectivité de la Soft Law, in F. Osman et M.-C. Rigaud (ss dir.), La Soft Law et le
droit du commerce international, LexisNexis, 2018, Chap. 15. V. aussi Paris 23 févr. 2021, n° 18/03068, LERCO,
Dalloz actualité, 30 avr. 2021, obs. J. Jourdan-Marques, qui cite les « listes orange » des IBA Rules, invoquées
par les parties, rejetant I'une des causes de récusation d’un arbitre, observant que I'arbitre critiqué était allé
au-dela des exigences de la cause visée.

%8S, Greengerg et J. R. Feris, Références aux Directives de I'International Bar Association sur les conflits d’intéréts
dans I'arbitrage international (« Directives de I'lBA ») pour décider de I'indépendance des arbitres dans les
affaires CCI : Bull. CCI 2009, p. 37. A noter que la politique de la CCl est de ne pas considérer les régles IBA
(2014) comme des critéres déterminants dans son appréciation de I'indépendance et de I'impartialité d’un
arbitre qui fait I'objet d’une confirmation ou d’une récusation, la Cour internationale d’arbitrage rappelant
toujours qu’elle n’est pas liée par ces regles et qu’elle dispose de ses propres standards.



I’arbitre se présente comme juge et partie. Elle vise deux cas d’école, celui ou il existe
un élément « d’identité » entre I’arbitre et une partie, par exemple lorsque 1’arbitre est
le représentant 1égal ou un employé d’une partie ou encore est un administrateur, un
dirigeant, membre d’un organe de direction ou de contréle ou dispose d’un pouvoir de
contrdle sur une des parties ou sur une entité ayant un intérét direct avec la sentence a
rendre.

La « liste rouge susceptible de renonciation » vise des situations plus ordinaires,
et, d’ailleurs, parfois plus séveres que les situations envisagées par le droit frangais.
Elle vise les questions relatives aux relations de I’arbitre vis-a-vis du litige, les cas
dans lesquels un intérét direct ou indirect de I’arbitre peut étre identifié et enfin ceux
relatifs a la relation de I’arbitre avec les parties ou leurs conseils. On y trouve, par
exemple, 1’hypothése dans laquelle I’arbitre a déja fourni un avis juridique, un
conselil, efc., a une partie ou sa filiale, ou lorsqu’il est déja intervenu dans le litige ou
encore le cas dans lequel un arbitre ou I'un de ses proches parents (conjoint au sens
large, parent, enfant, frére ou sceur) détient des actions dans le capital d’une société ou
ses filiales, non cotées ou celui dans lequel I’arbitre est le conseil habituel d’une partie
ou d’une de ses filiales, ’avocat ou son cabinet.

La liste « orange » vise les situations intermédiaires et de ce fait est la plus longue.
Elle concerne les relations professionnelles antérieures entre ’arbitre et 1’une ou
I’autre des parties, le cas des « services » actuellement rendus a une partie, les
relations entre arbitres ou conseil, et une catégorie plus générale « Autres
circonstances ». On y trouve par exemple la situation dans laquelle ’arbitre a été le
conseil, dans les trois ans, d’une partie ou a déja été désigné par une partie, ou I’a été
plus de trois fois par un méme cabinet, le fait que deux arbitres ou un arbitre et un
conseil soient dans un méme cabinet, qu’il existe une relation d’amitié ou d’inimitié
entre un arbitre et un avocat, ou une partie, ou lorsque I’arbitre a donné publiquement
un avis sur I’affaire.

Enfin, la liste verte comprend des situations dans lesquelles aucun conflit
d’intéréts objectif ne se présente, de sorte que les arbitres ne sont pas tenus de les
révéler. Par exemple le fait que l’arbitre a exprimé un avis juridique sur une
problématique qui se pose dans 1’affaire pour laquelle il est désigné, I’arbitre et le
conseil ou la partie sont en relation via une association professionnelle, sociale ou
caritative ou un réseau social, efc.

3° Le contenu de I'exigence d’indépendance et d’impartialité de I’arbitre

722. — Ces deux critéres seront résolument, pour les raisons précédemment
exposées, considérés de maniére distincte : 1’indépendance reléve de 1’absence de
liens d’intéréts avec les parties (a), I’impartialité serait plus subjective, le fait d’étre
débarrassé de préjugés particuliers (b).

a) L’indépendance de I’arbitre

723. — Notion d’indépendance. L’exigence d’indépendance se comprend
ordinairement comme 1’absence de lien matériel ou intellectuel avec une ou les parties
et qui serait de nature a affecter le jugement de 1’arbitre. Autant dire qu’il ne s’agit
pas d’une véritable définition, qui serait d’ailleurs introuvable, dans la mesure ou il
s’agit d’une reégle juridique, contingente donc, concurrente d’ailleurs d’autres notions,
comme I’impartialité, mais encore la confiance, la neutralité, I’objectivité, ezc.



L’exigence d’indépendance de 1’arbitre s’apprécie dans son rapport avec 1'une
quelconque des parties et méme des autres arbitres désignés®. Elle s’apprécie donc
pour chaque arbitrage, et non de manicre globale, comme une sorte de moyenne,
méme s’il convient parfois de tenir compte de désignations dans d’autres arbitrages. 1l
s’agit donc d’une appréciation au cas par cas, a la fois objective, c’est-a-dire non
établie sur des rumeurs ou des sensations, fondée sur des faits objectifs et concrets,
mais intégrant également une part de subjectivité avec I’ajout du critére du « doute
raisonnable » que ces faits peuvent produire sur ’une des parties'®.

Par ailleurs, I’appréciation de I’indépendance de I’arbitre est autonome de celle de
I’indépendance du juge étatique. L’article 341 du Code de procédure civile prévoit en
effet des cas de récusation du juge «si lui-méme ou son conjoint a un intérét
personnel a la contestation, ou si lui-méme ou son conjoint est créancier, débiteur,
héritier présomptif ou donataire de 1’'une des parties ou parent ou allié de 1’une des
parties ou s’il a conseillé I’'une des parties ou s’il est chargé d’administrer les biens de
I’une des parties ou encore s’il existe un lien de subordination entre le juge ou son
conjoint et I'une des parties ». Or, si la jurisprudence s’en est tenue, dans un premier
temps, pour I’arbitre, aux cas de récusation de Darticle 341'°!, elle a ensuite, dans un
important arrét de 1999, étendu cette appréciation de manicre trés large, autonome
donc de celle prévalant pour le juge étatique' 2.

724. — Indépendance et absence d’indépendance. Introuvable, la notion
d’indépendance s’apprécie, comme bien des notions voisines ou I’acception juridique
se confond aisément avec une vertu, comme la bonne foi, la légitimité, la
représentativité, efc., par son contraire, c’est-a-dire a travers les circonstances
susceptibles d’affecter I’indépendance de I’arbitre. La question est d’autant plus
complexe que I’exigence est appréciée de maniére stricte, comme c’est le cas du droit
frangais de I’arbitrage!® qui rejette arbitre non neutre ou « I’arbitre partisan »'%. 11
existe en effet toute une série de cas reconnus d’absence d’indépendance qui
constituent autant d’exemples a ne pas suivre et que 1’on peut citer, ou en toutes
hypothéses les principaux. Il convient cependant de rappeler, pour limiter la portée de
ces exemples, d’'une part que les cas qui ne seraient pas cités ne qualifient pas
nécessairement une situation d’indépendance et, d’autre part, que la question est
présentée en termes d’efficacité de I’arbitrage, c’est-a-dire a raison des deux logiques
de la sanction de I’indépendance, a savoir I’obligation de révélation et I’hypothése de
la révocation de I’arbitre.

725. — Cas types. Un certain nombre de cas types se sont présentés en
jurisprudence. Ils ne constituent nullement des cas d’école, I’expérience montrant au
contraire leur permanence, ce qui démontre, a rebours, 1’utilité de 1’exigence et de son

V. en ce sens : Th. Clay, « Le coarbitre », in Mél. Pierre Mayer, LGDJ, 2015, p. 134, spéc. p. 145-146.

100Cass. 1" civ., 16 mars 1999, préc.

101Cass. 2¢civ., 14 déc. 1990 : Rev. arb. 1991, p. 75, note Ch. Jarrosson: « Seules les causes pouvaient étre
invoquées pour caractériser I'existence de liens de dépendance détruisant I'indépendance requise de
I'arbitre ».

102Cass, 1" civ., 16 mars 1999, Qatar, préc.: « |l appartient au juge de la régularité de la sentence arbitrale
d’apprécier I'indépendance et I'impartialité de I'arbitre en relevant toute circonstance de nature a affecter le
jugement de celui-ci et a provoquer dans I'esprit des parties un doute raisonnable sur ces qualités qui sont de
I'essence de la fonction juridictionnelle ».

103Cass. 17 civ., 16 mars 1999, Qatar, préc. — Paris, 10 mars 2011 : Cah. arb. 2011, p. 787, note M. Henry. — Paris,
9 sept. 2010 : D. 2010, pan. p. 2934, obs. Th. Clay ; Cah. arb. 2010, p. 1169 ; LPA 2011, p. 17, note M. Henry.

104) -B. Racine, Propos sur une hérésie juridique : I'arbitre partisan, préc.



contrdle. En toute hypothése, ces cas types ne résument pas la question, qui repose,
principalement, sur les éléments du controle des exigences d’indépendance et
d’impartialité, a savoir 1’obligation de révélation ou les conditions d’une récusation
d’un arbitre ou d’annulation d’une sentence arbitrale.

726. — Liens d’intérét. Le premier cas repose sur I’existence d’un lien d’intérét
entre un arbitre et I’une des parties ou 1’avocat d’une partie, voire, mais plus rare, un
autre arbitre!'%,

Il peut s’agir d’un lien de parenté entre I’arbitre et une partie ou son avoca
mais surtout d’un lien de subordination, quel que soit I’ordre hiérarchique'?’, situation
qui est en pratique rédhibitoire. Il peut s’agir d’un lien plus lache, comme le lien
d’intérét lorsque I’arbitre est ou a été ’avocat!®®, le conseil, le comptable!®, I’expert,
etc., de I'une des parties. L’existence d’un tel lien ne constitue pas nécessairement
une cause affectant 1’indépendance de I’arbitre. Un tel lien doit assurément é&tre
révélé, et s’il crée un doute raisonnable, la récusation devient possible!'°, notamment
dans le cas ou I’arbitre a eu connaissance de ’affaire comme conseil ou comme
avocat'!'!| voire s’il a connu des affaires autres que celle faisant I’objet de I’arbitrage ;
tout dépend alors du volume d’affaires qui sont alors représentées et qui risquent
d’affecter I’indépendance, autant d’esprit que pécuniaire, de 1’arbitre, ou encore s’il
exerce dans le méme cabinet que I’avocat d’une partie''?. Par exemple, le fait pour un
arbitre désigné d’avoir réalisé, au moins ponctuellement, des conseils ou des
consultations a une partie (ou a un avocat) ne devrait pas pouvoir créer de manicre
automatique un doute raisonnable sur son indépendance' 3.

727. — Courant d’affaires. L’existence d’un lien d’intérét est en effet une
circonstance qui risque de troubler raisonnablement une partie. Tel est le cas d’une
désignation habituelle d’un arbitre par une partie. Le cas est ici assez délicat : a priori
le fait d’avoir été désigné, pour une précédente affaire par une partie n’est pas
dirimant, a supposer que cette désignation préalable soit révélée''*. La jurisprudence a
cependant considéré que le fait d’étre désigné non pas quelques fois, mais de manicre
systématique ou quasi systématique, dans des affaires globalement similaires, ce que
I’on désigne comme un « arbitre maison », devait, évidement, étre révélé et pouvait
créer un doute raisonnable dans 1’esprit d’une partie en raison de la présence d’un
« courant d’affaires »''® entre ’arbitre et une partie!'®.

106
e,

105paris, 24 nov. 2002 : JCP G 2003, |, 164, obs. Ch. Seraglini ; Rev. arb. 2003, p. 445, note Ch. Belloc.

106paris, 12 janv. 1999: Rev. arb. 1999, p.380.—Cass. 2¢civ., 31 mars 1978: Rev. arb. 1979, p.457, note
Ph. Fouchard.

107paris, 20 oct. 1994 : Rev. arb. 1996, p. 442, note Ph. Fouchard.

108yersailles, 14 nov. 1996 : Rev. arb. 1997, p. 361, note A. Hory.

109Cass. 2¢ civ., 19 avr. 1985 : Rev. arb. 1986, p. 57, note Ch. Jarrosson.

110paris, 23 mars 1995 : RTD com. 1995, p. 588, obs. E. Loquin.

111paris, 20 nov. 1997 : Rev. arb. 1999, p. 319. — Versailles, 14 nov. 1996, préc.

112paris, 18 déc. 2008 : Rev. arb. 2011, p. 682.

113Cass. 1" civ., 10 oct. 2012 : JCP G 2012, act. 1929, obs. M. Henry ; JCP G 2012, I, 1354, n° 1, obs. Ch. Seraglini
(Paris, 10 mars 2011 : Cah. arb. 2011, p. 787, note M. Henry).

4Comp. Cass. 1civ., 16 mars 1999, Qatar, préc.—Paris, 28 oct. 1999: Rev.arb. 2000, p.299, note
Ph. Grandjean.

115paris, 29 janv. 2004 : JCP G 2004, 1, 179, n° 5, obs. Ch. Seraglini ; D. 2004, pan. p. 3182, obs. Th. Clay ; Rev. arb.
2005, p. 709, note M. Henry. Adde, cf. Paris, 9 sept. 2010 : D. 2010, pan. p. 2934, obs. Th. Clay ; Cah. arb. 2010,
p. 1169 ; LPA 2011, p. 17, note M. Henry. — Paris, 10 mars 2011 : Cah. arb. 2011, p. 787, note M. Henry.

116Cass. 2¢civ., 6 déc. 2001 : Rev. arb. 2003, p. 1231, note E. Gaillard ; RTD com. 2002, p. 657, obs. E. Loquin
(cassation de Paris, 28 oct. 1999, préc.). — Paris, 28 nov. 2002 : JCP G 2003, |, 164, n° 3, obs. Ch. Seraglini. —
Paris, 29 janv. 2004, préc.— Paris, 6 juill. 2004 : D. 2005, pan. p. 3050, obs. Th. Clay; Rev. arb. 2004, 2005,



Dans une telle situation, c¢’est donc moins le caractére absolu ou renforcé de
I’exigence d’indépendance qui est en jeu que la sincérité de la révélation a laquelle se
soumet 1’arbitre. Si, donc, rien n’interdit & une partie, ou son conseil, de nommer
régulie¢rement un arbitre, il importe que cet arbitre révéle cette situation.

728. — Arbitrage « corporatif » ou « de qualité ». Le critére de I’indépendance
de I’arbitre est cependant apprécié avec moins de sévérité dans les types d’arbitrages
singuliers que sont les arbitrages « corporatifs » ou « de qualité », dans des secteurs
spécifiques, surtout le domaine des mati¢res premiéres ou agricoles, et en général
organisés par des chambres d’arbitrage spécialisées. Les arbitres sont souvent des
négociants, des courtiers, des agents, des ingénieurs, des experts, des avocats parfois,
particuliérement connaisseurs de ces domaines, inscrits sur des listes dressées par ces
centres, et pour des arbitrages portant en général sur des questions techniques de
qualité de livraison. La rigueur imposée aux arbitres « ordinaires » n’est ici plus de
mise dans la mesure ou les arbitres sont, par nature, en relation voire en relation
d’affaires avec les parties ou leurs avocats, lesquelles ne sont pas, par principe, de
nature a caractériser un manque d’indépendance ou d’impartialité!!”, sauf a ce que des
faits distincts particuliers permettent de suspecter I’absence d’indépendance. Par
ailleurs, et comme toutes les situations de ce type, encore convient-il que le doute
raisonnable soit invoqué en temps utile, c’est-a-dire dans le délai prévu par le
réglement d’arbitrage ou le Code de procédure civile (art. 1456) sauf a étre privé de la
possibilité d’exercer utilement une action en annulation''3,

b) L’impartialité de I’arbitre

729. — Impartialité. L’impartialité est un critére qui est, d’une part, trés proche
de P’indépendance, voire qui se confond avec lui défini comme une forme
« d’indépendance d’esprit [...] indispensable a 1’exercice du pouvoir
juridictionnel »'!°, et qui, d’autre part, lorsqu’il s’agit de I’isoler, se présente de
maniére trés subjective, voire intime, comme 1’absence de préjugés a 1’encontre d’une
partie, ou a I’encontre d’un type de problémes juridiques'?’. Ce cas, essentiel, est
cependant particuliérement subjectif, et, ce faisant, rarement invoqué seul'?'. Pourrait
étre considéré comme manquant d’impartialité 1’arbitre qui a fait preuve d’animosité
avec une partie ou son avocat ou inversement, a manifesté une opinion favorable a
leur endroit'??. 11 s’agit alors de faire état des convictions personnelles, des

p. 709, note M. Henry. — Paris, 10 févr. 2005 : Rev. arb. 2005, p. 709, note M. Henry. — Arbitrage international,
mais non récusation : Paris, 17 févr. 2005 : Rev. arb. 2005, p. 709, note crit. M. Henry. — Cass. 1™ civ., 20 oct.
2010, n° 09-68.997 et 09-68.131: JCP G 2010, 2011, |, 1286, obs. Ch. Seraglini; D. 2010, pan. p. 2933, obs.
Th. Clay; LPA 2011, p.17, note M. Henry: « Le caractére systématique de la désignation d’une personne
donnée par les sociétés d’'un méme groupe, sa fréquence et sa régularité sur une longue période, dans des
contrats comparables, ont créé les conditions d’un courant d’affaires entre cette personne et les sociétés du
groupe partie a la procédure », imposant une obligation de révélation.

117paris, 27 juin 2002 : Rev. arb. 2003, p. 427, note C. Legros. — TGl Paris, 28 oct. 1988, 14 juin 1989, 29 juin 1989
et 15 juill. 1989 : Rev. arb. 1990, p. 497.

118Cass. 1" civ., 19 déc. 2012, n° 10-27.474 : Procédures 2013, comm. 45, obs. L. Weiller.

119paris, 14 déc. 2019, SA des Galeries Lafayette et a. ¢/ BNP Paribas Personal Finance et a. : Rev. arb. 2019,
p. 1209, confirmé par Cass. 1© civ, 31 mars 2021, n° 20-14.536.

120¢f. K. El Chazli, L’impartialité de Iarbitre, LGDJ, 2020 ; V. aussi: M. Henry, Le devoir d’indépendance de
I'arbitre, LGDJ, 2001.

121¢f. G. B. Born, International Commercial Arbitration, vol. || : International Arbitral Procedure, op. cit., p. 1878
(propos racistes).

122y, par ex., au sujet d’'une motivation considérée comme vexatoire : Cass. 2¢ civ., 14 sept. 2006, n° 04-20.524 :
JCP 2006, p. 2177, note R. Kessous D. 2006. 2346 ; ibid. 2007, p. 896, chr.. V. Vigneau ; AJDI 2006, p. 932, obs.



sentiments, des opinions de 1’arbitre. De manicre a rendre ce critére plus objectif,
I’impartialité se manifeste comme un ensemble d’éléments présentant les apparences
d’une partialité, que l’arbitre ait, ou non, manifesté quelque opinion permettant
d’identifier un préjugé, susceptible de faire naitre un doute raisonnable sur
I’impartialité de I’arbitre.

D’une maniére générale d’ailleurs, que I’on considére que les deux exigences
d’indépendance et d’impartialité se conjuguent ou se distinguent, il demeure que la
derniére est, certes, plus difficile a établir, mais pour cette raison, est au moins aussi
importante que la premiere dans la mesure ou il s’agit d’une logique fondée sur un
soupcon, latent, susceptible de dégénérer en un sentiment d’injustice profond.
Présenter I’ensemble sous les auspices de 1’exigence d’indépendance ne doit pas, en
effet, rendre moins visibles les éléments susceptibles de caractériser, dans son sens
subjectif, I’exigence spécifique d’impartialité.

L’impartialité est une question de caractére : est impartial, dans une conception
« pure » qui n’est pas celle que retient le droit de I’arbitrage, 1’arbitre qui résiste aux
tentations de la partialité, mais ne s’en remet qu’a la qualit¢ des arguments
développés par la partie, sans souci d’intéréts passés ou a venir (cette conception est
d’ailleurs tout aussi bien celle de [I’exigence d’indépendance) ou de
sympathie/antipathie & I’endroit d’une partie ou de ses conseils. Mais est également
impartial celui qui, indépendamment de ses sentiments a I’endroit des parties,
demeure neutre au regard du litige lui-méme. Dans les deux cas toutefois, la partialité
peut se manifester par le comportement de I’arbitre ou dans ses propos a 1’endroit des
parties, créant un sentiment diffus ou aigu chez une ou les parties. Outre la proximité
avec I’exigence d’indépendance, 1I’impartialité peut étre confondue avec une exigence
de neutralité¢ et d’objectivité. En tout état de cause, le « défaut d’impartialité doit
résulter de faits précis et vérifiables de nature a faire naitre un doute raisonnable sur
cette impartialité »'23.

730. — Neutralité. La question de la neutralité apparait par exemple en termes de
communauté de culture, pas uniquement juridique d’ailleurs, entre un arbitre et une
partie, notamment dans un arbitrage international, qui conduit d’ailleurs souvent a
choisir des arbitres d’une autre nationalité (mais peut-étre devrait-on pousser a
I’hypothése d’une autre culture, prise en termes sociaux ou religieux par exemple'?*)
que celles des parties, du moins si cette différence présente un intérét. C’est d’ailleurs
I’'une des différences majeures existant entre le recours a un juge étatique, souvent
celui de I'une des parties et a I’arbitrage international. Dans une situation de conflit
d’intéréts cependant, seule la partialité fondée sur une communauté ou une divergence
d’intéréts apparait'®.

F. Bérenger ; Procédures 2006, n° 11, p. 14, obs. R. Perrot.

123paris, 14 déc. 2019, GLF et alii ¢/ BNP et alii, préc. ; dans le méme sens, méme si certains préjugés ou partis
pris, comme la nationalité, I'environnement social, culturel ou juridique de I'arbitre, peuvent affecter son
impartialité, encore faut-il qu’il existe un « doute raisonnable » a son sujet, « de telle sorte que I'appréciation
de ce defaut soit procéder d’une démarche objective » (Paris, 5-16, 16 févr. 2021, n° 18/16695, Grenwich,
préc., Paris, 2 mars 2021, n° 18/16891, Rotana, Dalloz actualité, 30 avr. 2021, obs. J. Jourdan-Marques).

124y, en ce sens, Paris, 5-16, 16 févr. 2021, n° 18/16695 Grenwich : Dalloz Actualité, 30 avr ; 2021, obs. J. Jourdan
Marques : « I'impartialité de I'arbitre suppose I'absence de préjugés ou de partis pris susceptibles d’affecter le
jugement de I'arbitre, lesquels peuvent résulter de multiples facteurs tels que la nationalité de I'arbitre, son
environnement social, culturel ou juridique ».

125Cf. C. Castres Saint-Martin, Les conflits d’intéréts en arbitrage commercial international, L’'Harmattan, 2016. —
F.-X. Train, Mode d’exercice de I'activité d’arbitre et conflits d’intéréts ? : Rev. arb. 2012, p. 725.



731. — Dans tous les cas cependant, si I’exigence d’impartialité est nécessaire'°,
elle ne I’est qu’en tant qu’elle permet de se prémunir de la partialité, et non comme
technique d’identification de ’arbitre parfait'?’. Du reste, une partie suspectera, de
maniére presque automatique, le coarbitre désigné par 1’autre partie, présumant que ce
dernier n’est pas impartial, alors qu’il devrait I’étre, tout en considérant, de maniére
étrangement asymétrique, et presque aussi automatiquement, que celui qu’il a désigné
est, lui, impartial.

732. — Cas types d’impartialité. Les cas types d’impartialité sont assez difficiles
a identifier, dans la mesure ou il s’agit d’une situation subjective. Il en résulte que
deux situations se présentant de la méme maniére peuvent avoir une incidence
radicalement différente sur ’appréciation de 1I’impartialité de I’arbitre.

733. — Liste rouge. Les cas des deux listes rouges des /BA Rules (2014) par
exemple offrent des situations que ’arbitre doit révéler et qui sont, pour ceux de la
liste susceptible de renonciation, de nature a créer un doute raisonnable dans 1’esprit
d’une partie. Le fait pour un arbitre d’étre désigné dans deux arbitrages visant la
méme affaire, ou correspondant a des problémes connexes ou en relation pose de
notre point de vue par exemple une difficulté majeure'?® qu’ils soient successifs ou
concomitants, dans la mesure ou une partie peut raisonnablement estimer que cela
risque de créer, au minimum, un défaut de recul nécessaire pour apprécier, au moins,
I’une des deux affaires, de méme que le fait d’étre désigné assez systématiquement,
c’est-a-dire dans une forte proportion, par une partie comme arbitre dans des litiges
récurrents. A 1’inverse donc, le fait pour un arbitre d’étre désigné par une méme partie
(ou un méme conseil ?), a plusieurs reprises, pour des faits, des problémes juridiques
distincts ou encore sans relations de cause a effet entre elles'?” ne devrait pas poser de
difficulté particuliére ou per se.

734. — Connaissance du litige. De méme pose difficulté le fait pour I’arbitre
d’avoir eu a connaitre du litige, avant que 1’arbitrage n’ait débuté, comme consultant
ou comme avocat'3? ou encore le fait d’avoir manifesté publiquement un avis positif
ou, au contraire, négatif, sur I’affaire ou de nourrir de maniére publique, ostensible ou
connue, une affection ou une hostilité manifeste a I’endroit d’une partie ou de son
conseil, par exemple en raison d’un litige entre eux, situation que 1’affaire Tapie a par
exemple vu naitre, mais encore des situations de « procés baillon »'3!.

126Comp. dans « I'affaire Tapie » (et V. supra, n° ), ou est affirmée que I'impartialité est de « I'essence méme
de la fonction arbitrale » (Paris, 17 févr. 2015, n° 13/13278, Sté CDR créances c/ Tapie et a. : Rev. arb. 2015,
p. 832, note P. Mayer ; JCP G 2015, 289, p. 474, note S. Bollée ; Procédures 2015, n° 4, étude 4, L. Weiller ;
D. 2015, p. 1253, note D. Mouralis ; Cah. arb. 2015, n° 2, p. 281, note A. de Fontmichel ; Bull. ASA 2016, p. 207,
note M. Henry).

127Comp. (cité par K. El Chazli, L’impartialité de I'arbitre, op. cit. n° 15) le Southern District of New York, 30 juin
2014, Zurich American Insurance Company v. Team Tankers A.S., n° 13cv8404), qui a jugé d’un recours contre
une sentence, a propos de laquelle il était reproché a I'arbitre de ne pas avoir divulgué une tumeur au cerveau,
que : « Any number of matters — brain tumors, substance issues, marital problems, lack of sleep — might affect
an arbitrator’s concentration or faculties. Parties are entitled to unbiased and uncorrupted arbitrators (...), not
perfect arbitrators ».

128y Paris, 28 nov. 2002 : JCP G 2003, |, 164, n° 3, obs. Ch. Seraglini ; Rev. arb. 2003, p. 445, note C. Belloc.

129paris, 14 oct. 1993 : D. 1994, p. 446, note E. Loquin; Rev. arb. 1994, p. 234, note P. Bellet. — Paris, 12 janv.
1996 : Rev. arb. 1996, p. 428, note Ph. Fouchard.

BOversailles, 14 nov. 1996, préc.

131Th. Clay, obs. ss Paris, 18 mars 2005 : D. 2005, pan. p. 3057.



735. — Double-hat dilemma. En revanche, la question du « conflit de problémes
juridiques » dit aussi double-hat dilemma'3?, est plus difficile a cerner. 1l s’agit de la
situation dans laquelle un arbitre siége pour trancher un probléme juridique
particulier, alors qu’il intervient dans une autre affaire, comme conseil d’une partie
devant des arbitres ou des juges qui ont a trancher le méme probléme juridique. Elle
peut poser difficulté, en raison du doute qui pourrait surgir dans I’esprit d’une partie
quant a sa capacité a estimer de maniére impartiale le cas a juger. Il semble que des
institutions arbitrales, du moins sur le terrain de 1’arbitrage d’investissements qui est
plus exigeant encore que pour I’arbitrage commercial, se sont saisies du probleme en
proposant des solutions et en imposant certaines exigences dans ces situations'*>,

736. — Cas des « relations ». Plus ambigué est la situation dans laquelle ’arbitre
et un conseil, ou une partie, sont en relation, autre que celle pouvant établir une
situation de dépendance, et ont une relation « d’amitié ». La relation « d’amitié » peut
en effet étre a géométrie variable. On peut écarter le cas dans lequel ils nouent un lien
purement électronique, par exemple a travers un réseau social'3*. Des liens d’amitié
réelle sont plus rares, mais dans ce cas, le fait que deux personnes « amies » soient
désignées ou soient 1'une le conseil (ou partie, situation encore plus rare) et 1’autre
arbitre, dans un arbitrage constitue-t-il un risque de partialité¢ de nature a devoir &tre
révélé parce que risquant de créer dans I’esprit d’une partie qui le découvrirait un
doute raisonnable en raison d’un lien, ici intellectuel ? La question mérite d’&tre
posée. Certains amis sont plus proches que des parents mais, dans le méme temps,
I’amitié réelle permet, précisément, de « se dire les choses » de maniére franche sans
affecter cette amitié.

De méme, ne devrait pas poser de difficulté le fait que les arbitres aient, entre eux,
ou avec un conseil ou une partie des relations liées & une participation a une activité
professionnelle, par le biais d’un syndicat par exemple, ou participent & une méme
association ou activité de nature sociale, politique ou religieuse. Un tribunal arbitral
comprenant des avocats, des comptables ou des anciens magistrats ou des professeurs
de droit par exemple laisse supposer qu’ils ont pu se rencontrer de maniére physique
ou intellectuelle, mais il n’en résulte pas, par nature, une relation « d’amitié », de
connivence, quand bien méme des relations cordiales, amicales mémes soient
développées entre eux. D’ailleurs, les arbitres sont souvent considérés comme
appartenant au « petit monde » de 1’arbitrage ou tous écrivent, se lisent, participent a
des conférences, des arbitrages simulés ou des rencontres professionnelles.

737. — Comportement de DParbitre. Complexe également est 1’appréciation
générale du comportement du tribunal arbitral, en tant que celui-ci serait la
manifestation d’une forme de partialité, par exemple le fait d’adopter un
comportement contradictoire’®>, ou encore de traiter de maniére différente les
écritures des parties'3®.

132N, Blackaby et C.Partasides, Redfern and Hunter on International arbitration, Oxford University Press,
6° éd., 2015, spéc. n° 4.132; pour une illustration de la problématique : Tribunal du district de La Haye, 18 oct.
2004, Rép. du Ghana c/ Telekom Malaisie, Action en récusation n° 13/2004 / Pétition n° HA/RK 2004.667, cité
in M. Henry, La place de I'avocat dans I'arbitrage. Avocat arbitre et avocat conseil : CAPJIA 2019, n° 4, p. 637,
spéc. p. 643.

133y, 3 ce sujet linitiative d’un code préparé conjointement par le CIRDI et la CNUDCI : Draft ICSID-UNCITRAL
Code of conduct, en date du 19 avril 2021 (https://uncitral.un.org/en/codeofconduct)

138V infra, n° .

135y, Paris, 17 déc. 2019, n° 17/23073 : Dalloz actualité, 6 avr. 2020, obs. W. Brillat-Capello (pas d’annulation).

136y, Cass. 17 civ., 19 déc. 2018, n° 17-22.056 : Dalloz actualité, 28 janv. 2019, obs. A. Bolze (citation de plusieurs



Encart 24
Relations sociales et impartialité de I'arbitre

738. — La difficulté de saisir la notion d’impartialité tient au fait qu’elle se
présente de maniére positive, optimiste méme : I'arbitre doit étre impartial ; ce
qui est attendu est un arbitre impartial, tandis que c’est la partialité, a
démontrer, qui est sanctionnée. Or, entre I'arbitre abstraitement impartial et
I'arbitre partial sanctionnable, il existe un espace, difficile a appréhender et
qui tient au fait que I'arbitre n’est pas enfermé dans un bocal. Au contraire, il
est choisi par les parties pour toute une série de raisons, dont sa
compétence, sa réputation, sa renommée, etc. Or, ces éléments ne peuvent
étre connus des parties que par l'insertion de l'arbitre et des parties (ou plus
sGrement leur conseil) dans un milieu social, un cercle d’amitié, d’inimitié,
d’expériences plus ou moins heureuses, de relations professionnelles ou
extraprofessionnelles, académiques, religieuses, associatives,
philosophiques, de coups du sort, etc. Bref, on choisit rarement un arbitre au
hasard, mais parce qu’on le connait ou qu’il est connu, c’est-a-dire, entre la
relation et la réputation, une infinité de situations dont on peut esquisser
quelques traits, dont ceux de I'« arbitre ami », ceux de I'« arbitre ennemi », de
I'arbitre amoureux ou encore de l'arbitre distrait, disons « endormi », voire
ceux de l'arbitre particulierement investi dans son environnement social.

1. L’arbitre ami : amitié et impartialité,
un duo impossible ?

739. — Etre ami hier et aujourd’hui ? On peut penser qu’une relation amicale
est affaire d’intéréts — on parle de « rendre un service d’'ami » et, en droit civil,
les « contrats d’amis » comme le prét, le dépbt, le mandat, sont par nature
gratuits — et empécherait donc une relation « arbitrale », notamment entre une
partie / son conseil et « son » arbitre. La question pourrait pareillement se
poser au sein méme du tribunal arbitral alors que deux, voire les trois arbitres
nourrissent des liens qui vont au-dela de I'estime, d’amitié.

740. — Des lors, l'amitié est-elle, doit-elle, peut-elle étre vraiment et
nécessairement désintéressée ? Montaigne, en penseur de la question, y
voyait un lien entre deux ames, au-dela des circonstances ou de I'utilité, si
profond que sa couture finit par s’effacer’®. Un autre philosophe
contemporain, qui rappelait que Socrate la voyait nécessaire a la construction
de la cité®®, parlait d'une affinité «libre de tous les délires, toutes les

pages des écritures d’une partie, simple visa de celles de I'autre).

137Montaigne, Essais, Chapitre XXVII, De I’Amitié, 1595.

1384, Arendt (Vies politiques, 1955), partant de « I'importance politique de I'amitié » chez les Grecs, voyait
justement dans celle-ci le seul lieu ou peut s’exercer, sans influence, « I'antique vertu de la modération », le
désir de la confrontation sincere et un espace ou comprendre 'autre : par le dialogue et le parler-ensemble,
Arendt distinguait ainsi I'amitié de I'intimité (ou les ames individuelles parlent d’elles-mémes).




souffrances et haines de la passion », qui « suppose une relation équilibrée,
un échange a peu prés symeétrique et surtout désintéressé », au contraire des
groupes d’intéréts et autres lobbies!*. Ainsi, I'amitié¢ réelle rimerait avec
liberté et sincérité et exclurait toute forme de déséquilibre ou d’intéréts
pécuniaires. Il est vrai qu'une véritable amitié implique de pouvoir tout dire, y
compris les choses qui fachent, méme si c’est avec délicatesse. Mais, a la
difficulté de percer ce concept, s’ajoute lirruption d’'un nouveau modéle
d’« amitié » : les réseaux sociaux. Deux personnes « amies » sur les réseaux
sociaux le sont-elles, en fait, au sens classique du terme ? Au-dela de son
aspect sociologique, une telle question trouve un intérét sur le plan juridique,
notamment en matiére de conflits d'intéréts et défaut d’impartialité. La
jurisprudence s’est d’ailleurs prononcée sur ce point en décidant qu’une telle
amitié virtuelle n’impliquait pas en soi une relation au sens classique du
terme, le réseau social étant uniquement un moyen de communication entre
des personnes partageant les mémes centres d'intérét ou la méme
profession!4,

741. — La révélation du lien amical. L’existence d’'une amitié entre I'arbitre
et 'une des parties ou son conseil, ou entre arbitres, n’est pas en soi une
cause de récusation : tout dépend des circonstances de I'espéce. Certaines
normes prévoient I'obligation pour I'arbitre de révéler le lien amical pergu
comme susceptible de créer, aux yeux des parties, un doute sur
limpartialité de [Iarbitre'*!. En revanche, le silence des parties vaut
acceptation et renonciation a s’en prévaloir comme cause de récusation!.
La jurisprudence frangaise reste fluctuante sur ce point, et notamment si la
relation, amicale ou non, mais ayant entrainé des désignations répétées,
doit faire I'objet d’une révélation!®. Selon les lignes directrices de I'IBA
(2014), la réticence de l'arbitre, ici a révéler un lien d’amitié, ne présume
pas sa partialité et par conséquent ne conduit pas automatiquement a sa
récusation?,

2. L’arbitre adverse : connait ton adversaire ?

742. — Incidence sur I'impartialité. L’inimitié figure, selon la liste « orange »
des lignes directrices de I'IBA (2014), parmi les circonstances que l'arbitre est
tenu de révéler au moment de sa déclaration d’indépendance et

139\ Serres et M. Polacco, De I'amitié aujourd’hui, Le Pommier, 2017, p. 18-19.

140Cass. 2°civ., 5janv. 2017, n°16-12.394: D. 2017, p. 208, note P.-Y.Gautier: il s’agit en I'espéce d’une
demande de récusation introduite par un avocat mis en cause dans une procédure disciplinaire contre les
avocats composant la juridiction disciplinaire sous prétexte que ceux-ci étaient « amis » sur un réseau social.
V.aussi Paris, 10 mars 2011, n° 09/28537 et09/28540, EURL Tesco c/ Neoelectra Group: recours en
annulation de la sentence au motif que le président du tribunal et le conseil de I'une des parties sont des
« amis » sur Facebook. Cependant, la cour ne se prononce pas sur ce point au motif que le lien a été créé
postérieurement au prononcé de la sentence.

141 ’amitié figure dans la liste « Orange » a I’article 3.3.6 des Lignes directrices de I'IBA sur les conflits d’intéréts
dans I'arbitrage international (2014).

142 ignes directrices de I'IBA, préc., Partie Il « Application pratique des principes généraux », pt 3.

143Cass. 2¢ civ., 6 déc. 2001 : Rev. arb. 2003, p. 1240, note E. Gaillard (non-révélation et non-annulation) ; en sens
contraire (annulation) : Paris, 29 janv. 2004 : Rev. arb. 2005, p. 720, note M. Henry.

144Lignes directrices de I'IBA (2020), préc., Partie Il « Application pratique des principes généraux », pt 5.




d’'impartialité'®>. En revanche, telle amitié, inimitié opposant I'arbitre et I'une
des parties ou son conseil ne serait pas en soi une cause de récusation et
son incidence sur l'impartialité doit étre appréciée in concreto'*. Dans tous les
cas, l'arbitre a I'obligation de révéler I'existence d'une telle inimitié, mais le
silence des parties vaut acceptation de la nomination#.

743. — Applications. Dans ce domaine, comme dans d’autres, les parties
ont pu faire preuve de créativité, parfois a des fins dilatoires, et notamment
concernant les motifs de récusation. Ainsi, une partie a tenté de récuser un
arbitre en faisant valoir que ce dernier a participé a un colloque organisé par
un syndicat connu pour son inimitié « professionnelle » a son égard®. Par
ailleurs, se pose la question de savoir si I'inimitié politique entre deux Etats,
IEtat partie a l'arbitrage et I'Etat dont l'arbitre est le ressortissant, peut
remettre en cause I'impartialité de ce dernier. Par exemple, un Etat, partie a
un arbitrage, est-il fondé a demander la récusation d’un arbitre en faisant
valoir que ce dernier est le ressortissant d’'un Etat contre lequel il est en
guerre ? Enfin, outre linimitié « politique », rien n’interdit de penser que
certains ne pourraient pas soulever I'inimitié « amoureuse », celle issue d’une
relation, autrefois sentimentale, mais qui aurait mal tourné.

3. L’arbitre amoureux : pour le meilleur
et le moins bon

744. — Situation a double tranchant. L’existence d’une relation amoureuse
entre l'arbitre et 'une des parties ou son conseil peut étre a la fois cause de
complicité ou au contraire d’inimitié. Dans tous les cas, elle est susceptible de
créer un doute sur I'impartialité de I'arbitre. S’il est parfois difficile, pour les
personnalités connues, de distinguer entre leurs sphéres privée et publique,
de telles circonstances sentimentales sont aussi délicates pour les arbitres,
stars ou non du monde arbitral.

745. — Incidence sur limpartialité. Dans une affaire, un peu salace,
rapportée au Wall Street Journal**®, un arbitre a été récusé pour avoir passé
deux nuits au cours de la procédure arbitrale avec I'avocate de la partie ayant
prévalu a l'arbitrage. Ici, la partialité de I'arbitre se manifeste par une affinité,
indirecte, entre I'arbitre et 'une des parties, rendant a priori le premier plus « a
I'écoute » des demandes de la seconde. Alinverse, dans une affaire
rapportée par le professeur Fouchard®®, la partie avec laquelle I'arbitre avait

1%5Lignes directrices de I'IBA (2020), art. 3.3.6, préc.

148Lignes directrices de I'IBA (2020), préc., pt3: « La Liste Orange est une liste non exhaustive des situations
spécifiques qui, selon les faits présentés, peuvent, selon les parties, susciter des doutes quant a I'impartialité
ou I'indépendance de I'arbitre ».

147Sur la sanction du manquement a I'obligation de révélation, V. infra, n° m

148Cass. 1 civ., 4 juill. 2012, n° 11-19.624 : RJ com. 2013, p. 31, note B. Moreau ; D. 2012, p. 2425, note Le Bars ;
D. 2012, pan. p. 2991, obs. Clay.

149Report on the Mission Insurance case, The Wall Street Journal, 14 févr. 1990, in J.Lew et L. Mistelis,
Comparative International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 2003, p. 264.

150y, TGI Paris, ord. réf., 19 déc. 1999, inédit, cité in Ph. Fouchard, Le statut de I'arbitre dans la jurisprudence
frangaise : Rev. arb. 1996, p. 325-372, spéc. p. 342, n° 33.




entretenu une relation amoureuse dans le passé a demandé la récusation de
ce dernier. Bien qu’en I'espéce la demande n’ait pas abouti en raison de sa
tardiveté, le juge n’a pas manqué de préciser qu’une telle relation a pu faire
naitre une inimitié qui « aurait pu expliquer une abstention de I'arbitre »>1.

4. L’arbitre endormi : jusqu’ou peut-on avoir I’esprit
ailleurs ?

746. — Spécificité par rapport aux autres éléments. Cet élément ne concerne
pas le cercle social de larbitre mais l'attitude de l'arbitre au cours de
'audience. Le comportement est en effet susceptible de poser, tout comme
les traits de caractére, un probléme d’impartialité mais aussi de procés
équitable en considérant que l'arbitre, qui s’endormirait, au sens propre
comme figuré, au cours de l'audience, n'a pas diment entendu la partie. La
distraction de I'arbitre peut reposer sur des causes multiples, correspondant a
une situation d’indisponibilité de I'esprit: I'arbitre amoureux (mais d’une
personne autre qu’un autre arbitre ou un[e] avocat[e], situation plus ordinaire),
arbitre qui rencontre un souci, de santé, pour lui ou 'un de ses proches,
toutes ces petites ou lourdes choses de la vie qui pésent sur tout un chacun,
parfois durablement, au point d’en rendre l'arbitre distrait, voire absent.

747. — Incidence sur limpartialité. La question s’est notamment posée
devant le juge allemand?>? mais le recours a échoué pour manque de preuve
de partialité. En effet, il ne suffit pas de prouver que larbitre s’est
effectivement endormi durant I'audience, encore faut-il qu’une telle attitude ait
engendré un manque d’impartialité (un manque d’intérét pour les arguments
d’'une partie en particulier). Le seul fait de s’endormir ne serait donc pas en
soi un fondement pour récuser un arbitre (ou obtenir I'annulation de la
sentence sur cette base) : le manque de partialité ne serait caractérisé que
lorsque la partie qui s’estime lIésée prouve en quoi cette attitude a avantagé
son adversaire. On peut toutefois s’interroger sur le respect du débat
contradictoire et du droit a un procés équitable par I'arbitre assoupi.
Finalement, pour tenter de remédier au risque de voir un arbitre s’endormir
durant l'audience, il serait possible de tenter, outre les techniques contre la
zoom-fatigue (V. supra, n°[1249) d’en choisir un qui vit sous les mémes
latitudes et qui n’aura pas a subir de décalage horaire, ce qui renvoie a ses
caractéristiques géographiques, de domicile et donc nationales.

5. L’arbitre et son cercle social

748. — Que dire enfin de I'arbitre investi, dans une association, dans un
culte, dans la vie politique, littéraire, médiatique, sociale ? C’est souvent un

51pid.

52Tamara Smolchek and Meri Ramazio v. Merrill Lynch, Pierce, Fenner & Smith, Inc., FINRA Case n° 10-
04432. — Cour régionale de Karlsruhe, n° 146, H c/ F in liquidation, aff. n°9 Sch 2/09, 4 janv. 2012 et Cour
fédérale de justice de I'Allemagne, aff. n° Il ZB 8/12, 20 déc. 2012 : Yearbook Commercial Arbitration,
vol. 38, 2013, p. 379-383 ; V. aussi un recours en annulation devant les tribunaux fédéraux US contre une
sentence ICDR : Vantage Deepwater Co. and alii v. Petrobas and alii, US District Court for the Southern
District of Texas Houston Division (Case n° 4 :18-cv-02246), p. 13.




non-dit trés important de I'arbitrage : comment une partie pourrait-elle ne pas
soupcgonner tel arbitre, connu pour ses opinions ou relations politiques, de ne
pas étre, au minimum, bienveillant a I'endroit d’'une partie qui correspondrait a
celles-ci ? La difficulté ici tient au caractére notoire des relations d'un arbitre
alors que tout arbitre, tout avocat, tout conseil, toute personne, a des
positions morales, philosophiques, politiques, etc. Or, nul ne peut prétendre
sonder les dmes bien entendu : I'arbitre discret n’est pas moins le prisonnier
de ses convictions que l'arbitre investi. Encore autre est la situation dans
laquelle toutes les parties admettent une logique de partialité. Un exemple
trés connu des spécialistes de 'arbitrage®>® tient a un cas anglais, dans lequel
une procédure d’arbitrage était organisée dans une méme communauté
religieuse, de telle maniére que les arbitres étaient censés avoir la méme
religion (V. supra, n°[696]). Une clause compromissoire précisait que « all
arbitrators must be members of the Ismaili community and holders of high
office within the community », sans qu’in fine sa validité n’ait été remise en
cause.

4° Le controle des exigences d’indépendance et d’impartialité

749. — Preuve, prévention et traitement du défaut d’indépendance et
d’impartialité. Comme pour toute régle de droit, la technique de « contrdle », de
« sanction » se pose de plusieurs maniéres, subjective et indemnitaire et/ou objective
et portant sur les actes en résultant, de maniére préventive ou curative.

Par ailleurs, la question de savoir sur qui pése la charge de la preuve de
I’indépendance ou de I’impartialité, ou I’inverse, est essentielle. Par exemple, aux
Etats-Unis, et avant la révision en 2004 du Code of Ethics for Arbitrators in
Commercial Disputes, de 1I’American Arbitration Association, les arbitres désignés
par les parties étaient présumés « non neutral », solution désormais révisée qui
considére comme présumés neutres tous les arbitres y compris les arbitres désignés
par les parties, ce qui est la solution en général retenue, de sorte que la répartition des
techniques permettant de parvenir a cerner les qualités d’indépendance et
d’impartialité doit étre saisie.

L’importance de la régle, mais aussi la circonstance que 1’arbitrage est un objet de
droit particulier, organisé et saisi par des juristes, aboutit a un ensemble de
mécanismes qui envisagent, pratiquement, toutes ces facettes, a travers 1’obligation de
révélation de I’arbitre (a) et les mécanismes de sanction (b).

a) L’obligation de révélation de I’arbitre

750. — Prévention : I’obligation de révélation. Si le droit francais de I’arbitrage,
a la différence de nombre d’autres, ou de la plupart des réglements d’arbitrage ou
encore des /BA Rules (2014) (V. supra, n° ) ne propose pas une exigence générale
et de principe d’indépendance et d’impartialité, elle découle cependant de la
formulation de I’article 1456 du Code de procédure civile, associée a 1’obligation de
révélation, dont le renforcement, en jurisprudence, remonte a la fin des années 1990

153UK Court of appeal, 22 juin 2010 ; UK Supreme Court, 27 juill. 2011 : Rev. arb. 2011, p. 1007, note J.-B. Racine.




(V. supra, n° ) et qui fonde I’exigence de transparence en la matiére : « Il
appartient a I’arbitre, avant d’accepter sa mission, de révéler toute circonstance
susceptible d’affecter son indépendance et son impartialité. Il lui est également fait
obligation de révéler sans délai toute circonstance de méme nature qui pourrait naitre
apres I’acceptation de sa mission ».

Il en résulte que 1’exigence d’indépendance et d’impartialité se présente comme
une « obligation » 1égale, ou un devoir, comme on préférera (puisque non encore
contractuel), dont I’objet correspond aux ¢éléments qui sont de nature a affecter le
sentiment d’indépendance et d’impartialité qui pourrait naitre chez I’'une ou [’autre
des parties, a travers le standard du « doute raisonnable », loin donc des seules causes
énumérées par I’article 341 du Code de procédure civile applicable aux hypothéses de
récusation d’un juge étatique frangais.

751. — Désignation de ’arbitre. Par conséquent, en principe, la désignation de
I’arbitre, précédée de I’exécution de I’obligation de révélation, est effective deés
I’acceptation de sa mission. En effet, cette obligation de révélation est une véritable
mesure de prévention, en ce sens qu’elle n’est pas confondue avec des sanctions de
celle-ci, ou avec des logiques procédurales : ainsi, une partie qui aurait, réellement ou
de maniére dilatoire, des doutes raisonnables a faire valoir ne peut profiter de cette
séquence particuliére pour opposer une sorte de veto a la désignation de 1’arbitre, ce
qui, de maniére répétée, aboutirait a paralyser la constitution du tribunal arbitral. Il
s’agit d’ailleurs d’une formule conforme a la loi-type CNUDCI (2006) (art. 12 et 13).

Or, c’était précisément la situation que pouvait susciter, avant 2011, la formulation
de I’ancien article 1452, alinéa 2 du Code de procédure civile, dans la mesure ou
I’arbitre, dans cette situation, devait obtenir 1’accord de toutes les parties,
subordonnant donc la constitution du tribunal arbitral a cet accord, peu important
alors la consistance de ces doutes. Depuis 2011, cette séquence est déconnectée de la
constitution du tribunal arbitral : « La difficulté est réglée par la personne chargée
d’organiser 1’arbitrage ou, a défaut, tranchée par le juge d’appui saisi dans le mois qui
suit la révélation de I’arbitre » (CPC, art. 1456, al. 3), a moins que la récusation ne
soit le résultat du « consentement unanime des parties » (CPC, art. 1458).

La partie qui éprouverait des doutes devrait, naturellement, s’opposer a cette
désignation, sans que cette opposition présente, donc, d’effet immédiat : cette partie
devra mettre en ceuvre, devant un juge étatique ou le centre d’arbitrage, 'une des
sanctions proposées (V. infra, n° ) ; a défaut, elle serait privée de la possibilité de
contester la sentence ensuite rendue (V. CPC, art. 1466 et infra, n° ).

Si D’arbitre est donc désigné par [’acceptation de sa mission, précédée de
I’exécution de 1’obligation de révélation, il demeure que bien des réglements
d’arbitrage proposent des aménagements a cette procédure. Il est souvent prévu en
effet que linstitution d’arbitrage se réserve la possibilit¢ de « nommer» et/ou
confirmer la désignation de Darbitre'>* et que les difficultés posées en termes
d’indépendance et d’impartialité soient tranchées par un organe particulier créé a cet
effet par I’institution d’arbitrage, souvent une « commission d’arbitrage ».

752. — Etendue de Pobligation de révélation : déclaration d’indépendance et
d’impartialité. La généralité des procédés retenus, qu’il s’agisse de la méthode des
standards, comme celle du droit frangais, ou celle des « listes » comme dans les /BA
Rules (2014), aboutit globalement a la méme solution, une forme d’objectivation des

154y, Regl. CCI (2021), art. 13.2 ; Régl. LCIA (2020), art. 7.1 ; Régl. CMAP, art. 13.2.



éléments qui, en pratique, se traduiront par une déclaration d’indépendance et
d’impartialité, éventuellement corrigée ou amendée au cours du déroulement de
I’arbitrage. L’exercice est délicat : I’arbitre doit en effet tenter un effort d’empathie
pour identifier les cas qui, dans 1’esprit des parties, pourraient ou bien affecter son
indépendance ou son impartialité ou bien au contraire les rassurer sur ces points :
« Toute circonstance de nature a affecter le jugement de celui-ci et provoquer, dans
I’esprit des parties, un doute raisonnable» sur cette indépendance ou cette
impartialité!>. Pris au pied de la lettre, I’exercice pourrait se transformer, méme pour
un arbitre tentant de se placer dans la situation d’une partie « raisonnable », en un
exercice sinon impossible (« toute circonstance ») parce que, par nature, I’exhaustivité
est inatteignable, en tout cas fastidieuse! .

753. — Objectivation de D’obligation de révélation. L’objectivation de
I’obligation conduit cependant la jurisprudence a limiter [’obligation ou, plus
exactement, a la préciser.

En premier, si ’arbitre n’a, a priori, rien a révéler (c’est par ex. la premiére
désignation de D’arbitre dans ce type de fonction), doit-il se soumettre a cette
obligation de révélation ? Si la jurisprudence est hésitante!>’, on peut raisonnablement
penser que, méme de manicre sobre, une telle déclaration s’impose, ne serait-ce que
pour que I’arbitre s’impose une forme d’introspection.

En second, la déclaration doit avoir pour objet les circonstances affectant
I’indépendance et I’impartialité. Si la jurisprudence insiste, en matiére d’exigence
d’indépendance, sur les circonstances identifiant un « lien d’intéréts » ou un « courant
d’affaires »'®, on peut saisir cette exigence de maniére étroite (seules les
circonstances identifiant un tel courant d’affaires doivent étre révélées) ou large (les
circonstances, notamment identifiant un courant d’affaires doivent &tre révélées) qui
peut s’étendre a des éléments beaucoup plus subjectifs. Les partisans de la conception
stricte de la révélation font valoir que la conception subjective fragilise 1’arbitrage
dans la mesure ou I’arbitre, en mesure d’étre critiqué a tout moment, hésiterait alors a
révéler certaines circonstances, ce qui, a rebours, risquerait au contraire d’emporter la
méfiance d’une partie. Ils considérent en général que dés lors que 1’indépendance
d’une partie n’est pas en cause, il est inutile d’imposer des sujétions supplémentaires
aux arbitres'”, en raison de la spécificité de I’arbitrage et du « milieu » étroit de
I’arbitrage. A I’inverse les partisans d’une conception large visent a élargir
I’obligation de révélation a des informations plus subjectives parce qu’aucune raison
(juridique) particuliere ne justifierait un traitement « spécifique » de [I’arbitrage.
A titre de comparaison, on peut observer dans les /BA Rules (2014) des circonstances
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l'arbitre : D. 2015, p.29.— M. Henry, Le devoir d’indépendance de [Iarbitre, op. cit., spéc. n°627; Les
obligations d’indépendance et d’information de I'arbitre : Rev. arb. 1999, p. 193.



qui, précisément, dépassent les seules logiques du courant d’affaires, qui, en toute
hypothése, affectent surtout I’indépendance de I’arbitre.

754. — Contenu de [D’obligation de révélation. Le standard du
« doute raisonnable » de la jurisprudence francaise est largement complété par un
ensemble de décisions de jurisprudence qui forment autant de « cas » d’indépendance
ou d’impartialité¢ (V. supra, n° ), tandis que les listes, comme les /BA Rules
(2014), se présentent comme autant de cas, dont beaucoup sont tellement larges
qu’elles se présentent, nécessairement, comme des standards appelant une
interprétation, les cas de la liste « orange» notamment (V.supra, n° ). La
difficulté consiste alors a déterminer les situations qui sont réellement de nature a
créer, chez une partie, un doute raisonnable dans I’indépendance et I’impartialité de
I’arbitre ou, au contraire, a réduire ce doute, c’est-a-dire que 1’obligation de révélation
a pour objet de prévenir les cas de récusation et de préserver ou accroitre le degré
nécessaire de confiance entre 1arbitre et les parties'®’. En ce sens, I’arbitre n’est tenu,
d’une maniére générale, de ne révéler que des faits ayant un lien avec le litige, pris
dans son entiéreté'®!. Ainsi, de maniére positive, I’arbitre peut étre conduit a évoquer
les types d’arbitrage auxquels il a participé, ou les domaines dans lesquels il dispose
d’une expertise ou d’une expérience, de mani¢re a rassurer les parties sur ses
compétences, quand bien méme il ne s’agirait pas, en droit francais, d’une exigence
particuliere. De maniére négative, il s’agit des liens, directs ou indirects, d’intéréts
entre I’arbitre et une partie, son conseil'®?, le cabinet de celui-ci'®®, ou encore le
groupe de sociétés d’une partie'® ou des tiers intéressés'®, efc. A bien des égards, la
ligne de démarcation entre ce qui devrait conduire l’arbitre a révéler des faits
particuliers ou a ne pas les révéler, et dans le premier cas, a s’interroger sur son
acceptation ou simplement révéler est assez intuitive. Le cas de I’arbitre associé ou
ancien associ¢ du conseil d’une partie, ou ayant connu ’affaire avant sa désignation,
ou encore ses qualités de dirigeant de la société partie est assez évident en termes de
devoir de ne pas accepter la mission. Il correspond d’ailleurs aux cas de la « liste
rouge non susceptible de renonciation » des /BA Rules (2014). De méme il ne fait
guere de doute que le cas dans lequel un arbitre a rencontré une partie & 1’occasion
d’une conférence voire d’une journée de formation n’a pas a étre révélé.

En revanche, bon nombre de situations méritent d’étre révélées en raison de
I’impression désastreuse que leur découverte produit sur une partie. Par exemple, le
fait qu’un arbitre ait déja été désigné par une partie, a fortiori s’il ne s’agit pas d’une
désignation systématique et récurrente, comme dans le cas de la jurisprudence dite du
courant d’affaires (V. supra, n° ), ou le fait qu’un arbitre a un lien avec un avocat
membre d’un cabinet dont le conseil d’une partie qui I’a désigné sont des situations

160Cf. Paris, 18 déc. 2008 : Rev. arb. 2011, p. 682. — Paris, 12 févr. 2009 : Rev. arb. 2009, p. 186, note Th. Clay. —
Paris, 10 mars 2011, préc. Adde E. Loquin, La dualité des fonctions de I'obligation de révélation, in Mél. en
I’honneur de P. Merle, Dalloz, 2013, p. 487.

161paris, 15 sept. 2015 : Rev. arb. 2015, p. 1221.

162paris, 1°" juill. 2011 : Rev. arb. 2011, p. 761, note D. Cohen.

163paris, 2 juill. 2013 : Rev. arb. 2013, p. 1033, note M. Henry.

164Cass. 1" civ., 20 oct. 2010, n°° 09-69.997 et 09-68.131.

165 orsqu’ils ont pu avoir un intérét au litige, connaissance du contexte litigieux ou que le litige peut avoir un
retentissement sur leur situation, V. Cass. 1@ civ., 4 mai 2017, n° 15-29.158. — Paris, 17 mars 2011 : Rev. arb.
2011, p. 741.—Cass. 1™ civ., 25 juin 2014, n° 11-16.444. — Paris, 5 nov. 2013, n° 12/08681 ; V. aussi, dans une
certaine mesure : Paris, 15 déc. 2020, SB ¢/ ACT, n° 18/14864 : Dalloz Actualités, 22 févr. 2021, obs. J. Jourdan-
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ambigiies : il peut s’agir d’un simple lien d’amiti¢ ou bien d’un lien d’intéréts parce
que cet arbitre a réalisé les consultations ; la révélation s’impose alors'®®, du moins si
elle n’est pas trop ancienne.

755. — Faits notoires, dérisoires ou indifférents, directs ou indirects. Si
I’obligation de révélation s’impose, elle trouve sa limite dans des faits notoires ou
aisément accessibles, ayant un lien direct ou indirect, dont la détermination n’est pas
aisée, comme Iaffaire Tecnimont 1’a démontré'®’ (V.infra, n° la «saga
Tecnimont »). Ainsi, les informations présentant un caractére dérisoire n’ont pas a
étre révélées de sorte que si de telles informations sont I’objet d’une opposition
ensuite, il importait alors de démontrer en quoi ces faits portaient atteinte a
l’indépendance ou a I’impartialit¢ de D’arbitre'’®, De méme, les liens de nature
scientifique ou académique ne relévent pas du contenu nécessaire et impératif de la
révélation : les avocats et professeurs de droit ou anciens magistrats participent a
toutes sortes d’activités de ce type mélant enseignements, colloques, journées d’étude,
etc.'®, ni les opinions politiques des arbitres'”’ que 1’on pourrait étendre aux opinions
philosophiques, religieuses, efc. Rien n’interdit cependant aux arbitres de révéler ces
faits, par exemple lorsque le tribunal est constitué¢ d’avocats ou de professeurs qui ont
des liens entre eux, notoires dans le milieu de I’arbitrage mais pas nécessairement
dans I’esprit des parties, de manicre a rassurer celles-ci.

756. — Par ailleurs, et pour éviter les déclarations « fleuves » ou sous forme de
« confessions », la jurisprudence considére que [’efficacité de I’obligation de
révélation est appréciée en fonction du caractére « notoire » ou aisément accessible de
la situation envisagée et de I’incidence qu’elle peut avoir sur le litige a trancher!’!.

166Cass. 1@ civ., 18 déc. 2014, n° 14-11.085 : RTD com. 2015, p. 53 (sentence annulée). En I'espéce, I'arbitre avait
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p. 2435, obs. Th. Clay ; Procédures 2019, étude 8, obs. L. Weiller ; JCP E 2019, 177, note A. Constans. — Paris,
26 janv. 2021, n° 19/10666, Vidatel : Dalloz actualité, 22 févr. 2021, obs. J. Jourdan-Marques.

168Cf. Cass. 1 civ., 10 oct. 2012, Tesco, préc.

169paris, 1°" juill. 2011 : Rev. arb. 2011, p. 761 (en I'espéce deux arbitres membres d’un comité scientifique d’une
méme revue et ayant participé a au moins une méme journée d’étude), Cass. 1™ civ., 4 juill. 2012 : D. 2012,
p. 2425, note B. Le Bars ; Procédures 2012, n° 284, obs. L. Weiller. — Paris, 14 oct. 2014 : D. 2014, pan. p. 2550,
obs. Th. Clay (participation a un diner débat).

170Cass. 1" civ., 29 juin 2011, n° 09-17.946 : Rev. arb. 2011, p. 959, note V. Chantebout ; D. 2011, pan. p. 3026,
obs. Th. Clay ; JCP G 2011, |, 1422, n° 7, obs. J. Ortscheidt. V. aussi, Versailles, 22 oct. 2019, n° 18/03519 : Dalloz
actualité, 6 janv. 2020, obs. J. Jourdan-Marques, qui interroge cette question (pas d’annulation).

171Cass. 1™ civ., 25 mai 2016, n°14-20.532: D. 2016, p.2589, obs. Th.Clay; RTD com. 2016, p.699, obs.



Les faits notoirement connus ou sans incidence sur le cas peuvent étre omis'’?. Sont
notoires les informations connues de tous (le fait qu’un arbitre soit un élu par
exemple, ou que arbitre et le conseil effectuent des enseignements dans le méme
établissement), mais aussi les informations aisément accessibles'’?, dans la presse ou
sur Internet'’*. On peut songer par exemple 4 la situation d’un arbitre qui serait un élu
politique, responsable d’une association professionnelle par exemple. En effet, ces
situations, parce que notoires, sont a I’évidence de nature a faire obstacle a la
désignation d’un arbitre, au besoin, alors que I’obligation de révélation a pour objet,
non de rappeler les évidences, mais au contraire les éléments non connus de maniére a
ce que les parties soient parfaitement informées. Méme ainsi, ’exercice de
I’obligation de révélation est complexe. Le fait d’omettre un fait, de manicre
volontaire ou non, rend en effet cette omission suspecte!”>.

La question se pose notamment pour des informations concernant un arbitre,
exergant une activité d’avocats dans un cabinet important, de niveau international,
susceptible d’entretenir des liens avec une partie, une filiale, la société meére ou
cousine, de maniére plus ou moins connue, et notamment de 1’arbitre. Or c’est
précisément cette situation qui est a 1’origine de la saga Tecnimont (V. infra, n° ),
elle-méme a 1’origine d’une évolution profonde de la question. Une évolution se
dessine en jurisprudence de ce point de vue. A bien des égards, en effet, 1’évolution
de la jurisprudence pouvait laisser penser que, la formule de I’article 1456 du Code de
procédure civile est prise a la lettre en ce sens que I’obligation de révélation tend a
prendre le pas sur I’exigence, non posée expressément (du moins dans le Code de
procédure civile) d’indépendance et d’impartialité!’®. En effet, I’exécution de
I’obligation de révélation, par exemple par une déclaration d’indépendance et
d’impartialité, contenant des faits qui seraient susceptibles d’affecter son
indépendance ou son impartialité, qui ne serait pas suivie d’une opposition, dans les
formes et délais prévus, est purgée de telle sorte que la partie perd ensuite le droit de
récuser ou de demander 1’annulation de la sentence arbitrale fondée sur I’un des faits
révélés.

Ne demeurent alors que les faits non révélés, sanctionnables uniquement s’il est

démontré!”” qu’ils constituent une cause légitime de récusation. Dans le méme temps,

E. Loquin ; Cah. arb. 2016, 633, note V. Chantebout. — Paris, 2 juill. 2013, n° 11/23234, La Valaisanne Holding :
Rev. arb. 2013, p. 1033, note M. Henry; JCP G 2013, 1391, n°5, obs. J. Ortscheidt; D. 2013, p. 2936, obs.
Th. Clay ; RTD com. 2014, p. 318, obs. E. Loquin. —Paris, 28 mai 2013, n° 11/17672, Catering International :
D. 2013, p. 2936, obs. Th. Clay; Gaz. Pal. 27-28 sept. 2013, p. 18, obs. D. Bensaude. — Paris, 28 mai 2013,
n°11/17672.—Paris, 10 mars 2011, n°09/28537, Tecso: Rev. arb. 2011, p.737, obs. D.Cohen; D. 2011,
p. 3023, obs. Th. Clay; Cah. arb. 2011, p. 787, note M. Henry ; LPA 2011, n° 225-226, p. 14, note P. Pinsolle ;
Gaz. Pal. 15-17 mai 2011, p. 19, obs. D. Bensaude. — Paris, 13 mars 2008 : D. 2008, pan. p. 3111, obs. Th. Clay. —
Paris, 28 nov. 2002 : Rev. arb. 2003, p. 445, note Ch. Belloc. —Cass. 2¢civ., 25 mars 1999 : Rev. arb. 1999,
p. 319, note Ch. Jarrosson.

172paris, 13 mars 2008, préc.

173Cass. 17 civ., 15 juin 2017, n° 16-17.108, République de Guinée Equatoriale : D. 2017, p. 1306, p. 2559, obs.
Th. Clay ; RTD com. 2017, p. 842, obs. E. Loquin ; adde Paris, 26 janv. 2020, n° 19/10666, Vidatel, préc.

174paris, 28 mai 2013 : D. 2013, pan. 2943, obs. Th. Clay; JCP G 2013, 1, 1391, n° 5, obs. J. Ortscheidt. — Paris,
29 oct. 2013 : D. 2013, p. 2944, obs. Th. Clay. — Paris, 14 mars 2017, n° 15/19525 : Rev. arb. 2017, p. 1213, note
B. Zadjela. — Cass. 1™ civ., 25 mai 2016, préc.

175V, Paris, 10 mars 2011, Nykcool AB, préc.

176En ce sens, Th. Clay, L’arbitre, op. cit., spéc. n® 651 et s.

177¢f. Paris, 28 oct. 1999, préc.,, «un manquement a cette obligation d’information n’entraine pas
automatiquement I'annulation de la sentence et (...) il appartient au juge de I'annulation de mesurer les effets
de cette sentence et d’apprécier si a elle seule, ou rapprochée d’autres éléments de la cause, elle constitue une



le droit de I’arbitrage ne recherche pas un juge parfait, ouvert et transparent, mais un
professionnel de ’arbitrage, dans un « petit » monde qui sait aussi faire son ménage,
de sorte que la mesure de I’obligation de révélation mérite attention. La jurisprudence
Tecnimont a au moins le mérite de présenter les deux aspects de 1’obligation de
révélation, passant d’une exigence générale de révélation, y compris pour des faits
notoires'’®, a telle enseigne que I’on a pu considérer que ’obligation d’indépendance
et celle d’impartialité étaient fondues dans I’obligation de révélation!” vers une
exigence, de la part des parties, de « curiosité » ou de « réaction »'%. Précisément,
« I’exception de notoriété » permet a 1’arbitre d’éviter de révéler des faits notoires : si
les parties sont créancieres d’une obligation générale d’information, I’arbitre est
dispensé de I’exécution de cette obligation s’agissant d’un fait notoire. Toutefois, la
jurisprudence récente, notamment dans Darrét Vidatel'®', tend a proposer une
distinction : I’arbitre est dispensé de la révélation de faits notoires au moment de la
constitution du tribunal arbitral, quand bien méme il s’agirait de faits de nature a créer
un doute raisonnable dans 1’esprit des parties, par exemple un lien indirect entre
I’arbitre et une partie ou une société appartenant a son voisinage, et elle est
compensée par le « devoir de curiosité » des parties, mais il devrait révéler les faits, y
compris notoires, survenus pendant le déroulement de I’instance. La partie doit alors
réagir en exécution d’un principe de célérité et de loyauté de I’arbitrage. L’enjeu
nouveau repose alors sur la balance a réaliser, par I’arbitre, par les parties et par le
juge de I’annulation, entre 1’obligation de révélation de I’arbitre, dans les limites ainsi
présentées, mais également entre le devoir de réaction et de vérification que les
parties doivent réaliser, notamment s’agissant des faits notoires, avec la difficulté de
déterminer la césure entre les faits notoires, dits aussi aisément accessibles, et donc
non notoires, alors que la jurisprudence Tecnimont, dans son dernier état de 2018, et
AVME en 2019, semblent retenir une césure apparemment simple. Notoire, le fait est
donc supposé connu, de sorte que le délai de récusation court a compter de la
déclaration d’indépendance et d’impartialité de P’arbitre (voire dés sa désignation),
dans la mesure ou I’obligation d’information sur le fait notoire est tempérée par ce
caractére. Le devoir de réaction des parties est donc urgent, puisque le défaut de
réaction, par exemple en n’exercant pas d’action en récusation, et qui peut étre tres
court dans certains réglements d’arbitrage'®?, aboutit a renoncer a ce grief, ce qui est
assez paradoxal : peut étre notoire un fait anodin ou au contraire considérable. N’est
pas notoire un fait qui impose une recherche particuliére et doit donc étre révélé, dans
la mesure toutefois du respect des régles processuelles de récusation de l’arbitre
concerné, tandis qu’un fait, méme notoire, s’il survient aprés le déclenchement de
I’arbitrage, doit étre révélé lorsqu’il présente une importance particuliére pour
I’arbitre!®3. Entre le « fait notoire », aisément accessible, qui n’a donc pas a étre révélé

présomption suffisante du défaut d’indépendance ou d’impartialité ».

178paris, 12 févr. 2009, préc.

179Th. Clay, note ss Paris, 12 févr. 2009, préc., J. Jourdan-Marques, obs. ss Cass. 17 civ., 19 déc. 2018, préc.

180Cass. 1" civ., 19 déc. 2018, préc.

181paris, 26 janv. 2021, n° 19/10666, Vidatel : Dalloz actualité, 22 févr. 2021, obs. J. Jourdan-Marques : « les faits
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182Rggl. LCIA (2020), art. 10.3 (quatorze jours).

183Cass. 1" civ., 3 oct. 2019, n°18-15.756, AVME : Dalloz actualité, 29 oct. 2019, obs. J. Jourdan-Marques ;
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et permet d’identifier une obligation des parties de se renseigner, et le « fait non
notoire », qui suppose une recherche particuliére, mais sans que soit exigé un
« dépouillement systématique des sources »'®, il existe une « zone grise », les faits
qui, sans é&tre aisément accessibles, ne supposent pas non plus une recherche
minutieuse, et qui devraient, logiquement, étre révélés, si I’on admet que la
jurisprudence ayant affirmé que ’arbitre doit « informer les parties de toute relation
qui ne présente pas un caractére notoire »'%, demeure d’actualité. Par exemple, 1’arrét
AVME montre que des faits aisément accessibles pourraient ne pas &tre connus par
I’arbitre lui-méme, ce qui est parfaitement plausible pour un arbitre exergant son
activité dans un grand cabinet d’avocats'®®. Par conséquent, I’obligation de révélation
s’effacerait devant 1’exception de notoriété pour les faits notoires ou aisément
accessibles, les faits connus des deux parties ou qui devraient étre connus'®’.

Encart 25

La « saga Tecnimont » : les faits notoires,
entre obligation de révélation de I'arbitre
et obligation de réaction rapide des parties

757. — La Saga Tecnimont rend compte de la difficulté d’appréciation de
I'obligation de révélation de I'arbitre, face a des « faits notoires » ou aisément
accessibles et notamment dans le cas, assez fréquent, dans lequel un arbitre
exerce par ailleurs une activité d'avocats, dans un cabinet d’avocats
important, voire d'importance mondiale qui est donc susceptible d’entretenir
des liens avec l'une des parties, éventuellement ignorés d’ailleurs par I'arbitre.
Elle est remarquable en ce qu’elle a donné lieu, en I'espace de plus dix ans, a
pas moins de six décisions de justice, trois arréts de cassation et trois de la
cour d’appel de Paris!®, sur la méme question de droit, a savoir la portée du

184paris, 27 mars 2018, n° 16/09386, AVME : D. 2018, p. 2448, obs. Th. Clay ; Rev. arb. 2019, p.522, note L.-
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187Cass. 1™ civ., 19 déc. 2012, n° 10-27.474, Rocco : D. 2013, p. 2936, obs. Th. Clay ; Procédures 2013, comm. 45,
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devoir de révélation de l'arbitre et du devoir de réaction des parties. Cette
répétition d’arréts témoigne de la difficulté de trouver le juste équilibre dans ce
domaine.

758. — Elle se déroule sur une dizaine d’années et s’achéve par une forme
de renversement de situation, partant de la rigueur de [I'obligation de
révélation de I'arbitre vers une obligation de réaction, a la charge des parties,
portant sur ces faits. La société grecque J&P Avax et la société italienne
Tecnimont avaient conclu un contrat de sous-traitance visant a la construction
d’'une usine, comprenant une clause compromissoire renvoyant au reglement
d’arbitrage de la CCI. Trois arbitres avaient été désignés et une requéte en
récusation avait, en 2007, été engagée contre le président de ce tribunal
arbitral, rejetée par la CCI en raison du caractere tardif de la requéte. Puis,
une sentence partielle, sur le principe de responsabilité, avait été rendue le
10 décembre 2007, par le tribunal arbitral, comprenant le président contesté.
Une action en annulation de cette sentence était alors engagée, fondée sur
l'article 1520-2° du Code de procédure civile, c’est-a-dire sur le fait que le
tribunal a été irrégulierement constitué. La société J&P Avax considérait en
effet que la déclaration d’indépendance présentée par le président était
incompléte et que, sur différentes demandes formulées par celle-ci, le
président distillait progressivement des informations sur ses relations, via un
cabinet d’avocats dans lequel il exergait une activité d’of counsel, avec la
société Tecnimont, ses sociétés meres et filiales.

759. — Acte I. Par un arrét du 12 février 2009, la cour d’appel de Paris
annulait la sentence sur le fondement de [larticle 1520, 2° du Code de
procédure civile et sur le fondement de la violation de [l'obligation de
révélation de [Iarbitre, rappelant que les « qualités d’'impartialité et
d’'indépendance (...) sont I'essence méme de [l]a fonction arbitrale », de sorte
qu’il aurait da révéler les liens existant entre le cabinet dans lequel il exergait
et les différentes sociétés du Groupe Tecnimont : « Les activités du cabinet J
prises dans leur ensemble de conseil d’'une filiale de Tecnimont pendant toute
la durée de l'arbitrage, d’assistance de sa société mere quelques mois encore
avant I'acceptation par le président du tribunal arbitral de sa nomination par le
bureau parisien de J ou de surcroit travaille l'arbitre et encore aprés la
reddition de la sentence partielle, le montant des honoraires versés a J au
titre de conseil et de représentant, établissent I'existence d'un conflit
d’intéréts (...) ».

760. — Acte Il. Sur pourvoi, la Cour de cassation, le 4 novembre 2010,

censurait l'arrét, essentiellement parce que «la quasi-totalité des faits
dénoncés figurait dans la requéte en récusation ».

761. — Acte lll. La cour d’appel de Reims, le 2 novembre 2011, résistait a
cette argumentation et pronongait a nouveau l'annulation de la sentence,
estimant que le juge de [lannulation n’était pas tenu par le délai de

obs. Th.Clay; RTDciv. 2016, p. 856, obs. H.Barbier; Rev.arb. 2017, 234, note E.Loquin, p.949, note
M. Henry ; Cah. arb. 2016, 447, note Th. Clay. —Cass. 1™ civ., 19 déc. 2018, n° 16-18.349 : Dalloz actualité,
29 janv. 2019, obs. J. Jourdan-Marques ; Dalloz actualité, 1°" févr. 2019, obs. C. Debourg ; D. 2019, p. 2435, obs.
Th. Clay ; Procédures 2019, étude 8, obs. L. Weiller ; JCP E 2019, 177, note A. Constans.




recevabilité de la requéte en récusation alors que « le défaut d’information de
la demanderesse sur ces faits, suivi d’'une information incompléte et perlée de
celle-ci, est de nature a faire raisonnablement douter de I'indépendance de
I'arbitre et conduit a annuler la sentence ».

762. — Acte IV. Nouvelle cassation, le 25 juin 2014, ou la cour reprenait sa
précédente solution : « La partie qui, en connaissance de cause, s’abstient
d’exercer, dans le délai prévu par le réglement d’arbitrage applicable, son
droit de récusation en se fondant sur toute circonstance de nature a mettre en
cause l'indépendance ou l'impartialité d’un arbitre, est réputée avoir renoncé
a s’en prévaloir devant le juge de I'annulation ».

763. — Acte V. La cour d’appel de Paris, sur un deuxiéme renvoi, rejetait
finalement le recours en annulation, le 12 avril 2016, d’'une part parce que
s’agissant des faits antérieurs a la demande de récusation, ceux-ci étaient
purgés en raison de la réaction tardive de la société J&P Avax et parce que
les « informations alléguées au soutien de la demande de récusation étaient
publiques, car aisément accessibles et les recherches alléguées pour les
découvrir auraient pu étre menées plus t6t» et, s’agissant des faits
postérieurs, ils n’étaient pas de nature a aggraver le doute qui pouvait résulter
des éléments disponibles avant la demande en récusation. On passait donc
d’'un devoir, critiqué, de révélation de I'arbitre a un devoir de réaction rapide
de la partie doutant de I'indépendance du premier.

764. — Epilogue ?. La Cour de cassation, le 19 décembre 2018, rejetait le
pourvoi contre ce dernier arrét d’appel, pour clore le litige, en considérant
que, s’'agissant des faits antérieurs a la demande de récusation, la cour
d'appel avait pu décider «sans inverser la charge de [I'obligation de
révélation, que la requéte en récusation était tardive pour avoir été introduite
plus d’'un mois aprés que la société Avax eut recu les renseignements qui
auraient altéré sa confiance dans le président du tribunal arbitral, et sans
gu’aucune information complémentaire, qui ne fit notoire, ait été entre-temps
découverte de sorte que cette société n’était plus recevable a invoquer a
'appui du recours en annulation de la sentence les faits sur lesquels cette
requéte se fondait » et que s’agissant des informations postérieures, « celles-
ci, qui ne faisaient que compléter celles dont elle disposait avant le dépét de
sa requéte, n’étaient pas de nature a aggraver de maniére significative ses
doutes sur lindépendance et l'impartialit¢ de [arbitre ». L’obligation de
révélation, dans sa rigueur, est ainsi supplantée par une obligation de
réaction et une obligation de célérité ou une « obligation de curiosité »*®° et
ce, indépendamment donc de la réalité de l'indépendance de l'arbitre. On
ajoute donc, au moins dans cette affaire, a une conception substantielle, une
conception processuelle de I'indépendance. Par ailleurs, I'objet de 'obligation
de réaction des parties, face a la déclaration d’indépendance de ['arbitre,
repose sur les faits « non notoires », puisque les faits notoires n’ont pas a étre
révélés. La question se pose ainsi de savoir ce que sont des faits « non
notoires ». Or, la cour d’appel de Paris a considéré dans un arrét du 27 mars
2018, que les faits non notoires sont ceux qui supposent « un dépouillement

189E_ Loquin, obs. ss Cass. 1" civ., 15 juin 2017 : RTD com. 2017, p. 842.




systématique des sources susceptibles de mentionner le nom de l'arbitre et
des personnes qui lui sont liées »**°, que les faits notoires, ainsi inversement
définis, n‘ont donc pas a étre révélés, pour autant qu’ils soient antérieurs a
linstance, mais que, ensuite, les parties n’étaient plus obligées a cette
exigence de réaction, y compris pour des faits notoires (ce que larrét
Tecnimont VI de 2018 semble renverser), I'obligation de révélation retrouvant
son empire, justifiant 'annulation de la sentence.

765. — La suite. On peut penser que le débat ne va pas cesser, surtout
apres l'arrét AVME du 3 octobre 2019*°! sur appel de I'arrét de la cour d’appel
de Paris du 27 mars 2018 (préc.). Dans cette affaire, concernant un litige
intéressant des contrats de distribution conclus entre une société qatari, SBA,
et la société émiratie Audi-VAG Middle East (AVME), I'annulation de la
sentence rendue était demandée sur le fondement de larticle 1520, 2° du
Code de procédure civile. L'un des arbitres (celui désigné par SBA) n’avait
pas révélé les liens existant entre son cabinet d’avocats et l'une des
parties (AVME), faits découverts postérieurement a la sentence, et établis par
des publications dans un annuaire professionnel, avant et aprés la sentence.
La cour rejette le pourvoi: « La cour d’appel a exactement décidé que si
I'existence d’un contrat exécuté en 2010 par le cabinet H pour la Volkswagen
Bank devait étre regardée comme notoire du fait de sa publication avant le
début de l'arbitrage dans un annuaire professionnel connu de tous les
cabinets d’avocats d’affaires allemands, en revanche, AVME n’était pas tenue
de poursuivre ses recherches aprés le début des opérations d’arbitrage et il
incombait a l'arbitre d’informer les parties de toute circonstance susceptible
d’affecter son indépendance ou son impartialité survenant aprés I'acceptation
de sa mission ; Attendu, ensuite, que l'arrét releve que la mission confiée
pendant larbitrage par la société Porsche au cabinetH, revétait une
incontestable importance aux yeux de ce dernier, pour figurer, comme
suffisamment notable, au titre de sa communication, dans le “top 5" en 2014
et 2015 de ses dossiers les plus remarquables ; que par ces énonciations, qui
procédent de son pouvoir souverain d’appréciation, la cour d’appel, qui n’était
pas tenue de procéder a des recherches que ces constatations rendaient
inopérantes, a légalement justifi¢ sa décision sur l'existence d'un doute
raisonnable quant a I'indépendance et a I'impartialité de [I'arbitre] ». L’arbitre
n'avait donc pas a informer les parties de faits, notoires, antérieurs, mais
aurait dd informer des faits notoires postérieurs, et méme concomitants, en
raison de I'importance économique de ceux-ci pour son cabinet.

766. — L’arrét est casuistique, casuistique inhérente a ce type de
situations, qui invite a la plus grande prudence, pour l'arbitre, et le plus grand
esprit d’investigation, de curiosité et de célérité, pour les parties. La situation
correspond d’ailleurs a la liste « orange » des IBA Rules (2014) (V. supra,
n°[720), dans le cas ou le cabinet d’avocats de l'arbitre entretient des
relations avec une société du groupe de I'une des parties (sauf en cas d’'un
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courant d’affaires, auquel cas il s’agit d’'une situation relevant de la « liste
rouge susceptible de renonciation »).

I en est de méme de larrét Vidatel de la cour d’appel de Paris du
26 janvier 20211%2, Dans cet arrét, qui présente une grande importance pour
la compréhension du principe d’égalité (V. infra, n°[822), était en jeu la
question de lindépendance et de limpartialité de deux arbitres (sur cinq),
désignés par la cour de la CCI. La cour d’appel de Paris y réitere la césure
entre dispense de la révélation de faits notoires au moment de la constitution
et sa reprise ensuite, mais surtout ajoute que, en pareil cas, la partie doit
réagir en application du principe de célérité de I'article 1464, alinéa 3 du Code
de procédure civile, ce qui aurait di conduire Vidatel a en aviser la CCl ; « a
défaut, ces parties sont présumées avoir considéré que cette circonstance
n’était pas de nature a créer dans leur esprit un doute raisonnable quant a
lindépendance de l'arbitre ». Le méme argument est opposé, de maniére un
peu différente, sur le fondement du principe de loyauté processuelle, dans le
cas de l'autre arbitre. L’arrét ajoute également une distinction selon que les
faits sont a considérer comme créant un lien direct, ou indirect : « pour étre
caractérisé, ce doute raisonnable doit résulter d’'un potentiel conflit d’intéréts
dans la personne de l'arbitre, qui peut étre, soit direct, parce qu'’il concerne un
lien avec une partie, soit indirect parce qu'il vise un lien d’un arbitre avec un
tiers intéressé a l'arbitrage. A cet égard, lorsque le potentiel conflit d’intéréts
est seulement indirect, l'appréciation du doute raisonnable dépendra
notamment de I'intensité et la proximité du lien entre ’arbitre, le tiers intéressé
et 'une des parties a I'arbitrage »%.

767. — Obligation de se renseigner a la charge des arbitres, des parties et
devoir de réaction. Si les arbitres assument une obligation de révélation, 1’étendue de
celle-ci suppose une forme d’introspection, personnelle, de 1’arbitre. Elle s’impose
également, lorsque 1’arbitre appartient, a un titre ou un autre, collaborateur, associé, of
counsel par exemple, a un cabinet d’affaires, notamment lorsqu’il s’agit d’un cabinet
important, de vérifier que le cabinet ne dispose pas de liens susceptibles de créer un
doute dans I’esprit des parties, avec la société partie, la société meére, une société
sceur, cousine, efc., y compris par d’autres membres, éventuellement étrangers, de ce
cabinet. C’est la legon majeure des arréts Tecnimont, AVME et Vidatel.

Du constat de 1’existence d’une obligation de révélation a la charge de I’arbitre par
ailleurs, il ne résulte pas que les parties n’assument pas, réciproquement, une
obligation de se renseigner de nature a limiter ou contrebalancer 1’obligation
d’informer de 1’arbitre, notamment les faits notoires ou dérisoires, tels qu’envisagés
par la jurisprudence : les parties doivent procéder a des vérifications concernant les

192paris, 26 janv. 2021, n° 19/10666, Vidatel, préc.

193paris, 26 janv. 2021, n° 19/10666, Vidatel, préc., n° 118-119. Adde : Paris, 23 févr. 2021, n° 18/03068, Lerco,
Dalloz actualité, 30 avr. 2021, obs. J. Jourdan-Marques (a propos d’un arbitre, ayant révélé avoir été désigné
plusieurs fois par un méme cabinet d’avocats au moment de sa désignation, mais n’ayant pas révélé une
nouvelle désignation pendant le cours de I'arbitrage).




informations qu’elles ne peuvent pas manquer de rechercher avant le début de
’arbitrage, notoires donc!'%*.

768. — « Zone grise ». La difficulté dans I’analyse tient a la présence d’une
«zone grise ». En effet, la jurisprudence avait pu considérer que ce n’est pas aux
parties de rechercher toutes les sources imaginables susceptibles d’identifier un lien
entre un arbitre et une partie'® de telle sorte que la jurisprudence exige bien des
parties une obligation de s’informer, et rapidement, pour ne pas étre limitée par les
exigences processuelles enfermant la critique des faits non révélés par 1’arbitre. La
partie ayant obtenu une information doit donc agir utilement, dans le mois suivant
cette information.

On peut penser que cette balance limite 1’obligation de révélation dans un sens qui
ne correspond pas A la lettre de Darticle 1456 du Code de procédure civile!*®, mais on
peut penser aussi qu’il n’est pas raisonnable de faire peser sur ’arbitre une obligation
d’introspection générale le conduisant a effectuer des recherches considérables aux
fins d’épuiser I’obligation de révélation. De ce point de vue, la mesure de I’exception
de notoriété, impliquant une obligation de curiosité des parties, permet de constituer
une exigence supportable pour tous. L’enjeu, comme il a été dit, est la fin de
I’arbitrage et la possibilité pour une partie d’exercer éventuellement un recours en
annulation : il lui faut avoir préalablement réagi, sauf a subir les effets de
I’article 1466 du Code de procédure civile. L’absence ou la tardiveté de la réaction
aboutit a é&tre réputé avoir renoncé a se prévaloir du grief tiré du défaut
d’indépendance ou d’impartialité de 1’arbitre.

769. — Devoir de réaction. Le devoir de réaction des parties trouve ici son
fondement : réagir, c’est-a-dire prendre en compte les informations fournies par
I’arbitre dans 1’exécution de son obligation de révélation, des informations notoires,
donc aisément disponibles que les parties doivent rechercher elles-mémes, et des
informations non notoires que ’arbitre aurait éventuellement tues. Réagir donc, mais
comment ? L’article 1466 du Code de procédure civile dispose que « la partie qui, en
connaissance de cause et sans motif 1égitime, s’abstient d’invoquer en temps utile une
irrégularité devant le tribunal arbitral est réputée avoir renoncé a s’en prévaloir ». Le
devoir de réaction des parties se traduit donc, a priori, comme le fait d’invoquer
I’irrégularité, ici le défaut d’indépendance et d’impartialit¢ d’un arbitre, devant le
tribunal arbitral. La question se pose alors de savoir si I’invocation, en temps utile,
d’une autre maniére, suffit a tenir en échec ’article 1466 du Code de procédure
civile : c’est le cas d’un recours en récusation devant le juge d’appui, dont la décision
serait revétue de 1’autorité de la chose jugée, mais on peut se poser la question d’une
protestation adressée a 1’arbitre, c’est-a-dire la situation dans laquelle le fait en cause
soit invoqué devant le tribunal arbitral, ou a [Dinstitution arbitrale chargée de
’organisation de ’arbitrage!'®’.

1%4Cass. 1" civ., 3 oct. 2019, AVME, préc.

195Cf. Paris, 14 oct. 2014 : D. 2014, pan. p. 2549, obs. Th. Clay ; Cah. arb. 2014, p. 795, note D. Cohen ; Rev. arb.
2015, p. 151, note M. Henry, confirmé par Cass. 1™ civ., 16 déc. 2015, n° 14-26.279 : D. 2016, p. 2589, obs.
Th. Clay ; Rev. arb. 2016, 536, note M. Henry ; Gaz. Pal. 2016, n° 26, p. 27, obs. D. Bensaude ; Cah. arb. 2016,
p. 653, note D. Cohen (existence d’un lien entre les associés d’un arbitre avec la société mere d’une partie,
ignoré de I'arbitre, sans lien avec I'affaire).

19), Jourdan-Marques, obs. ss Cass. 1" civ., 19 déc. 2018, préc.

197Cf. Paris, 25 févr. 2020, n° 16/22740, IBC : Dalloz actualité, 4 mai 2020, obs. J. Jourdan-Marques (opposition a
la désignation de I'arbitre devant l'institution, qui confirme la désignation, sans demande de récusation,
demande d’annulation irrecevable).



Le probléme posé est considérable dans la mesure ou les délais liés au devoir de
réaction sont trés courts et que les faits a 1’origine de ce devoir peuvent étre tres
lourds. Par exemple, il peut s’agir d’un conflit d’intéréts patent, d’un lien de
subordination, notoire car aisément accessible, qui serait considéré, abstraitement,
comme une cause évidente de dépendance et de partialité, mais qui, invoqué mal ou
trop tard, ne permettrait plus, alors, d’invoquer le fait devant le juge de I’annulation.

La balance de I’appréciation se joue entre 1’idée que 1’arbitrage, conventionnel, est
la chose des parties, que les régles du droit de 1’arbitrage sont connues, reposent sur
«le petit monde de I’arbitrage » et I’idée de justice, notamment dans le cas
précédemment présenté, qui peut conduire alors, au stade du recours en annulation, a
des solutions curieuses%.

Encart 26

Petit « guide ane » des révélations : que révéler ?
Comment révéler ?

770. — En la matiere tout est affaire de circonstances et de répétitions. Les
régles sont globalement uniformes, révéler toute information susceptible de
créer un doute raisonnable dans I'esprit des parties quant a I'indépendance
ou l'impartialité des arbitres, ce qui est assez vague. Les arbitres doivent
alors tenir compte de la jurisprudence, notamment de la cour d’appel de Paris
(pour le droit francais) ou les regles des IBA Rules sur les conflits d’intéréts
dans I'arbitrage international (2014) (V. supra, n° [720)).

771. — Etape 1. Révéler ou ne pas révéler? La question ici appelle une
réponse correspondant a la formule (jurisprudentielle) générale : tous faits ou
circonstances créant, dans I'esprit des parties, un doute raisonnable quant a
l'indépendance ou I'impartialité de I'arbitre, qu’il soit antérieur ou postérieur a
la constitution du tribunal arbitral (ici indépendamment du caractére notoire ou
non de ces faits). Quelques exemples, non exhaustifs :

772. — Refuser une mission, ou se récuser si :

—Je suis désigné comme arbitre par un ami trés cher, un parent, un
employeur, une entreprise ou un avocat qui me consulte régulierement ou qui
est mon client ou avec lequel je suis associé (/BA Rules (2014), 4 et 6) ou
encore si je suis membre d’un organe social de la partie qui m’a désigné ou
d’'une filiale ou d’'une entreprise ayant un lien économique direct avec la
société de 'arbitrage (/BA Rules (2014), 8, 1).

198paris, 25 févr. 2020, Dommo, préc. Dans lequel la chambre commerciale internationale de la cour d’appel de
Paris, pour rejeter 'irrecevabilité, se fonde sur le fait que « I'irrecevabilité de la demande d’annulation au motif
que la contestation de I'indépendance et de I'impartialité de I'arbitre serait tardive n’a pas été formulée dans
les prétentions des parties énoncées dans le dispositif de leurs conclusions, mais figure uniquement dans des
moyens développés par la société [B.] pour contester au fond la demande en annulation », pour ensuite
examiner les faits et rejeter, finalement, la demande d’annulation.




—J’ai un conflit personnel, idéologique, politique, avec un avocat, une
partie, un arbitre et toute question dans laquelle mon indépendance ou mon
impartialité est clairement douteuse.

— Je regois une proposition d’embauche d’'une des parties ou d’'un avocat
pendant I'arbitrage.

—J’ai une relation amoureuse avec une partie, son représentant, son
avocat, un arbitre.

— Je ne serais pas intellectuellement ou physiquement disponible durant le
temps de l'arbitrage.

773. — Révéler quand :

—Je suis désigné par la société A, dont lI'avocat B exerce dans le
cabinet C et ma fille, mon fils, ma femme, ma compagne, mon pére, ma mére,
ou ceux de ma femme ou compagne, y travaillent'**.

— Je suis désigné par la société A, cliente du cabinet d’avocats dans lequel
jexerce une activité d’avocats, ou qui est une filiale, la société mére ou une
société cousine de la société A, ou encore, méme élément, a I'endroit de la
société B qui ne m’a pas désigné, ce qui correspond aux questions soulevées
dans les affaires Tecnimont et AVME?®.

— J'ai déja été désigné par la société A a plusieurs reprises, dans les cing
derniéres années, ou une filiale ou sa société mére, solution qui correspond a
la situation de I'existence d’'un « courant d’affaires continu »2°2.

— J'ai été désigné comme arbitre par la société A, défendue par I'avocat B
du cabinet C dans lequel j’ai été avocat, ou of counsel, il y a dix ans?®2,

— Je suis désigné par la société A conseillée par I'avocat B, I'un ou l'autre
m’ayant désigné comme expert ou comme médiateur a plusieurs reprises.

— J’ai effectué une consultation pour la société A qui m’a désigné ou la
société B qui m’a désigné, ou leurs avocats.

— Je suis intervenu, d’'une maniére ou d’une autre, dans le litige (/BA Rules
(2014), 8, 2.1.2).

774. — S’interroger (et c’est déja y répondre) si :

— J'ai déja été désigné par la société A une fois, dans les cinq derniéres
années, ou une filiale ou sa société mere, solution qui correspond a la
situation de I'existence d’'un « courant d’affaires continu » ou encore si je
suis désigné dans un litige emportant des arbitrages multiples mais
corrélés, dans plusieurs de ces arbitrages.

775. — Il n’y a pas matiére a révéler le fait que :
— Je suis « ami » sur un réseau social avec la partie qui m’a désigné, son
représentant ou son avocat?®.

199paris, 18 déc. 2008 : Rev. arb. 2011, p. 682. — Paris, 12 janv. 1999 : Rev. arb. 1999, p. 380.

200Cass. 17 civ., 19 déc. 2018, n° 16-18.349, Tecnimont VI : Dalloz actualité, 29 janv. 2019, obs. J. Jourdan-
Marques ; Dalloz actualité, 1°" févr. 2019, obs. C. Debourg ; D. 2019, p. 2435, obs. Th. Clay ; Procédures 2019,
étude 8, obs. L. Weiller ; JCPE 2019, 177, note A. Constans. — Cass. 1™ civ., 3 oct. 2019, n° 18-15.756, AVME :
Dalloz actualité, 29 oct. 2019, obs. J. Jourdan-Marques ; D. 2019, p. 2435, obs. Th. Clay et V. supra, n° .

201Cass, 1" civ., 20 oct. 2010. — Cass. 1" civ., 20 oct. 2010, n° 09-68.997, 09-68.131 : JCP G 2010, 2011, I, 1286,
obs. Ch. Seraglini ; D. 2010, pan. p. 2933, obs. Th. Clay ; LPA 2011, p. 17, note M. Henry.

202paris, 10 mars 2011 : Cah. arb. 2011, p. 787, note M. Henry.

203paris, 10 mars 2011, préc. ; V. supra, n° m




—J’ai écrit un ouvrage, un article, participé a un colloque, avec un
représentant de la partie qui m’a désigné ou son avocat?®,

— Je suis désigné par une partie, laquelle, ou son avocat, indiquent qu’ils
participent a des enseignements dans mon université (/IBA Rules, (2014) 4.3.3,
4.3.4).

—J'ai déja effectué un arbitrage avec un arbitre ou I'un des conseils
(désignés par d’autres parties) (/BA Rules (2014), 4.3.2).

— Je suis désigné par une partie dans un arbitrage portant notamment sur
une question sur laquelle jai écrit un article dans lequel jexprime mon
opinion.

—Je fais partie d’'une association, académique, universitaire, sociale,
politique, religieuse, caritative, philosophique, dans laquelle la partie qui m’a
désigné ou son avocat ou un autre arbitre fait partie (sauf si des liens forts
existent) (IBA Rules (2014), 4.3.1).

— J'ai été contacté par la partie ou I'avocat qui me désigne, avant cette
désignation, sans que I'objet du litige ait été évoqué (/BA Rules (2014), 4.4.1).

—Je dispose d’actions, d’'un volume insignifiant, dans le capital d’'une
partie (/BA Rules (2014), 4.4.2).

776. — Etape 2. Devoir de se renseigner des parties. C'est ici que commence
le bal des difficultés : les faits notoires constituent une limite a I'obligation de
révélation de larbitre; ils n'ont pas a étre révélés, avec un doute sur
I'hypothése du fait notoire survenu en cours de procédure?®.

777. — Etape 3. Devoir de réaction des parties. Que le fait ait été révélé ou
découvert par les parties, celles-ci doivent réagir, soit passivement, en
acceptant la situation telle qu’elle se présente (ce qui est, tout de méme, la
majorité des cas), ce qui est, en soi, une forme de réaction, qui purge alors
I'obligation de révélation ; soit activement, en exergant un recours, devant le
juge d’appui, ou l'institution arbitrale (mais dont la décision ne bénéficie pas
de l'autorité de la chose jugée), en vue d’une récusation, peu important les
éléments préalables (courriers, opposition a la désignation, etc.) dans le délai
légal ou conventionnel, de maniére a évincer [lirrecevabilité tirée de
l'article 1466 du Code de procédure civile, ou de I'estoppel de maniére plus
générale.

778. — Etape 4 (éventuelle). Recours en annulation. Les cas sont alors
multiples. Le plus facile est I'hypothése dans laquelle les parties n’ont pas
réagi, provoquant la présomption de renonciation au recours, ou dans
laquelle le juge d’appui devant lequel un recours en récusation a été
exercé I'a rejeté : I'autorité de la chose jugée fait obstacle a 'examen des
mémes faits, sauf s’il s’agit de faits nouveaux, postérieurs donc a la
constitution du tribunal arbitral. Plus complexe est I'hypothése dans
laquelle un recours a été exercé devant I'institution d’arbitrage : dénuée
d’autorité de la chose jugée, la décision est indifférente mais le recours est

204paris, 1°"juill. 2011 : Rev. arb. 2011, p. 761.—Cass. 1™ civ., 4 juill. 2012 : D. 2012, p. 2425, note B. Le Bars;
Procédures 2012, n° 284, obs. L. Weiller. — Paris, 14 oct. 2014 : D. 2014, pan. p. 2550, obs. Th. Clay. — Versailles,
22 oct. 2019, n° 18/03519 : Dalloz actualité, 6 janv. 2020, obs. J. Jourdan-Marques.

205Comp. en faveur de la révélation, Cass. 1" civ., 3 oct. 2019, AVME, préc.




nécessaire pour évincer le jeu de l'article 1466 du Code de procédure
civile (avantage donc a I'arbitrage institutionnel ou les faits peuvent étre
examinés deux fois). Enfin, dans tous les autres cas (un recours ne peut
plus étre exercé, l'article 1466 n'est pas opposé ou I'est mal), alors, le
juge de I'annulation appréciera les faits en tant qu’ils sont (ou auraient pu
étre) de nature a créer un doute raisonnable dans l'indépendance ou
'impartialité de l'arbitre. Reste, enfin, le cas de la fraude, de la collusion
entre arbitres, de la corruption, etc., par exemple identifiées dans I'affaire
Tapie (V. supra, n° [170)).

779. — Un dernier point. Lorsque le défendeur au recours en annulation
invoque l'article 1466 du Code de procédure civile et l'irrecevabilité qui lui est
associée, cette demande est désormais de la compétence du conseiller de la
mise en état (CME) dont les pouvoirs sont ceux du juge de la mise en
état (JME), déterminés par les articles 780 du Code de procédure civile par
renvoi de l'article 907, et donc de l'article 789, 6° qui prévoit que le JME est
compétent pour trancher les fins de non-recevoir, y compris lorsque lui est
associée une question de fond (trés fréquent: par ex., le caractére notoire
d’'un fait est une question de fond, dont dépend le point de départ de I'action
en récusation, relevant de la recevabilité). C’est donc a lui que doit étre
adressée la fin de non-recevoir (sauf a demander que la question soit
tranchée en formation collégiale) et celle-ci doit apparaitre dans le dispositif et
pas uniguement dans les moyens, sauf a ne pas étre examinée.

b) La sanction du manque d’indépendance et d’impartialité

780. — Sanctions. L’obligation de révélation a la charge des arbitres, en tant
qu’elle assure a la fois la réalité et le controle de I’exigence d’indépendance et
d’impartialité, est tellement importante que toute la palette des moyens traditionnels
est envisagée. Au titre des moyens préventifs, 1’obligation de révélation assure
I’efficacité des techniques de désignation de I’arbitre, tandis que, au titre des moyens
curatifs, sont identifiées trois sanctions possibles : la premiére affectant la présence de
I’arbitre dans le tribunal arbitral par la technique de la récusation (/), la deuxiéme
affectant I’existence méme de la sentence arbitrale par son annulation (2) et la
troisieme enfin affectant éventuellement I’arbitre lui-méme par I’engagement de sa
responsabilité (3).

1) La récusation de l'arbitre

781. — Mécanique de la récusation. La « récusation » d’un arbitre suppose que
I’arbitre soit désigné. Or, bien souvent les difficultés dans la désignation d’un arbitre
s’observent avant que la désignation soit parfaite. L’article 1456 du Code de
procédure civile, comme la plupart des autres instruments au soutien de cette
désignation, impose une obligation de révélation avant que l’arbitre accepte sa
mission : « En cas de différend sur le maintien de I’arbitre, la difficulté est réglée par
la personne chargée d’organiser I’arbitrage ou, a défaut, tranchée par le juge d’appui
saisi dans le mois qui suit la révélation de 1’arbitre ». En toute hypothése, il demeure




que la critique d’un arbitre est une situation finalement assez fréquente®® et peut étre

I’occasion d’une « bataille psychologique », ne serait-ce que pour montrer a un arbitre
qu’il est sous surveillance, ou tout simplement pour préparer une future, et éventuelle,
demande en annulation de la sentence. Deux phases doivent donc étre identifiées.

La premiére correspond a la période en amont de la désignation ou I’arbitre, ayant
adressé une déclaration d’indépendance et d’impartialité, voit sa présence critiquée
avant qu’il n’ait accepté sa mission (par prudence d’ailleurs, bien des arbitres
reportent le moment de I’acceptation de leur mission a un moment ultérieur, qui peut
étre la confirmation par un centre d’arbitrage ou la signature d’un acte de mission).
Dans cette phase, cette critique ne peut étre considérée comme une forme de
récusation dans la mesure ou I’arbitre n’est pas encore désigné. Il s’agit donc d’une
opposition a la nomination ou a la désignation de l’arbitre, un « différend sur le
maintien d’un arbitre », qui peut étre informelle dans un arbitrage ad hoc ou
correspondre a une procédure particuliere d’un réglement d’arbitrage auquel les
parties ont souscrit (cf. Régl. CCI, art. 14.1)*%7. Ce type de procédure offre alors un
pouvoir assez considérable a I’institution d’arbitrage pour apprécier si la récusation
s’ impose, ou non®*®, aprés avoir recu les observations de I’arbitre, des parties ou des
autres membres du tribunal arbitral (Reégl. CCI (2021), art. 14.3). Dans cette situation,
I’arbitre ainsi visé peut parfaitement « se maintenir » c’est-a-dire résister a la critique
et accepter sa mission.

La récusation de I’arbitre correspond alors a la seconde phase de la procédure de
désignation. Cette seconde phase suppose donc que I’arbitre ait accepté sa mission ; il
est arbitre. La récusation proprement dite correspond au traitement de la difficulté qui
s’instaure, sur le fondement des éléments révélés par I’arbitre ou, au contraire sur
ceux non révélés, mais découverts ou connus d’une partie, qu’il s’agisse de faits
antérieurs ou postérieurs a la désignation, dans la mesure ou I’exigence
d’indépendance et d’impartialité et 1’obligation de révélation qui I’accompagne
courent jusqu’a la fin de la procédure arbitrale, c’est-a-dire jusqu’au prononcé de la
sentence?®.

782. — Procédures de récusation. Diverses procédures de récusation coexistent.
En premier, I’article 1456, alinéa 3 du Code de procédure civile vise I’appui du juge
étatique ou de la personne chargée d’organiser I’arbitrage. Il en résulte’'® que la
compétence du juge d’appui n’est pas exclusive et que les parties peuvent
parfaitement confier le traitement de cette difficulté d’une autre maniére, par exemple
par une institution d’arbitrage. D’ailleurs, la plupart des réglements d’arbitrage
connaissent une procédure particuliére de récusation d’un arbitre. Outre la récusation
judiciaire ou la récusation par une institution d’arbitrage, il pourrait cependant exister

206N, Blackaby, C. Partasides et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, op. cit. n° 4.89.

207« La récusation d’un arbitre, que ce soit pour un prétendu manque d’impartialité ou d’indépendance, ou
autrement, est faite par la soumission au Secrétariat d’une déclaration écrite précisant les faits et circonstances
sur lesquels la contestation est fondée. » V. aussi LCIA (2020), art. 10(1) : « circumstances exist that give rise to
justifiable doubts as to the arbitrator’s impartiality or independence ».

208Rggl. CCl (2021), art. 11.4 : « Les décisions de la Cour quant a la nomination, confirmation, récusation ou le
remplacement d’un arbitre est définitive ».

2095yr les difficultés dans I'appréciation de la date cléturant I'obligation de révélation, c¢f. Ch. Seraglini et
J. Ortscheidt, Droit de I'arbitrage interne et international, op. cit., p. 735, § 746.

210cf, de maniére explicite, 'English Arbitration Act de 1996 (art.23.1) qui évoque expressément que « the
parties are free to agree in what circomstances the authority of an arbitrator may be revoked ».



une troisiéme voie, initiée par les arbitres eux-mémes, notamment dans un arbitrage
international, comme celui régi par le Réglement CIRDI (art. 9).

783. — Récusation par le juge d’appui. La récusation judiciaire est subsidiaire,
en ce sens que le juge d’appui n’est compétent que dans la mesure ou les parties n’ont
pas prévu une autre technique, notamment celle choisie par un centre d’arbitrage®!!.

784. — Arbitrage interne. Dans un arbitrage interne, il s’agit du président du
tribunal judiciaire, ou du juge qu’il aura désigné a cet effet. Il dispose d’une
compétence subsidiaire mais exclusive, quand bien méme les parties auraient, par
inadvertance, désigné le président du tribunal de commerce a cet effet?'?. Il s’agira
alors du juge d’appui et donc du juge du siége de I’arbitrage tel que désigné par la
convention d’arbitrage et, a défaut, du président du tribunal judiciaire du lieu du siége
du ou de I'un des défendeurs (ou de celui du ou de 'un des demandeurs si le
défendeur a son domicile a I’étranger)?'3.

785. — Arbitrage international. Dans un arbitrage international, de nombreux
droits de D’arbitrage étrangers désignent le juge du siége de arbitrage®'* et le droit
francais de ’arbitrage international renvoie, par 1’article 1506 du Code de procédure
civile, aux dispositions prévues en matiere d’arbitrage interne, de sorte que c’est le
juge d’appui, dans les mémes logiques que pour un arbitrage interne qui est
compétent, a la différence d’une part que le juge d’appui est, territorialement, le
président du tribunal judiciaire de Paris en application de 1’article 1505 du Code de
procédure civile et d’autre part que les parties peuvent choisir un autre juge, d’une
autre juridiction frangaise, voire un juge étranger?!>.

De maniére plus précise, la compétence du juge d’appui aux termes de
I’article 1505 du Code de procédure civile repose sur quatre circonstances : 1’arbitrage
se déroule en France, les parties sont convenues de soumettre 1’arbitrage a la loi de
procédure frangaise, les parties ont expressément donné compétence aux juridictions
étatiques frangaises pour connaitre les différends relatifs a la procédure arbitrale ou
I’une des parties est exposée a un risque de déni de justice.

786. — Délai pour exercer une action en récusation devant le juge d’appui.
Dans tous les cas ou le juge frangais est compétent, le délai prévu par Iarticle 1456,
alinéa 3 du Code civil est enfermé dans un délai assez bref par une saisine « dans le
mois qui suit la révélation ou la découverte du fait litigieux ». La sanction prend la
forme d’une forclusion et donc de I’irrecevabilité de la demande®'é. Une difficulté
surgit cependant pour le cas ou un fait se révélerait aprés le prononcé de la sentence.
Avant la réforme de 2011, il ne faisait pas de difficulté sur le fait que la récusation
devait, en toute hypothése, étre demandée avant le prononcé de la sentence?'’ dans la
mesure ou, ensuite, les arbitres sont dessaisis (V. infra, n° ). On peut penser que
malgré la réforme de 2011, cette situation demeure dans la mesure ou I’on voit mal
comment les parties pourraient, aprés que la sentence a été rendue et les arbitres
dessaisis, « dans le mois » saisir le juge d’appui, en concurrence d’ailleurs avec le
juge de I’annulation.

211paris, 28 janv. 2014 : D. 2014, pan. p. 2548, obs. Th. Clay.

22Toulouse, 12 juin 2012 : RTD com. 2013, p. 483, obs. E. Loquin.

213CPC, art. 1459.

214Cf. J.-F. Poudret et S. Besson, Droit comparé de I'arbitrage international, Bruylant, 2002, spéc. n° 427.
215Cass. 1" civ., 7 mars 2000 : Rev. arb. 2000, p. 447, note A. Lacabarats ; RTD com. 2000, p. 345, obs. E. Loquin.
216TG| Paris, ord., 10 nov. 2011 : D. 2011, pan. p. 3023, obs. Th. Clay.

217TG| Paris, ord., 2 juill. 1990 : Rev. arb. 1996, p. 483.



En outre, la saisine du juge d’appui s’effectue sans préalable particulier.
Notamment il n’est pas prévu, au rebours d’autres 1égislations (c¢f. Loi-type CNUDCI
(2006), art. 13.2) que les arbitres, dont ’arbitre objet de la récusation, soient saisis
pour décision ou pour avis. Rien n’empéche cependant, dans un arbitrage
international, de prévoir une telle possibilité. La procédure est celle du référé,
« comme en matiere de référé », méme si la décision présente un caractére définitif et
présente 1’autorité de la chose jugée (CPC, art. 492-1, 1° qui excepte I’article 488), de
sorte que le juge de I’annulation, ensuite éventuellement saisi, ne peut revenir, sauf a
tenir compte d’éléments nouveaux, sur la décision de rejet ou d’admission de la
récusation®'®. L’article 1460 du Code de procédure civile, auquel renvoie d’ailleurs
I’article 1506, prévoit que le juge d’appui statue « par ordonnance non susceptible de
recours »*!° méme si la jurisprudence avait, avant 2011, prévu la possibilit¢ d’un
appel-nullité contre I’ordonnance en cas d’exces de pouvoir du juge. Depuis 2011, un
appel est possible contre cette ordonnance « lorsque le juge déclare n’y avoir lieu a
désignation pour une ou des causes prévues a I’article 1455 », c¢’est-a-dire lorsque la
convention d’arbitrage est manifestement nulle ou manifestement inapplicable, ce qui
n’a rien a voir avec la procédure de récusation, de sorte que I’appel-nullité d’avant
2011 devrait continuer de prospérer??’,

787. — Procédure institutionnelle de récusation. Dans de nombreux réglements
d’arbitrage proposés par les centres institutionnels, des techniques de récusation sont
prévues??!, renvoyant a un organe de Dinstitution le soin de trancher,
contradictoirement®??, sur la demande de récusation d’un arbitre. L’intérét d’une telle
procédure institutionnelle est de déroger a la compétence judiciaire, le juge d’appui
étant alors incompétent pour statuer??. 11 demeure que la décision de cet organe n’est
pas, par hypothése, une sentence arbitrale, qui n’est donc pas une « décision » au sens
procédural du terme et ne peut donc faire I’objet d’un recours devant le juge??*. En
revanche, n’étant pas une sentence et ne bénéficiant pas de 1’autorité de la chose
jugée, il en résulte que le juge de ’annulation peut remettre en cause le sens de la
« décision » de 1’organe de I’institution qui I’a rendue, par exemple pour annuler la
sentence pour défaut d’indépendance ou d’impartialité malgré la « décision » rejetant
la récusation.

788. — Procédure de récusation devant les arbitres. En matiére internationale,
une telle situation est possible dans la mesure ou I’article 1506 du Code de procédure
civile renvoie, pour la question de récusation d’un arbitre, a 1’article 1456 du méme
code « a moins que les parties en soient convenues autrement ». L’article 1456 lui-
méme ne comprend pas cette précision de sorte que I’on peut considérer que ce texte
institue soit une option de compétence, entre I’institution qui organise 1’arbitrage
interne ou le juge d’appui, soit fait de ce texte une regle supplétive, du fait de cette
option. Dans le doute, on admettra ici que cette option ne vaut de manicre certaine
que pour I’arbitrage international. En matic¢re d’arbitrage d’investissement, 1’article 57

218paris, 3 mars 2005 : Rev. arb. 2005, p. 787. — Paris, 6 avr. 1990 : Rev. arb. 1990, p. 880, note M. de Boisséson.

219paris, 6 déc. 2007 : Rev. arb. 2007, p. 934.

220¢f, P. Chevalier, Le nouveau juge d’appui, in Le nouveau droit frangais de I'arbitrage, Lextenso, 2011, p. 143,
spéc. p.158.—Th.Clay, Liberté, égalité, efficacité: la devise du nouveau droit frangais de I'arbitrage,
commentaire article par article : JDI 2012, p. 443, spéc. p. 489.

221Cf. not. Régl. CCl (2021), art. 14 ; Régl. LCIA (2020), art. 10; Régl. CMAP, art. 15.

227Gl Paris, ord., 14 juin 1989 : Rev. arb. 1990, p. 497.

23TG| Paris, ord., 1°" avr. 1993 : Rev. arb. 1993, p. 455, note P. Bellet.

224Cass. 2¢ civ., 7 oct. 1987 : Rev. arb. 1987, p. 479, note E. Metzer.



de la Convention de Washington prévoit qu’une partie peut demander a la
Commission ou au tribunal lui-méme la récusation d’un arbitre et I’article 9 du
réglement d’arbitrage CIRDI prévoit une procédure de notification aux arbitres
assurant ensuite la mise au vote par le tribunal lui-méme, sauf si la récusation
concerne la majorité des arbitres.

Une telle procédure peut étre organisée par les parties elles-mémes, dans la
convention d’arbitrage, ou par référence a un réglement d’arbitrage qui prévoit cette
technique?? étant rappelé que Darticle 1505 du Code de procédure civile propose
également une dérogation a la compétence exclusive du tribunal judiciaire de Paris.
La loi-type CNUDCI (2006) prévoit également cette solution dans son article 13.2%26,
solution parfois reprise dans des droits étrangers, par exemple dans la loi espagnole
n° 60/2003 du 23 décembre 2003 (art. 18.2) ou allemande (ZPO, § 1037, al. 2).

789. — Effets de la récusation. La récusation a pour effet d’écarter ’arbitre du
tribunal arbitral. Il devra donc étre remplacé, dans les mémes conditions que celles
qui étaient prévues pour sa désignation, & moins que la convention d’arbitrage n’en
dispose autrement, et avec ’aide éventuelle du juge d’appui. Durant cette période,
entre la récusation de I’arbitre et son remplacement, la procédure d’arbitrage est
suspendue, aux termes de Iarticle 1473 du Code de procédure civile??’.

Cette question ne suscite aucune difficulté particuliére, sauf a envisager la
situation de D’arbitre, dont la récusation est demandée, et ce quelle que soit la
technique utilisée, pendant I’instance arbitrale. La procédure de récusation ne vaut pas
récusation, d’abord parce qu’elle suppose un examen contradictoire et que la décision
est incertaine, récusation ou maintien de [’arbitre, et ensuite parce que l’arbitre
demeure tel tant qu’une décision n’a pas prononcé sa récusation. Par conséquent, la
procédure doit pouvoir se dérouler et les actes réalisés par le tribunal arbitral,
comprenant cet arbitre, avec sa récusation, sont considérés comme valables et
efficaces®®®, y compris la sentence arbitrale elle-méme, si I’on suppose que celle-ci est
rendue et qu'une procédure soit tardivement mise en ceuvre, a la suite d’une
découverte postéricure a la désignation par une partie?”. En effet, la procédure de
récusation ne présente pas d’effet suspensif, ni en droit frangais ni dans la plupart des
droits étrangers de I’arbitrage.

Rien n’interdit toutefois que la convention d’arbitrage ou le réglement d’une
institution d’arbitrage prévoie une telle suspension, et ses effets sur les délais de
I’arbitrage, ne serait-ce que pour prémunir la sentence a rendre du risque d’annulation
parce qu’elle aurait été rendue par un tribunal arbitral qui aurait été irréguliérement
constitué (au sens de I’article 1492, 2° du Code de procédure civile). Rien n’interdit
non plus le tribunal, de sa propre initiative ou sur demande des parties, de surseoir a
statuer en attendant le résultat de la procédure engagée de récusation.

225Cf. Regl. CIRDI (2006), art. 9.

226 pj-type CNUDCI (2006), art. 13.2 : « Faute d’un tel accord, la partie qui a I'intention de récuser un arbitre
expose par écrit les motifs de la récusation au tribunal arbitral, dans un délai de quinze jours a compter de la
date a laquelle elle a eu connaissance de la constitution du tribunal arbitral ou de la date a laquelle elle a eu
connaissance des circonstances visées a |'article 12.2). Si I'arbitre récusé ne se déporte pas ou que I'autre partie
n’accepte pas la récusation, le tribunal arbitral se prononce sur la récusation ».

227Avant 2011, la solution était beaucoup plus radicale, la récusation d’un arbitre emportait la fin de I'arbitrage,
sauf accord, fréquent, des parties (CPC, ancien art. 1464, 2°).

228Paris, 12 nov. 1998 : Rev. arb. 1999, p. 374, note Ch. Jarrosson.

229paris, 12 nov. 1998, préc.



2) L’annulation de la sentence arbitrale

790. — Caractére subsidiaire. L’hypothése de I’annulation d’une sentence
arbitrale du fait du manquement par un arbitre a son obligation de révélation renvoie
au cas d’annulation de D’article 1492, 2°, pour I’arbitrage interne ou 1520, 2°, pour
I’arbitrage international, du Code de procédure civile, c’est-a-dire le cas dans lequel
I’annulation est possible en raison de I’irrégularit¢ de la constitution du tribunal
arbitral®® (V. infra, n°[1571). L’annulation d’une sentence en raison du défaut
d’indépendance ou d’impartialité d’un arbitre semble en effet une sanction opportune,
évidente et essentielle pour préserver I’esprit de justice de 1’arbitrage. Toutefois, les
régles du droit de 1’arbitrage visent tout autant la préservation de la régularité et de
I’efficacité de I’instance arbitrale que la célérité de ’arbitrage, de sorte que ces régles
organisent les procédures visant a assurer 1’indépendance et 1’impartialité de maniére
a coordonner ces objectifs. Ainsi, une partie qui ressent un doute a 1’observation des
éléments révélés par D’arbitre ou qui aurait connaissance de circonstances
particuliéres, non révélées, doit mettre en ceuvre les techniques mises a sa disposition,
celles de I’article 1456, alinéa 3 du Code de procédure civile. Il n’est pas question, en
effet, qu'une partie « réserve » ce type de critique a 1’attente du résultat de la sentence
pour, dans le cas ou elle succomberait, engager une action en annulation sur ce
fondement, sauf a faire échec a 1’objectif de célérité de 1’arbitrage en favorisant,
indirectement, une logique presque dilatoire. C’est la raison pour laquelle
I’article 1466 du Code de procédure civile pose, de manicre générale, que « la partie
qui, en connaissance de cause, et sans motif 1égitime, s’abstient d’invoquer en temps
utile une irrégularité devant le tribunal arbitral est réputée avoir renoncé a s’en
prévaloir ». C’est donc dans I’hypothése ou une partie aurait fait valoir une telle
« irrégularité », devant le juge d’appui, I’institution qui organise 1’arbitrage ou le
tribunal arbitral selon les cas, qu’elle pourrait alors engager une action en annulation.
Et encore, il conviendrait que la décision rendue a cet effet n’ait pas purgé
I’irrégularité de telle manic¢re que la décision soit revétue de ’autorité de la chose
jugée face au juge de I’annulation (ordonnance du juge d’appui ou sentence rejetant la
récusation). Une derniére hypothése est celle dans laquelle une circonstance affectant
I’indépendance ou I’impartialité serait découverte apres la constitution du tribunal
arbitral et que la partie pouvant I’invoquer n’aurait pu utilement faire valoir son droit
de récusation (notamment si elle intervient a un moment proche de la sentence ou
apres que la sentence a été rendue), justifiant alors I’invocation de la violation a
Iordre public procédural (V. infra, n° [1586)%!.

230Cass, 1" civ., 16 mars 1999 : Bull. civ. 1999, I, n° 88. L’annulation pourrait cependant, en matiére d’arbitrage
interne, se justifier de I'application de I'article 1492, 1°, I'incompétence du tribunal arbitral en raison de la
nullité de la convention d’arbitrage du fait du « vice du consentement » qui I'affecte pour la raison du défaut
d’indépendance ou d’impartialité, solution plus discutable si le « vice » survient apres la conclusion de la
convention d’arbitrage et parce que I'arbitre n’est pas partie a cette convention (Paris, 9 avr. 1992 : Rev. arb.
1996, p. 483), de méme qu’en matiére d’arbitrage interne, sur le fondement de I'article 1520, 1° (ancien
art. 1502, 1°, avant 2011), pour les mémes raisons (Paris, 12 nov. 1998 : RTD com. 1999, p. 371, obs. E. Loquin),
voire sur le fondement de contrariété a I'ordre public de I'article 1520, 5° (ancien art. 1502, 5° avant 2011) dans
la mesure ou le défaut d’indépendance et d’impartialité, qui pourrait étre considéré comme un principe ou une
régle d’ordre public international, porte atteinte au principe d’égalité des parties et au principe du
contradictoire (Paris, 23 févr. 1999 : RTD com. 1999, p. 371, obs. E.Loquin; adde: Paris, 23 mars 1995 :
Rev. arb. 1996, p. 446, note Ph. Fouchard, en matiére de violation de I'ordre public procédural interne pour un
arbitrage interne).

21paris, 23 févr. 1999, préc. — Paris, 23 mars 1995, préc.



791. — Annulation automatique ? En outre, lorsqu’une action en annulation
demeure possible, la question se pose de savoir si I’annulation de la sentence doit, ou
non, étre automatique. En faveur de ’automaticité, milite ’argument objectif d’un
défaut de la sentence arbitrale mais, en défaveur bien d’autres arguments peuvent étre
invoqués. En premier, 1’idée fondamentale que la « nullité » d’un acte n’est jamais
automatique : un acte est éventuellement « annulable » par un juge pour autant, d’une
part, que quelqu’un engage une action en nullité et, d’autre part, que cette action
parvienne, de manicre contradictoire, & convaincre un juge. C’est par un raccourci, un
« tic » de langage que 1’on peut « dire », rapidement qu’un contrat, un acte ou une
sentence arbitrale est « nulle », alors que ce caractére « nul » ne peut étre que le
résultat d’une décision de justice. Ensuite, 1’idée que les circonstances affectant
I’indépendance et I’impartialité d’un arbitre, pour objectivées qu’elles tendent de
I’étre, sont rarement évidentes et dépendent souvent de considérations factuelles,
elles-mémes subjectives et psychologiques : un arbitre a pu oublier un fait, ou le
considérer comme véniel, tandis qu’une partie a le sentiment que cette omission était
volontaire ou que le fait était majeur. C’est la mesure du « doute » d’une partie qui
sert d’étalon a la sincérité et I’efficacité¢ de I’obligation de révélation, ce qui devrait
faire obstacle a toute annulation automatique. Du reste, et pendant longtemps, le
caractére non automatique de I’annulation de la sentence ne posait pas difficulté?*?,
jusqu’a la survenue de deux circonstances particuliéres.

La premicre est 1’idée que I’obligation de révélation supplante I’exigence
d’indépendance et d’impartialité, qui n’est pas formulée, d’ailleurs, expressément
dans le Code de procédure civile (mais que I’on retrouve cependant dans bien des
réglements d’arbitrage ou des législations étrangéres) de sorte que 1’obligation de
révélation aurait « dissous » cette exigence**3. Dés lors, ce ne serait pas le défaut
d’indépendance ou d’impartialité qui serait la cause de I’annulation de la sentence,
mais le manquement, objectivement appréciable, a 1’obligation de révélation de
I’arbitre : une telle inexécution d’une obligation essentielle emporterait, alors,
annulation automatique de la sentence. L’idée n’est pas fausse, mais reste a mesurer
son application juridique effective. Or, précisément, une deuxiéme circonstance est
venue jeter le trouble, a travers des décisions, d’ailleurs rendues en maticre
d’arbitrage interne ou international®*4, et une formule ambigué selon laquelle une
sentence avait ét¢ annulée alors qu’un arbitre avait révélé avoir déja été
« réguliérement » désigné par un groupe de sociétés mais sans indiquer le nombre de
désignations, de telle maniére que la Cour de cassation, en 2010, avait annulé I’arrét
d’appel qui avait écarté 1’annulation de la sentence, car « le caractére systématique de

22Comp. Paris, 29 janv. 2004 : JCP G 2004, 1, 179, n° 5, obs. Ch. Seraglini ; D. 2004, somm. p. 3182, obs. Th. Clay ;
Rev. arb. 2005, p.709, note M. Henry. —Paris, 17 févr. 2005 : Rev. arb. 2005, p.709, note M. Henry: «si
I'arbitre a I'obligation d’informer les parties de I'existence de circonstances de nature a affecter son jugement
ou a constituer un risque certain de prévention a I'égard d’une partie a I'arbitrage, un manquement a cette
obligation entraine I'annulation, si cette réticence, soit a elle seule, soit rapprochée d’autres éléments de la
cause, constitue une présomption suffisante de défaut d’indépendance et d’impartialité ».

23Comp. Th. Clay, obs. ss Paris, 12 févr. 2009 : Rev. arb. 2009, p. 186 ; note ss Cass. 1" civ., 4 nov. 2010;
Cah. arb. 2010, p. 1147.

234paris, 29 janv. 2004, préc. — Paris, 12 févr. 2009 : Rev. arb. 2009, p. 186, note Th. Clay ; LPA 2009, p. 4,
note M. Henry ; Cah. arb. 2009, p. 6, obs. L. Degos. — Cass. 1™ civ., 20 oct. 2010 : D. 2010, pan. p. 2933,
obs. Th. Clay ; JCP G 2011, 1, 1286, obs. Ch. Seraglini ; LPA 2011, p. 17, note M. Henry. — Cass. 2© civ., 6 déc.
2011: RTD com. 2002, p. 657, obs. E. Loquin; Rev. arb. 2003, p. 1231, note E. Gaillard ; D. 2003, pan.
p. 2472, obs. Th. Clay ; JCP G 2004, 1, 179, obs. Ch. Seraglini.



la désignation d’une personne donnée par les sociétés d’un méme groupe, sa
fréquence et sa régularité sur une longue période, dans des contrats comparables, ont
créé les conditions d’un courant d’affaires entre cette personne et les sociétés du
groupe parties a la procédure de sorte que I’arbitre était tenu de révéler I’intégralité de
cette situation a I’autre partie a 1’effet de la mettre en mesure d’exercer son droit de
récusation ». A bien des égards cependant, ces décisions, sévéresS, peuvent
également étre considérées comme un raccourci de la formulation, traditionnelle de la
jurisprudence selon laquelle il appartient au juge de 1’annulation d’apprécier si les
¢éléments non révélés étaient véritablement de nature a créer un doute raisonnable
quant a I’indépendance ou I’impartialit¢ de ’arbitre, une nullit¢ non automatique,
donc?*, 11 existerait donc des circonstances de non-révélation dont la gravité est
susceptible d’emporter aisément la conviction du juge*’, un peu a la maniére de la
« liste rouge non susceptible de renonciation » des /IBA Rules (2014) (V. supra,

n° [720).

3) La responsabilité de I'arbitre

792. — Manquement grave. Si I’on ne peut, d’une maniére générale, reprocher a
I’arbitre sa mani¢re de décider (V.infra, n° ), de sorte qu’une forme
d’immunité®*® de Darbitre se dégage, celle-ci ne vaut pas pour les situations dans
lesquelles I’arbitre aurait commis une faute, soit dans la conduite de I’arbitrage
(omission de délais par exemple), dans son comportement, dont la violation de
’obligation de révélation lorsque celle-ci aboutit & I’annulation de I’arbitrage**, dans
la mesure ou la faute de I’arbitre emportant I’annulation de 1’arbitrage cause un
préjudice économique aux parties, d’une part, et ou elle se présente comme une
violation délibérée de ses devoirs d’arbitre consistant en un manquement grave**’ 4 sa
fonction juridictionnelle, d’autre part**!. Ce n’est donc pas une responsabilité
automatique de I’arbitre qui se dégage du manquement a 1’obligation de révélation.
Plus exactement, 1I’ampleur de la réparation, qui peut étre considérable dans le cas de
I’annulation d’une sentence arbitrale, dépend de ces facteurs. A défaut d’ailleurs, le
manquement a 1’obligation de révélation, s’il n’aboutit pas a une sanction particuliére,
récusation ou annulation de la sentence, n’est donc pas fautif, donc ne crée pas de
préjudice réparable, de nature délictuelle ou contractuelle selon les cas (V. infra,

n° 876)).

25Cf. Th. Clay, obs. in D. 2010, pan. p. 2933.

236paris, 10 mars 2011 : Cah. arb. 2011, p. 787, note M. Henry. — Paris, 9 sept. 2010 : D. 2010, pan. p. 2933, obs.
Th. Clay ; LPA 2011, p. 17, note M. Henry. — Cass. 1™ civ., 10 oct. 2012, n® 11-20.299 : JCP G 2012, act. p. 1929,
obs. M. Henry ; JCP G 2012, |, 1354, obs. Ch. Seraglini.

27(f. Cass. 1" civ., 20 oct. 2010, préc. (a ceci prés que la cour d’appel ne I'avait pas entendu ainsi).

28Sur ce point, cf. Th. Clay, L’arbitre, op. cit., spéc. n° 565 et s. — G. B. Born, International commercial arbitration,
t. ll, International arbitral procedures, op. cit., 2¢ éd., p. 1964 et s.

239paris, 12 oct. 1995 : Rev. arb. 1999, p. 324, note Ph. Fouchard. — TGl Paris, 12 mai 1993 : Rev. arb. 1996, p. 411,
note Ph. Fouchard.

240y, Paris, 21 mai 2019, n° 17/12238 concernant une faute des arbitres qui n’est pas constitutive d’'une faute
lourde et n’est pas de nature a engager la responsabilité des arbitres.

241¢f, Ph. Stoffel-Munck, La responsabilité de I'arbitre : Rev. arb. 2017, p. 1123.



Section 2

Le processus de désignation
des arbitres

793. — Présentation. Quel que soit le mode de désignation de I’arbitre, le
principe est celui de la volonté des parties : les parties sont libres de désigner le ou les
arbitres qui seront chargés de conduire la procédure d’arbitrage et de rendre une
sentence arbitrale?®?. Toutefois, un certain nombre de difficultés ou de régles
apparaissent tenant a la question du nombre d’arbitres (§ 1) ou des techniques de
désignation des arbitres (§ 2).

§ 1. — Le nombre d’arbitres

794. — Imparité de principe ? La régle de l’imparité s’impose en maticre
d’arbitrage interne, aux termes de I’article 1451 du Code de procédure civile : « Le
tribunal arbitral est composé d’un ou de plusieurs arbitres en nombre impair »**. 11
peut s’agir d’un tribunal arbitral constitu¢ d’un arbitre unique ou composé de trois
arbitres, ou plus***, en nombre impair. Une certaine tradition — certains diront
européenne — propose souvent un arbitrage a trois arbitres, deux coarbitres désignés
par les parties et un arbitre faisant fonction de président du tribunal arbitral, en
général proposé par les arbitres, sous la réserve de I’intervention d’un centre
d’arbitrage ou du juge d’appui. Une autre — qu’on dit parfois d’origine américaine —
consisterait plutét & privilégier un arbitrage a arbitre unique, en raison d’une
méfiance, presque objective, envers les party-appointed arbitrators, et visant & éviter
I’« arbitre partisan » (V. supra, n° ), que l’obligation de révélation vise, au
contraire a bannir, sous la responsabilité des parties et de I’éthique des arbitres. En
effet, le coarbitre?” n’est pas, quel que soit son mode de désignation, ’arbitre d’une
partie, une sorte de « super avocat » niché dans le tribunal arbitral. En réalité, la
différence d’approche n’est pas culturelle, mais dépend de la physionomie du litige,
du montant en jeu, des différents acteurs. C’est d’ailleurs toute I’ambiguité apparente
de la constitution du tribunal arbitral laissant & chaque partie le soin, la liberté et la
responsabilité de désigner un arbitre, qui pourra, assez aisément, étre considéré
comme suspect aux yeux de I’autre partie et réciproquement. Or, I’arbitre n’est pas
celui d’une partie mais un membre du tribunal arbitral et qui doit étre impartial au
point de ne pas prendre fait et cause pour la partie qui I’a désigné. Le seul intérét de la

242y gén. A. Cohen Smutny, A. de Lotbiniére McDougall et M. P. Daly (eds), A Practical Guide to International
Arbitration, Juris, 2020, p. 25 et s.

2435/ agissant de la question spécifique du nombre d’arbitres des conseils a prévoir lors de la rédaction de la
clause compromissoire, v. supra, n° m

2441 3 situation de tribunaux arbitraux a cing arbitres, ou davantage, est assez rare (V. cependant Paris, 26 janv.
2021, n° 19/10666, Vidatel : Dalloz actualité, 22 févr. 2021, obs. J. Jourdan-Marques), sinon dans des arbitrages
entre Etats (cf. G.B.Born, International commercial arbitration, vol. ll, International arbitral procedures,
op. cit., p. 1673, pour des exemples) ; V. infra, n° sur I'arbitrage multipartite.

245Th. Clay, Le coarbitre, in Mél. P. Mayer, LGDJ, 2015, p. 133.



désignation d’un arbitre pour une partie se limite a 1’existence d’une forme de
garantie supplémentaire qu’elle peut attendre que ses arguments et picces seront
examinés avec impartialité et sérieux par le tribunal et que, si elle doit succomber, que
ce soit sur la base d’un raisonnement non arbitraire. Il est assez fréquent, en outre,
que, dans des arbitrages importants, un secrétaire administratif soit proposé aux
parties (V. infra encart, n° ).

795. — Arbitre unique. Il est en outre assez usuel qu’un arbitre unique soit
désigné. Ce peut étre du fait de la convention d’arbitrage, de la volonté des parties ou,
plus stirement, d’un réglement d’arbitrage. Ceux-ci prévoient en effet trés souvent
que, a défaut de désignation des arbitres par les parties, le centre d’arbitrage décidera
si I’arbitrage, en fonction de son importance, nécessite 1’intervention d’un ou de trois
arbitres. L’intérét principal est alors la réduction des cofits de 1’arbitrage, notamment
en cas d’arbitrage dans lequel les montants en litige seraient peu élevés.

796. — Président du tribunal arbitral. Le président du tribunal arbitral est le
troisiéme arbitre ou le tiers arbitre?*® et n’est pas désigné de maniére particuliére par
les régles applicables en droit frangais de 1’arbitrage mise a part dans I’hypothése d’un
conflit, en matiére d’arbitrage international, lui laissant la possibilité de trancher, seul,
le litige (CPC, art. 1513 ; adde, Régl. CCI (2021), art. 31-1). Son role est pourtant
essentiel dans la conduite de la procédure arbitrale : il préside les audiences, dirige les
débats, le délibére, rédige le plus souvent un projet de sentence, recoit et répond aux
courriers des parties, propose des ordonnances de procédure ou des mesures
d’administration, efc., qui justifie I’usage du partage inégal des honoraires en sa
faveur. S’agissant du choix, proprement dit, du président et ce, indépendamment des
difficultés qui pourraient survenir, tranchées par le centre d’arbitrage ou par le juge
d’appui, ce sont les parties qui maitrisent en principe les « régles » de la désignation.
Elles peuvent déléguer aux arbitres le choix du président, sans s’en méler, ou bien
s’impliquer dans cette désignation, par voie d’approbation ou de refus. Cette
hypothése est d’ailleurs a privilégier dans la mesure ou le président est, tout autant
que les arbitres, soumis a indépendance et impartialité. 11 n’est donc pas inutile que
les parties puissent, dés le départ, apprécier ces qualités. De la méme maniére les
parties (ou la convention d’arbitrage) peuvent guider le choix par des critéres
objectifs, de nationalité, de maitrise d’une langue, d’une spécialité, d’une compétence
de procédure arbitrale, d’expérience, de disponibilité, efc. Trés souvent les parties
dressent chacune une liste d’arbitres possibles, se 1’adressent, jusqu’a ce qu’un nom
commun apparaisse, ou bien dressent une liste (avec ou sans 1’aide des conseils) et
peuvent méme tirer au sort I’un des noms.

246Comp. Ch. Gavalda, Le président du tribunal arbitral international : LPA 25 juin 1999, p. 13. — Cl. Reymond, Le
président du tribunal arbitral, Ftudes P. Bellet, Litec, 1991, p. 467. — H. Barbier, Faut-il un statut spécial pour le
président du tribunal arbitral ? : Cah. arb. 2015, p. 459.



Encart 27
Le secrétaire administratif

797. — Objectifs et origine. D’origine suisse?” la fonction du secrétaire
administratif a été reconnue par la CCl en 1988, pour répondre a la demande
des arbitres et une pratique qui s’est amplifiée a partir des années 1980. La
pratiqgue a en outre été reconnue par la jurisprudence, notamment par la cour
d’appel de Paris qui a énoncé que le tribunal arbitral avait « la possibilité de
s’adjoindre un secrétaire », pouvant assister a certaines audiences sans violer
le principe du contradictoire ni celui de I'égalité des parties?*®. La fonction de
secrétaire administratif permet d’aider les arbitres dans leurs taches
administratives afin qu’ils puissent se concentrer sur leur mission
juridictionnelle. 1l est notamment énoncé dans la Note aux Parties et aux
Tribunaux arbitraux concernant la conduite de I'arbitrage que : « Le Secrétaire
administratif peut fournir un service utile aux parties et au tribunal arbitral dans
le cadre d’'arbitrages CCI. Bien que principalement engagé pour seconder un
tribunal arbitral composé de trois arbitres, le Secrétaire administratif peut
également assister un arbitre unique »*°. Cette fonction permet aussi
d’assurer la formation « des arbitres de demain »*°, et une certaine économie
de temps et d’'argent aux parties?™.

798. — Missions. Les taches d'un secrétaire administratif doivent étre
purement administratives : classement des dossiers, correspondance
courante, interface avec le centre et les parties, organisation logistique des
conférences téléphoniques et d’audiences, tenue du dossier et localisation de
documents, etc. Ces taches ne doivent pas étre de nature juridique ou
juridictionnelle, comme le fait de participer (activement ?) a la décision qui
conduit a trancher tel ou tel aspect du litige. C’est ce qui a permis a certains
de prétendre que le secrétaire ne pourrait pas participer au délibéré?*?. C’est

247Concordat intercantonal suisse, 27 ao(t 1969, art. 7 et 15.

248\, Paris, 21 juin 1990 : Rev. arb. 1991.96, note J.-L. Delvolvé.

29Note aux parties et aux tribunaux arbitraux sur la conduite de I'arbitrage selon le réglement d’arbitrage CCl,
1°"janv. 2021, n° 178 ; V. aussi Guidelines on the Use of a Secretary to the Arbitral Tribunal, HKIAC, 1°" juin
2014 ; d’autres centres, en Finlande, aux Pays-Bas, en Suisse ou en Sueéde, prévoient des régles a ce sujet,
tandis que d’autres les imposent au sein de leur propre personnel (V. Régl. CIRDI (2006), art. 25).

250y, P, Lalive, Secrétaire de tribunaux arbitraux : le bon sens I'emporte : Bull. ASA 1989, p.1; V. égal.: Young
ICCA Guide on Arbitral Secretaries : The ICCA Reports n°1, 2014 (disponible en ligne). — M. Polkinghorne et
Ch. B. Rosenberg, The Role of the Tribunal Secretary in International Arbitration : A Call for a Uniform Standard,
in Dispute Resolution International oct. 2014 (disponible en ligne). — R. Karadelis, The Role of the Tribunal
Secretary : GAR 21 déc. 2011 (disponible en ligne). - C. Partasides, The Fourth Arbitrator? The Role of
Secretaries to Tribunals in International Arbitration : Arb Int’l. 2002, vol. 2, p. 18 ; du méme auteur, Secretaries
to Arbitral Tribunals, in B. Hanotiau et A. Mourre, Players’ interaction in International Arbitration, Dossier of the
ICC Institute of World Business Law, ICC Publ., 2012.

251y, P, Tercier, The Role of the Secretary to the Arbitral Tribunal, in L. W. Newman et R. D. Hill, The Leading
Arbitrators’ Guide to International Arbitration, Juris, 2014, p. 531, spéc. p. 544.

252Dans une affaire anglaise (Sonatrach v. Statoil [2014] EWHC 875 [Comm.], 2 avr. 2014, n° 46-50), la société
pétroliere algérienne a introduit un recours en annulation contre une sentence CCl rendue en faveur de sa
contrepartie norvégienne parce que le tribunal aurait laissé le secrétaire, sans |'autorisation des parties,




dans la difficulté d’établir la frontiére entre les caractéres actif ou passif de
cette participation que la question se pose. La responsabilit¢ du
comportement d’'un secrétaire administratif est assumée par le tribunal arbitral
et non par le centre. Il existe en effet un débat sur le réle du secrétaire dans la
« rédaction de la sentence par le secrétaire administratif »*3, a I'image de la
préoccupation qui peut exister au sujet des clerks qui assistent les juges
fédéraux américains®*. La question pose difficulté dans la mesure ou le
secrétaire administratif n’est pas un arbitre, admis aux audiences, au
délibéré ; il ne doit pas prendre la place d’un arbitre ni recevoir de délégation
de pouvoir d’'un arbitre?*>. Dans une affaire, une partie avait allégué que le
tribunal avait incorrectement « délégué son rble au secrétaire administratif,
violé son mandat d’arbitre, et négligé de révéler l'existence, la nature,
I'étendue et l'effet de la délégation de son rble d’arbitre au secrétaire
administratif »*°® ; dans d’autres affaires, la sentence arbitrale peut étre
soumise a un recours lorsque le secrétaire administratif se serait comporté
comme un quatrieme membre du tribunal arbitral®>’.

799. — Conditions de désignation. Le tribunal arbitral doit informer les parties
de lidentité de la personne qu'’il souhaite nommer, sans qu’aucune partie ne
souléve d'objection a cette désignation. Le secrétaire administratif doit
présenter les mémes conditions d’indépendance que les arbitres*.

800. — Rémunération. Le secrétaire administratif est une fonction
rémunérée ou gratuite. La rémunération se fait par le biais du tribunal arbitral
par prélevement sur ses honoraires (dont le montant est déterminé par le
centre ou par les parties)®°. Le colt d’un secrétaire administratif est alors pris
en compte lors de la détermination de la provision pour frais d’arbitrage. Les
dépenses exposées par un secrétaire administratif (telles que les frais de
voyage) peuvent étre assimilées aux frais du tribunal arbitral.

801. — Nécessité de la régle d’imparité ? La régle de I’imparité se justifie pour
deux raisons au moins. La premicre est qu’elle permet aisément de constituer une

« participer » au délibéré, ce que les tribunaux anglais ont rejeté.

253y, E. Kleiman, Arbitre, Intuitu personae, in Liber Amicorum en I'honneur de S. Lazareff, Pedone, 2011, p. 371,
spéc. p.374, qui énonce que le role du secrétaire administratif ne saurait aller jusqu’a la rédaction de la
sentence ; a l'inverse d’autres auteurs pensent que c’est un faux débat : V. Y. Derains, Le professionalisme des
arbitres internationaux : Rev. arb. 2019, p. 659, spéc. p. 671 : « L’arbitre n’est pas un scribe et rédiger n’est pas sa
fonction essentielle. Il doit décider en connaissance de cause ».

258V, 3 ce sujet : R. A. Swanson et S. L. Wasby, Good Stewards : Law Clerk Influence in State High Courts : The
Justice System Journal 2008, vol. 29, n° 1, p. 24 ; V. aussi : Guidelines for Use of Clerks and Tribunal Secretaries
in Arbitrations, JAMS International.

255ph, Miréze, Autant en emporte le vent.. de I'arbitrage, in Nassib Ziadé (éd.), Liber Amicorum S. Saleh :
Reflections on Dispute Resolution with Particular Emphasis on the Arab World, 2019, p. 249, spéc. 272.

256p, Hirst, When Does a Tribunal Secretary Overstep the Mark?: Kluwer Arbitration Blog 18 avr. 2017
(http://kluwerarbitrationblog.com/2017/04/18/when-does-a-tribunal-secretary-overstep-the-mark/).

257yykos Universal Ltd v. Russian Federation, UNCITRAL, PCA Case n° AA. 227.

258y, supra, n° .

259CCl, Note aux Parties et aux Tribunaux Arbitraux sur la conduite de I'arbitrage selon le réglement CCl, 1¢" janv.
2021, n° 220 ; HKIAC, Guidelines on the Use of a Secretary to the Arbitral Tribunal, para. 2.2.




majorité permettant une décision. Clemenceau 1’affirmait dans une formule célebre :
« Pour prendre une décision, il faut &tre en nombre impair », mais il ajoutait « et trois
c’est déja trop ». La deuxiéme tient au fait que de cette manicre les arbitres ne se
présentent pas comme les représentants des parties qui les ont désignés, a coup slir en
cas d’arbitrage a juge unique, au moins pour le tiers arbitre dans un tribunal arbitral
constitué de trois arbitres, de telle maniére que la régle francgaise se méfie de I’idée
selon laquelle un arbitrage en nombre pair se solderait par le fait que chaque partie
désignerait « son arbitre » qui risquerait de se présenter comme son représentant,
aboutissant a un risque de paralysie de ’arbitrage. Le renfort de cette régle est
d’ailleurs assuré par les exigences posées en termes d’indépendance et d’impartialité.
La sanction est I’annulation de la sentence, en raison d’une irrégularit¢ de la
constitution du tribunal arbitral (CPC, art. 1492, 2°). Pour autant, une telle régle
d’imparité n’est pas universelle. D’ailleurs, avant la réforme de I’arbitrage de 1980, le
droit frangais admettait ’arbitrage d’arbitres en nombre pair®®. En outre, en matiére
d’arbitrage international, le fait qu'une sentence ait ét¢ rendue par un nombre pair
d’arbitres n’emporte pas I’annulation de la sentence, de sorte que 1’on peut considérer
que le droit frangais de I’arbitrage international n’impose pas la régle de I’imparité®®!,
bien que ’'usage tende a montrer que I’imparité est plus souvent retenue. Les parties
peuvent donc parfaitement prévoir une convention d’arbitrage envisageant un nombre
pair d’arbitres. D’ailleurs, la convention de New York prévoit que la convention
d’arbitrage choisie par les parties s’agissant de la sélection des arbitres doit recevoir
application, y compris s’agissant du nombre d’arbitres (Conv. New York, art. V, 1°),
ce que la loi-type CNUDCI (2006) énonce explicitement (art. 10, 1)%2,

De nombreux droits étrangers, d’ailleurs, ne retiennent pas de régle particuliére en
la matiére. Alors que le droit allemand par exemple (ZPO, §1034), ou le droit anglais
(Arbitration Act 1996, art. 15) laissent aux parties le soin de déterminer le nombre
d’arbitres appelés a siéger, d’autres droits, comme le droit frangais (de 1’arbitrage
interne) ou la loi espagnole de 2003 (art. 12), ou certains réglements d’arbitrage
exigent cependant parfois I’imparité®®3.

802. — Correction de P’arbitrage désigné en méconnaissance de la regle
d’imparité. Dans un arbitrage interne, du fait que les parties ne puissent convenir a
un arbitrage formé d’un nombre pair d’arbitres, il ne résulte pas que la convention
d’arbitrage soit nulle pour autant. L’article 1451, alinéa 2 du Code de procédure civile
prévoit en effet un mécanisme permettant de compléter le tribunal « si la convention
d’arbitrage prévoit la désignation d’arbitres en nombre pair », soit par 1’accord des
parties qui disposent d’un délai d’un mois, soit, & défaut, par le juge d’appui (CPC,
art. 1451, al. 3), saisi par les parties, le tribunal arbitral ou un des arbitres, aux fins de
régulariser la composition du tribunal arbitral. Dans les autres situations, notamment
dans des situations d’arbitrage international, la parité convenue est possible, & moins
que la loi applicable a I’arbitrage ou le réglement d’arbitrage ne le permettent pas,
renvoyant alors a leurs dispositions spécifiques. La clause compromissoire n’est donc

260Cf, E. Loquin, obs. ss Cass. 2¢ civ., 25 mars 1999 : RTD com. 1999, p. 370.

261paris, 16 janv. 2003 : D. 2003, pan. p. 2479, obs. Th. Clay ; JDI 2004, p. 161, note C. Kessedjan.

262G, B. Born, International commercial arbitration, t. I, International arbitral procedures, op. cit., 2¢ éd., p. 1664.

263 "article 12.2 du réglement d’arbitrage de la CCl (2021), par exemple, prévoit un tribunal arbitral composé d’un
ou trois arbitres, a moins que les parties n’en aient décidé autrement. Toutefois, le réglement prévoit qu’a
défaut d’accord, I'arbitrage s’effectue a arbitre unique, sauf si I'importance de la cause justifie un arbitrage a
trois arbitres.



pas manifestement nulle ou inapplicable dans cette situation et, dans un arbitrage
international, la sentence rendue par deux arbitres tels que prévus par la convention
d’arbitrage n’est pas annulable.

803. — Arbitrage tronqué : empéchement et refus de siéger. La question de
« I’arbitrage tronqué » n’est donc pas la situation dans laquelle la convention
d’arbitrage prévoit un arbitrage a deux arbitres, plus globalement en nombre pair,
mais celle dans laquelle le droit applicable, ou la convention d’arbitrage, prévoit un
arbitrage en nombre impair, mais que le tribunal, désigné en nombre pair laisse se
dérouler I’instance et rend une sentence. Dans cette situation en effet, la sentence
aurait ét¢ rendue par un tribunal arbitral irréguliérement constitué¢, au sens de
Particle 1492, 2° ou 1520, 2° du Code de procédure civile?®*,

Autre est la question dans laquelle le tribunal est constitué conformément a la
régle prévue, mais qu’un arbitre démissionne, par exemple parce qu’une demande de
récusation est formulée et qu’il décide de se retirer de son propre chef, qu’il est récusé
par I’autorité en charge de le décider, qu’il refuse de participer a la procédure, décede
ou est indisponible pour quelque cause que ce soit.

804. — Solutions en matiére d’arbitrage interne et international. En matiére
d’arbitrage interne, I’article 1473 du Code de procédure civile prévoit que 1’instance
est automatiquement suspendue jusqu’a l’acceptation de D’arbitre désigné en
remplacement du précédent, soit dans les conditions décidées, a ce moment, entre les
parties, soit, a défaut, dans les mémes conditions que celles qui présidaient a la
désignation de I’arbitre remplacé. En matiére d’arbitrage international, ’article 1473
n’est pas applicable, de sorte que D’arbitrage n’est pas, alors, automatiquement
suspendu ; I’arbitrage est alors « amputé ». En principe, donc, 1’arbitrage devrait
pouvoir se poursuivre, avec le risque toutefois qu’une sentence soit prononcée en
contrariété avec une régle d’imparité, le transformant en arbitrage tronqué.

Pour éviter la difficulté, il est nécessaire que les parties conviennent que
I’arbitrage peut étre rendu par deux arbitres, afin d’éviter, ensuite, 1’annulation ou le
défaut de reconnaissance de la sentence rendue, & moins que les parties ne choisissent
de maintenir le tribunal arbitral®®>, si la convention d’arbitrage, le réglement
d’arbitrage ou la loi applicable ne prévoit pas une autre solution®®. La jurisprudence
frangaise admet 1’efficacité d’une telle convention si les parties y ont consenti aprés
Pincident?’.

805. — Absence volontaire d’un arbitre. Le probléme repose essentiellement sur
la situation dans laquelle un arbitre décide, de son propre chef, de ne pas participer a
I’arbitrage, sans que cela soit justifié par une cause « ordinaire » (par ex. celles
énumérées par I’article 1473 du Code de procédure civile). C’est une situation qui
survient parfois, et qui n’honore d’ailleurs pas I’institution de I’arbitrage : 1’arbitre
pourrait démissionner, mais il refuse tout simplement de siéger, sans doute poussé par
une des parties qui espere alors, de maniere totalement dilatoire, paralyser la poursuite

264Cf. Paris, 21oct. 2005, préc. Adde: Ph.Miréze, Difficultés procédurales causées par les clauses
compromissoires et les tribunaux tronqués : Gaz. Pal. 2004, vol. II, cah. arb., p. 82. — P. Lalive, Du nouveau sur
les tribunaux arbitrages tronqués ? : Bull. ASA 1999, p. 211.

265Cf. en ce sens, Régl. CCl (2021), art. 15.5, qui renvoie a la Cour d’arbitrage pour décider si les arbitres
demeurants peuvent continuer, en cas de décés ou de récusation apres la cléture des débats. Comp. ZPO,
§1039.

265Cf, Régl. CIRDI (2006), art. 10 et 11, qui prévoient le remplacement dans cette situation.

267paris, 21 avr. 2005 : JCP G 2005, 1, 179, n° 5, obs. Ch. Seraglini.



de l’instance ou bien espérer pouvoir disposer d’une action future en annulation
contre la sentence. Dans cette situation, les parties peuvent éprouver de grandes
difficultés a trouver un accord sur la révocation de I’arbitre par hypothése, étant
entendu qu’on voit mal comment elles pourraient convenir que 1’arbitrage continuera
avec le ou les arbitres restants, puisque 1’arbitre « manquant » est toujours arbitre, et
aucune regle efficace ne peut contraindre un arbitre a poursuivre sa mission. En outre
le juge d’appui ne serait pas compétent pour régler cette situation trés particuliére, ni
pour forcer la démission de 1’arbitre?®8, ni pour le contraindre a poursuivre sa mission,
d’autant que I’instance arbitrale, internationale, échappe a I’office d’un juge étatique.

I1 est donc trés opportun que soit identifiée une solution qui ne préjudicie pas la ou
les parties qui n’y sont pour rien. Une telle solution pourrait passer par la validation
du constat, par le tribunal arbitral, de la « défaillance » de 1’arbitre récalcitrant et de
I’absence de raisons valables de ne pas siéger®®, pour admettre qu’une sentence
rendue par les arbitres restant soit efficace, comme s’il avait refusé de la signer, mais
aussi pour I’empécher de revenir participer au délibéré?’°. L’article 30, alinéa 1°" de la
loi suédoise de 1’arbitrage de 1999 dispose ainsi que : « Si un arbitre, sans raison
valable, ne participe pas a I’examen par le tribunal arbitral d’une question donnée,
cela ne fait pas obstacle a ce que les autres arbitres tranchent cette question ». Ce
faisant, un contréle de la réalité de I’appréciation de cette absence de raison valable
par I’arbitre demeurerait, au stade de I’examen de la validité de la sentence ou de sa
reconnaissance, justifiant qu’une sentence soit rendue sans cet arbitre. Il s’agirait donc
d’identifier une exception a la cause d’annulation pour irrégularité de la constitution
du tribunal arbitral de I’article 1520, 2° du Code de procédure civile.

§ 2. — Les modalités du choix de I'arbitre

806. — Liberté de principe. L’arbitrage est la chose des parties, a commencer par
la constitution du tribunal arbitral?’!. C’est particuliérement exact pour I’arbitrage
international, ou la plupart des régles, expurgées de quelques-unes prévalant en
matiére interne, sont supplétives méme si, en matiére d’arbitrage interne, les régles ne
sont, finalement, guére contraignantes. C’est la volonté des parties qui fonde cette
constitution, a travers la convention d’arbitrage, ou I’appel a un réglement d’arbitrage.

En matiére interne, les régles en la matiere sont les articles 1451 a 1460 du Code
de procédure civile, alors qu’en mati¢re d’arbitrage international, et en 1’absence de
convention entre les parties, les articles 1451 a 1458 et 1’article 1460 sont alors
applicables. Cela étant, le libéralisme de la constitution d’un tribunal arbitral
international s’exprime de maniére trés claire dans Darticle 1508 du Code de
procédure civile, le seul texte qui traite de sa constitution, pour exprimer que « la
convention d’arbitrage peut, directement ou par référence a un réglement d’arbitrage
ou a des regles de procédures, désigner le ou les arbitres ou prévoir les modalités de
leur désignation » : pas d’obligation donc de prévoir ces modalités dans la convention
d’arbitrage, a la différence de 1’arbitrage interne d’autrefois, mais la primeur a la
volonté des parties, y compris pour déterminer des « régles de procédure » et donc pas

268TG| Paris, ord., 15 févr.1995 : Rev. arb. 1996, p. 503, note Ph. Fouchard.
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nécessairement une loi étatique de procédure. Le libéralisme de cet article 1508 est
d’autant plus important qu’il a vocation a s’appliquer & tous les arbitrages
internationaux qui ont leur siége en France et aux sentences rendues hors de France
dont I’exequatur serait demandé en France.

807. — Principe d’égalité des parties. Le principe d’égalité des parties n’est pas
expressément posé par les régles francaises de 1’arbitrage interne, mais il se présente
comme un « principe directeur du proces arbitral » a c6té du principe du
contradictoire par exemple. L’article 1510 du Code de procédure civile, en matiére
d’arbitrage international, pose en revanche que « quelle que soit la procédure choisie,
le tribunal arbitral garantit 1’égalité des parties ». Il suppose un égal acces au tribunal
arbitral et le fait que chacune des parties doit pouvoir étre traitée de maniere égale,
c’est-a-dire de fagon a ne pas subir un désavantage procédural, et donc s’étend a la
désignation des arbitres?’>.

Ce principe, d’ordre public, a été généralisé a I’arbitrage interne?’3, a partir de la
régle prévalant pour I’arbitrage international, d’abord jurisprudentielle, a travers
I’arrét Dutco®™ qui le posait a propos de la constitution d’un tribunal arbitral dans des
arbitrages multipartites (V. infra, n° ), puis consacrée en 2011 dans I’article 1510
du Code de procédure civile, ce qui s’entend aisément dans la mesure ou les parties
sont libres du choix de la procédure ou de la loi de procédure applicable au litige
arbitré et que 1’article 1510 constitue donc un minimum de garantie procédurale. Le
principe d’égalité dans la désignation des arbitres qui en découle n’est cependant
guére efficace en termes de « devoir étre » : il s’agit plutét d’une technique de
contréle, comme tous les principes, garantissant, a posteriori, le respect de cette
égalité.

Cette égalité n’est en outre pas mesurable : il ne s’agit pas d’une compétition ou il
conviendrait de veiller & ce que chaque partie puisse désigner « son » arbitre et de
prendre garde que chacun de ces arbitres soit de méme « taille » arbitrale. Il ne s’agit
pas non plus de veiller a ce que les parties désignent un arbitre selon la méme
technique : si une convention d’arbitrage prévoit que chaque partie doit désigner un
arbitre de son choix et qu’une des parties n’y procéde pas, de sorte que 1’autre saisira
le juge d’appui (ou le contre d’arbitrage), il n’en résulte pas une rupture dans I’égalité
des parties dans la désignation des arbitres®”>. 1l ne s’agit pas non plus d’une égalité
absolue et d’une rigidité telle qu’elle ne saurait pas s’adapter aux circonstances de
Pespéce, notamment dans le cas d’un groupe de parties aux intéréts alignés®’®. Le
principe vise simplement a garantir que chacune des parties puisse désigner un arbitre
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dans les mémes conditions, il s’impose aux parties, au juge d’appui appelé a trancher
une difficulté de constitution du tribunal arbitral?’’ et, sans doute, aux institutions
d’arbitrage®’. Ainsi, il ne pourrait étre imposé par un centre d’arbitrage a des
codéfendeurs un arbitre commun, alors que le demandeur a déja procédé a la
désignation d’un arbitre?””. En outre le principe a, aprés I’arrét Dutco de 1992,
intéressant la question des arbitrages multipartites (V. infra, n°® ) été considéré
comme se réduisant a la seule possibilité pour une partie d’avoir acceés a la
désignation d’un arbitre, de sorte que si une partie se garde d’y procéder, par impéritie
ou ignorance, elle ne peut, ensuite, revendiquer un « droit a la désignation d’un
arbitre » : si une convention d’arbitrage prévoit, par exemple, qu’en cas de carence
dans la désignation d’un arbitre, celui désigné par ’autre partie sera désigné comme
arbitre unique, le principe d’égalité n’est pas violé, dans la mesure ou la clause vise
simplement a sanctionner cette carence?’.

808. — Clauses asymétriques. De la méme maniére, se pose la question des
clauses asymétriques, par exemple lorsqu’il est prévu qu’une partic pourra exercer
une action soit devant un tribunal arbitral, soit devant un juge étatique, tandis que
I’autre ne dispose que d’un seul choix (élection de for par exemple). Ces clauses,
connues lorsqu’il s’agit de clauses asymétriques, ou hybrides asymétriques d’élection
de for?®!, sont valables a condition qu’elles n’offrent pas 4 une partie un choix
discrétionnaire, ce qui suppose que le choix soit objectivement déterminable. La
question est plus complexe pour les clauses hybrides asymétriques arbitrales-
étatiques, souvent insérées dans des contrats de financement, en raison du principe de
compétence-compétence et du principe d’égalité des parties, de sorte que, valables a
priori, elles sont susceptibles d’emporter un contentieux préabitral.

809. — Diversité des techniques de désignation. Si 1’on distingue arbitrage
interne et arbitrage international, il reste que les techniques de désignation sont
multiples et présentent des niveaux divers de difficultés, au-dela des situations dans
lesquelles I’aide du juge d’appui pourrait étre recherchée (V. infira, n° ) a travers
un principe fondamental posé et applicable pour toutes les techniques de désignation,
le principe d’égalité des parties encadrant la gestion de la désignation, par les parties
elles-mémes (A), ou par un tiers, un centre d’arbitrage notamment (B).

A. — La désignation des arbitres par les parties

810. — Liberté de principe. La désignation des arbitres par les parties est le mode
normal de désignation, qu’il s’agisse de I’expression de la volonté des parties au
moment ou survient le litige, une partie étant alors conduite a désigner un arbitre, soit
par le truchement d’un réglement d’arbitrage, sous la réserve d’une désignation par le
juge d’appui ou une institution d’arbitrage, dans des conditions diverses d’ailleurs et
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pas uniquement comme solution de sauvetage. Elle 1’est cependant du fait de 1’accord
des parties dans la mesure ou c’est I’accord des parties qui fonde la mission des
arbitres et le pouvoir juridictionnel qui leur alors reconnu®®. Si par exemple la
convention d’arbitrage prévoit la désignation d’un arbitre par chacune des parties, il
n’en résulte pas que chacun de ces arbitres est effectivement désigné du fait de
I’expression unilatérale de volonté d’une partie ; la désignation n’est en effet effective
que du fait de I’acceptation de cet arbitre par les autres parties, le plus souvent a
I’occasion de la finalisation de la constitution du tribunal arbitral, quelle qu’en soit la
technique. Il peut s’agir aussi de la sélection préalable d’arbitres potentiels dans une
liste convenue entre les parties dans la convention d’arbitrage®®®. En pratique, que ce
soit un arbitrage institutionnel ou ad hoc, les arbitres sont désignés par les parties dans
une tres large majorité des cas.

Encart 28
Qui désigner ? Comment désigner ?

811. — Choix et liberté de choix. Le principe de liberté de choix des arbitres
par les parties est une chose ; autre est ensuite celle, pratique, du choix
véritable par une partie qui souhaite développer un litige alors qu’une
convention d’arbitrage est prévue, ou qui est attraite a un arbitrage. La
question intéresse la partie a qui incombe cette désignation, mais également
l'autre partie, les autres arbitres, le juge d’appui, etc.

812. — Le choix d’'un arbitre est évidemment fondamental, et difficile. Ce
choix est par ailleurs discrétionnaire, sous la réserve des qualités attendues
d’un arbitre. La difficulté consiste a désigner un arbitre indépendant et
impartial, mais également un arbitre disponible, compétent, et I'on pourrait
ajouter courtois, de bonne foi, responsable, cultivé, élégant, diligent,
honnéte, etc.?*

813. — Cela étant, rien nimpose aux parties de désigner un arbitre
présentant ces qualités, c’est méme l'inverse : c’est a l'arbitre désigné de
prendre ses responsabilités. Or, aucun critére particulier ne permet
d’identifier les éléments d’'un « personnel arbitral », comme il existe des
techniques identifiant le personnel médical par exemple. Une éthique de la
désignation, a la charge des parties, supposerait cependant que l'arbitre
désigné présente de telles qualités, de maniére a ce que I'arbitrage puisse
se dérouler dans de bonnes conditions. Ces qualités ne sont pas uniformes
(sauf en termes d’indépendance et d’impartialité) notamment en termes de
« compétences » de l'arbitre : il peut s’agir de compétences techniques,
financiéres ou comptables, d’'un domaine précis du droit ou d’'un secteur
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d’activité, de procédure arbitrale, etc. Rien n’impose ainsi que les arbitres
soient des juristes, méme s’il n’est pas inutile que I'un au moins, notamment
le président du tribunal arbitral, le soit. Les contraintes des parties peuvent
ainsi étre diverses : la partie qui estime que le cceur de 'arbitrage repose sur
des questions techniques et extrajuridiques gagnera a désigner un arbitre
relevant de ce secteur, une partie peut vouloir choisir (ou ne pas choisir) un
type de juriste particulier, ou bien un arbitre d’'une nationalité particuliére,
disposant de compétences linguistiques particulieres ou maitrisant une
culture, juridique ou non, propre a l'arbitrage. A cet égard, il n’est pas inutile
de souligner la tendance, lourde, a la prédominance de I'usage de I'anglais
dans l'arbitrage international. Les centres d’arbitrage disposent d’ailleurs,
pour la partie novice, des « listes d’arbitres », qui peuvent utilement servir
pour choisir un arbitre?®®. L’arbitre idéal n’existe pas mais il peut se
rapprocher de ces quelques éléments. En pratique, le choix d’un arbitre est
rarement un choix aléatoire, par une partie ou par son conseil, parce qu'il le
connait de réputation, I'a rencontré dans un colloque, etc. C'est a l'arbitre
alors de révéler les circonstances qui, éventuellement, seraient de nature a
faire obstacle a cette désignation pour l'autre partie. L'une des difficultés
concerne I'expérience de I'arbitre et son savoir-faire en matiére d’arbitrage.
Celui-ci peut s’apprécier par le fait que l'arbitre a déja été désigné (ce qui
suppose par hypothése une premiére fois), ou exerce ou a exercé une
activité d’avocat conseil dans le secteur de l'arbitrage, ou dispose de
connaissances scientifiques dans la matiére. C’est cependant une difficulté
dans la mesure ou, parce que l'arbitrage se présente comme une alternative
a la justice étatique, faite de juges, certes compétents, formés et
expérimentés, mais qui peuvent subir le contrecoup de ces avantages par
I'effet de répétition et d’enfermement disciplinaire, que cela peut produire. Or
I'arbitrage, comme alternative, a besoin, aussi, de « fraicheur » et accueille
sans difficulté des non-juristes notamment. Ce serait une erreur que les
arbitres se concentrent dans un milieu cadenassé.

814. — Comment, alors, procéder pour désigner un arbitre ? Il peut s’agir, de
maniére trés simple, de piocher dans la liste d’arbitres d’'un centre d’arbitrage,
quand bien méme l'arbitrage serait un arbitrage ad hoc, et a supposer que
cette liste soit disponible. A défaut, la partie doit bien saisir qu’elle ne choisit
pas son arbitre, mais I'un des coarbitres qui formera le tribunal arbitral. Bien
entendu, la partie ou son avocat dévoilera les grandes lignes du litige ou de la
situation juridique concernés a l'arbitre pressenti, ne serait-ce que pour que
celui-ci puisse accepter, ou refuser, en toute indépendance. Ce type
d’échange doit cependant se limiter aux éléments essentiels (domaine,
convention d’arbitrage, type de litige) et doit cesser a ce moment (cf. IBA Rules
of Ethics (1987), art. 5, IBA Guidelines on Party Representation in International
Arbitration (2013)). Il n'est guére acceptable en effet que des communications
se poursuivent durant I'instance pour débattre du fond.

815. — Beauty contest et entretien préalable. A fortiori, un arbitre sérieux ne
devrait pas se soumettre a des épreuves de sélection, parfois organisées par
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les parties, ou le fond du litige est débattu de maniére a choisir un arbitre
« conciliant » ; dailleurs le surnom de ces procédés, beauty contest, est
révélateur de son acceptabilité du moins en Europe®®. Autre serait I'entretien
visant, au préalable, et sans dévoiler les détails des éléments du litige, a
déblayer les éventuelles situations de conflits d’intéréts. Une fois I'arbitre
choisi, il s’agit ensuite de le faire savoir a l'autre partie, généralement a
'occasion du « déclenchement » de I'arbitrage, consistant, simplement, en un
courrier avertissant I'autre partie qu’en vertu de la convention d’arbitrage, elle
met en ceuvre un arbitrage pour résoudre un litige et qu’ayant désigné un
arbitre, elle invite l'autre partie a procéder de méme, ce dans les conditions
de la loi de procédure ou du reglement d’arbitrage. Dés lors, les coarbitres
étant désignés, reste a deésigner le tiers arbitre, appelé a présider le tribunal
arbitral. Cette étape est essentielle. Dans des arbitrages menés par des
parties habituées a la procédure arbitrale, cette question est souvent gérée
par les parties elles-mémes, sans doute parce qu’elles auront pris la
précaution d’indiquer dans la convention d’arbitrage que I'accord unanime des
parties et des coarbitres est nécessaire pour désigner ce tiers arbitre. Dans
d’autres situations, les coarbitres peuvent proposer des noms de tiers
arbitres, en fonction de leur propre expérience ; il n’est pas inutile d’informer,
sans recueillir 'accord, les parties de cette proposition de choix, ne serait-ce
que pour éviter une difficulté inconnue des coarbitres. En revanche, les
contacts entre les parties et le président pressenti doivent étre limités et, s’ils
existent, doivent étre divulgués a l'autre partie. Il en est de méme d’ailleurs
pour la désignation d'un arbitre unique : la sollicitation par une partie et les
échanges postérieurs doivent faire I'objet d’'une information a 'autre partie.

816. — « Qualité » de l'arbitre. La qualité de l'arbitre n’est pas non plus sans
intérét : arbitre par ailleurs avocat, professeur de droit, magistrat®’ (a la
retraite en France), expert, etc. Dans tous les cas, I'arbitre « abandonne » sa
qualité initiale : le professeur n'est pas la pour faire des legons, le magistrat
pour trancher a la place des autres, I'avocat pour plaider, I'expert pour
techniciser les propos. Chacun, avec sa part d’originalité, d’expérience et de
pratique, apporte au tribunal tout en se métamorphosant en arbitre, avec ses
qualités et exigences propres. Toutefois, des situations de conflits peuvent
exister entre ces fonctions?®, notamment pour un avocat qui exercerait dans
un cabinet important, a fortiori dans un cabinet de dimension internationale
dans la mesure ou il doit alors réaliser un audit d’indépendance (conflict check)
a lintérieur de son cabinet a I'endroit des deux parties d’ailleurs (V. supra,
n°[765)), conduisant paradoxalement, des avocats spécialisés, a la fois
comme conseils dans des arbitrages et comme arbitres, a se regrouper dans
de petites structures, dites « boutiques d’arbitrage ». lls sont en outre
susceptibles de se mettre dans des situations de conflit spécifiques, dites de
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double hat*®®, soit parce qu'ils seraient susceptibles de rendre une décision
dans un sens qui favoriserait par ailleurs leur client soit, surtout, parce qu’ils
seraient par ailleurs le conseil d'une partie, dans un autre litige, portant sur
des questions similaires, de sorte qu’ils ne pourraient, sérieusement, étre
dans une situation partisane dans ce dernier cas et impartial comme arbitre.
La question se présente tout spécialement dans des litiges dans lesquels des
questions récurrentes se posent, par exemple en matiére d’investissement ou
bien de vente internationale de marchandises par exemple. Le probléme
pourrait étre voisin pour un magistrat ayant eu a s’occuper de cas proches ou
d’'un professeur de droit qui aurait écrit dans le domaine de I'arbitrage et qui
risquerait de se voir opposer sa propre doctrine. Le probléeme, surtout
circonscrit aux arbitrages d’investissement?°, ne doit cependant pas étre
surestimé et doit étre envisagé et réglé au cas par cas.

817. — Désignation automatique par la convention d’arbitrage. Depuis 2011,
la convention d’arbitrage n’a plus besoin, sous peine de nullité, de prévoir les
modalités de la désignation des arbitres ou les désigner directement, contrairement au
droit antérieur, dont on doit mesurer 1’existence, dans la mesure ou, en principe, le
décret de 2011 ne s’applique pas aux conventions d’arbitrage, les clauses
compromissoires ici principalement, conclues avant la date d’entrée en vigueur de la
réforme, au 1¢ mai 2011. Rien n’interdit cependant les clauses compromissoires ou
les compromis rédigés ensuite de prévoir une désignation des arbitres. La situation est
rarement utilisée pour une clause compromissoire, dans la mesure ou entre la
conclusion du contrat qui en est le support et le litige, donc la désignation de I’arbitre,
peut s’écouler un long temps, propice a toute sorte d’évolutions. En matiére de
compromis il s’agissait, avant 2011, d’un choix assez malheureux cependant dans la
mesure ou la « désignation » est un terme ambigu : ’arbitre « désigné » ne le devient
qu’apres 1’acceptation de cette mission, de sorte que s’il n’accepte pas ou renonce, le
compromis devenait caduc. Depuis 2011, on peut penser que la philosophie du régime
nouveau devrait se manifester en ce sens que, dans une pareille situation, le juge
d’appui, ou I’institution d’arbitrage, devrait pouvoir étre saisi pour pallier la difficulté
ainsi créée. D’une maniére générale, cependant, ce genre d’effet automatique proposé
par un contrat n’est pas le mieux 8 méme de mettre en ceuvre la volonté des parties.

818. — Désignation des arbitres en fonction des modalités prévues par la
convention d’arbitrage. Plus ordinairement, la convention d’arbitrage prévoit des
modalités de désignation des arbitres, ce qui s’imposait avant ’entrée en vigueur de la
réforme de 2011, c’est-a-dire référer a un réglement d’arbitrage qui, lui-méme,
connait une technique de désignation des arbitres, ou bien par les modalités
proprement dites de désignation des arbitres. C’est d’ailleurs ordinairement, ou
prudemment, le cas dans les arbitrages ad hoc.
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Il est usuel, dans cette situation, que chaque partie désigne un arbitre, chacune, et
que ces deux arbitres choisissent un troisiéme arbitre qui, généralement, assurera la
fonction de présider le tribunal arbitral. Ce tiers arbitre peut par ailleurs faire 1’objet
de I’assentiment des parties, mais rien n’oblige les arbitres de le recueillir, a supposer
toutefois que la clause compromissoire soit clairement rédigée en ce sens. En effet,
c’est cette derniére qui fonde le mécanisme de désignation des arbitres, de telle
maniére que le fait de ne pas avoir prévu que les parties doivent consentir au nom du
tiers arbitre signifie qu’elles permettent aux arbitres de le désigner, seules.

819. — Clauses blanches, régles supplétives de désignation des arbitres. Avant
2011, la clause imprécise, précisant simplement que les litiges survenant entre les
parties doivent étre soumis a I’arbitrage, mais sans prévoir de modalité de désignation
des arbitres, était considérée comme manifestement nulle dans I’arbitrage interne®!.
En revanche les clauses pathologiques, qui ne précisaient pas avec suffisamment de
précision les modalités de désignation étaient considérées comme valables, et le juge
d’appui ou I’institution d’arbitrage pouvait aider a parfaire la constitution du tribunal
arbitral??.

Depuis 2011, les clauses blanches ne posent plus de difficulté, ’article 1444 du
Code de procédure civile prévoit que, a défaut de désignation directe ou de modalité
de désignation, « il est procédé conformément aux articles 1451 a 1454 ». La clause
blanche n’est donc pas annulable, mais un simple renvoi aux régles supplétives
prévues par le Code de procédure civile. La convention d’arbitrage désigne, le cas
échéant, par référence a un réglement d’arbitrage, le ou les arbitres, ou prévoit les
modalités de sa désignation.

En matiere d’arbitrage international, les clauses blanches étaient valables avant
2011, elles le demeurent depuis. L’article 1508 du Code de procédure civile prévoit
que « la convention d’arbitrage peut, directement ou par référence a un réglement
d’arbitrage ou a des régles de procédure, désigner le ou les arbitres ou prévoir les
modalités de leur désignation ». La convention d’arbitrage peut: c’est donc une
simple faculté offerte aux parties.

A bien des égards, donc, la clause contenant le mot « arbitrage » suffirai les
parties indiquent leur accord sur le recours a cette technique de résolution des conflits
et s’en remettent aux régles supplétives pour procéder a la constitution du tribunal
arbitral. Il s’agirait d’ailleurs d’un arbitrage ad hoc, ou la clause « arbitrage CCI »
serait une référence au réglement de la CCI. A bien des égards, d’ailleurs, depuis
2011, le formalisme imposé auparavant (en matiére d’arbitrage interne) parait bien
superfétatoire. Ce qui importe, en effet, c’est le choix fait par les parties de recourir a
un juge étatique ou a l’arbitrage. D’ailleurs, I’article 1452 comprend des régles qui
ressemblent & s’y méprendre a celles que l’on rencontre dans les réglements
d’arbitrage ou dans les clauses compromissoires bien rédigées, ce qui montre d’une
part que ’essentiel repose sur I’efficacité de la clause compromissoire, et non sur sa
validité, et en outre, qu’il existe une forme de généralité de la pratique en la matiére,
confinant a 'usage. Les articles 1452 et suivants, auxquels renvoie ’article 1506 du
Code de procédure civile en matiere d’arbitrage international, prévoient d’ailleurs des
modalités qui ressemblent a celles que les parties choisissent ordinairement : choix de
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I’arbitre unique par les parties dans le cas ou cette technique est retenue, choix par
chacune des parties d’un arbitre, puis désignation du troisiéme par les deux premiers
(sans obligation de recueillir ’accord des parties) (CPC, art. 1452). En revanche, pas
de précision sur la priorité de I’un de ces deux cas dans I’hypothése ou la clause ne
prévoit aucun choix?®*, Dans cette situation, ce sera au juge d’appui ou a Iinstitution
d’arbitrage de déterminer si I’arbitrage doit s’effectuer a arbitre unique ou a trois
arbitres, en fonction de la complexité ou de I’'importance du litige. En cas de blocage,
soit parce qu’une partic ne désigne pas d’arbitre soit parce que les deux arbitres
désignés ne s’entendent pas sur le troisiéme arbitre, 1’article 1452 prévoit alors le
secours soit de la « personne chargée d’organiser I’arbitrage », c’est-a-dire une
institution d’arbitrage, soit le juge d’appui, selon le cas.

Le mécanisme favorise d’ailleurs un certain souci de célérité dans la constitution
du tribunal arbitral : une partie dispose d’un mois apres la réception de la demande
pour désigner un arbitre, et les deux arbitres désignés disposent également d’un mois.
11 faut préciser, d’une part, que ces délais sont supplétifs et qu’il n’est pas rare qu’ils
soient écourtés par les parties ou des réglements d’arbitrage et, d’autre part, qu’il ne
s’agit pas de délais de prescription ou de forclusion mais simplement le moment du
déclenchement, par une partie, de la possibilité de saisir I’institution d’arbitrage ou le
juge d’appui.

820. — L’arbitre « fantdéme », la pratique du shadow arbitrator. Certains
arbitrages complexes supposent la rédaction de trés nombreux écrits, de procédure, de
recevabilité, portant sur la question du droit applicable au litige, a la procédure, voire
a la clause compromissoire, sur le fond, efc., ou chacune des parties rivalise
d’ingéniosité, de rigueur et d’excellence littéraire pour présenter les meilleurs
arguments, les plus réalistes, les plus acceptables, les plus adaptés a la situation, en
termes juridiques, culturels, linguistiques, processuels, etc.

D’un autre point de vue, le temps presse et I’on peut imaginer qu’une partie risque
de surestimer un argument, un raisonnement, voire se contredire, sans trop s’en rendre
compte, dans des conclusions rédigées a plusieurs semaines, voire plusieurs mois,
d’intervalle. Une pratique dite de désignation d’un shadow arbitrator®>, voire d’un
shadow arbitral tribunal par une partie, composé¢ d’arbitre(s) expérimenté(s) peut
alors permettre de placer cette partie dans une situation proche de la réalité : présenter
ces écrits, ceux de la partie qui le nomme et ceux de son adversaire, éventuellement
les présenter a 1’oral, afin d’en tester I’efficacité, la cohérence ou I’intelligibilité,
I’arbitre fantdme se plagant alors dans la méme situation qu’un arbitre : il ne regoit
pas d’information sur 1’affaire, ne participe pas a la rédaction, ne donne pas de
conseil, efc. Il est comme un arbitre, donc, mais sans mission arbitrale. La mission de
I’arbitre fantdme est alors celle d’un consultant. Il est utile qu’il soit choisi trés tot et
qu’il le soit exactement comme I’aurait ét€¢ un arbitre, ou peut-&tre plus précisément,
un arbitre désigné par un centre d’arbitrage, un juge d’appui ou comme président par

294Cf. pour une solution assez contestable : Paris, 7 nov. 1999 : Rev. arb. 2000, p. 298, note D. Bureau. Dans cette
espece, la convention prévoyait que chaque partie devrait désigner un arbitre mais que, faute de désignation
par I'autre, le premier arbitre désigné serait considéré comme désigné a titre d’arbitre unique, solution validée
par la Cour, alors méme que le choix d’un arbitrage a trois avait clairement été convenu. On voit mal comment
I'arbitre désigné par I'une des parties pourrait tout a la fois étre considéré comme arbitre unique et admettre
que cette solution valide le principe d’égalité dans la désignation des arbitres entre les parties. Comp. en
revanche, Paris, 16 nov. 1999, préc.
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les deux autres arbitres, c’est-a-dire se présentant comme impartial, indépendant et
compétent a 1’égard des deux parties, au risque, d’ailleurs, que les parties et surtout
les conseils doivent assumer, que I’arbitre fantdme livre une premiére impression
assez désagréable : plus I’arbitre fantome sera désigné de manicre indépendante et
impartiale, plus son expertise sera neutre et donc efficace. Un autre avantage du
recours & un arbitre fantdme est d’éviter la tentation de chercher a recevoir les
impressions d’un arbitre désigné au risque d’une violation de son indépendance et
donc de la validité de la sentence a rendre. L’objet de sa mission est alors moins de
présenter « son » ressenti que de donner son avis sur celui qui serait celui d’un arbitre
qui aurait pu étre choisi : la qualité de la présentation, son caractére compréhensible,
éventuellement ennuyeux ou inutile, la qualité des arguments, leur enchainement, leur
adaptabilité a la situation factuelle, la manicre de les présenter eu égard a la nature de
I’arbitrage, efc. Elle est ensuite, une fois cette premicre étape réalisée, de conseiller
sur une meilleure maniére de procéder, au risque, d’ailleurs, de heurter 1’ego des
conseils, notamment lorsqu’il s’agit de corriger le style de la présentation, ou de
conseiller d’éliminer des arguments inutiles ou surabondants. Enfin 1’arbitre fantome
peut étre chargé d’évaluer les chances de succes des demandes, comme s’il était 1’un
des arbitres, de maniére plus détachée que les conseils, par hypothése.

821. — Arbitrage multipartite. Il n’est pas rare, et méme assez ordinaire, qu’un
litige n’oppose pas un demandeur et un défendeur, mais plusieurs parties. La
situation, alors, est complexe si I’on admet que le mécanisme de 1’arbitrage repose sur
un fondement conventionnel et, donc, se propose d’organiser un litige opposant deux
parties. En témoigne la technique de désignation des arbitres dans 1’article 1452 du
Code de procédure civile par exemple. Par conséquent, en cas de parties multiples, on
pressent que la situation pourrait devenir complexe.

L’article 1453 du Code de procédure civile, auquel renvoie, en mati¢re d’arbitrage
international, 1’article 1506, présente ainsi un mécanisme : « lorsque le litige oppose
plusieurs parties (...) » et devrait ajouter « ayant des intéréts distincts ». L’arbitrage
est ainsi multipartite dés lors que plus de deux parties sont en litige. Or, ce peut étre
une situation simple dans laquelle deux co-demandeurs ayant des intéréts communs,
ou solidaires, sont confrontés a un défendeur (ou deux co-défendeurs dans la méme
situation). L arbitrage comprend alors plusieurs parties, mais n’est pas multipartite au
sens de I’article 1453 du Code de procédure civile. Il ne I’est que dans des situations
plus complexes, dans lesquelles deux co-défendeurs ou co-demandeurs ont des
intéréts distincts, ou qu’un défendeur est attiré dans le litige par une technique
d’extension de D’arbitrage (V. supra, n° ). On congoit alors que si la clause
d’arbitrage ne prévoit rien sur les modalités de désignation des arbitres ou si elle
prévoit, classiquement, que chaque partie désignera un arbitre, efc., pour un arbitrage
a trois arbitres, la constitution du tribunal arbitral peut devenir difficile, voire
impossible dés lors que chacune de ces multiples parties souhaite désigner un arbitre,
notamment lorsque leurs intéréts sont divergents.

822. — Arrét Dutco. Dans Daffaire Dutco®®, a Dorigine de I’intégration du
principe d’égalit¢ des parties dans D’arbitrage (V. supra, n° ), une clause

2%Cass. 17 civ., 7 janv. 1992, Dutco : JDI 1992, p. 707, concl. Filipo, note Ch. Jarrosson ; Rev. arb. 1992, p. 470,
note P. Bellet ; RTD com. 1992, p. 796, obs. E. Loquin : « le principe de I'égalité des parties dans la désignation
des arbitres est d’ordre public ; qu’on ne peut y renoncer qu’aprés la naissance du litige ». Adde : Cass. 1 civ.,
10 mai 1995 : Rev. arb. 1995, p. 602, note A. Hory.



d’arbitrage contenue dans un contrat de consortium de construction liant trois parties
distinctes renvoyait au réglement d’arbitrage de la CCI et prévoyait un arbitrage a
trois arbitres. Un litige s’était élevé et le demandeur, Dutco, avait désigné un arbitre,
invitant les deux autres a procéder de méme. Or Dutco avait engagé I’arbitrage sur la
base de prétentions visant distinctement 1’'un et 1’autre défendeur (Siemens et
Bangladesh Knowledge Management Initiative, BKMI). La CCI avait invité les deux
défendeurs a désigner un arbitre, sauf a ce qu’il soit désigné par I’institution, ce que
Siemens acceptait tout en formulant de fermes réserves sur la régularit¢ de la
constitution du tribunal arbitral, dans la mesure ou il ne partageait pas le méme intérét
dans l’affaire que l’autre défendeur. Siemens engageait ensuite une action en
annulation sur ce fondement, rejetée par la cour d’appel de Paris, dans la mesure ou la
technique de constitution du tribunal arbitral avait été décidée par la convention
d’arbitrage et qu’elle ne faisait pas obstacle a la défense efficace par Siemens, puis un
pourvoi, aboutissant a la solution de 1’arrét Dutco. La solution résultant de 1’arrét
d’appel n’avait d’ailleurs rien d’extraordinaire a priori : on peut penser que le contrat
était commercial et que, donc, les codéfendeurs étaient solidaires (sauf stipulation
contraire), de sorte que la technique de la représentation que propose le phénomeéne de
solidarité passive permettait ainsi de rendre opposable aux autres débiteurs 1’action
conduite par I’'un d’eux. Pourtant la Cour de cassation avait considéré que 1’égalité
des parties dans la constitution du tribunal arbitral, principe « d’ordre public
international », avait été violée, justifiant ’annulation de la sentence rendue. D’ordre
public international, la régle ne peut donc faire I’objet d’une convention contraire, a
moins que, une fois le droit né, une fois le litige né, les parties y renoncent soit en
acceptant de désigner un arbitre en commun (ou de permettre a ’institution de
procéder ainsi), soit en acceptant la désignation réalisée par I'un d’eux. Cela étant, on
peut penser que, par hypothése, la divergence des intéréts ne favorise guere un tel
type d’accord. Par conséquent, on peut étre un peu surpris de cette solution choisie
par la Cour de cassation qui, au rebours de la plupart des décisions qu’elle rend, ne
participe pas a I’efficacité de 1’arbitrage et favorise, au contraire, les recours par les
parties, éventuellement dilatoires, ayant pour effet d’allonger le temps de la
constitution du tribunal arbitral. L’article 1453 du Code de procédure civile propose
alors une technique de résolution de la difficulté : « Lorsque le litige oppose plus de
deux parties et celles-ci ne s’accordent pas sur les modalités de constitution d’un
tribunal arbitral, la personne chargée d’organiser I’arbitrage ou, a défaut, le juge
d’appui, désigne le ou les arbitres ». Il s’agit, comme pour ’article 1452, d’une
formule que 1’on retrouve, sous des formes diverses, dans la plupart des réglements
d’arbitrage?’. L’égalité des parties est alors respectée, au prix d’un contournement de

297Cf. Régl. CCl (2021), art. 12.6, 7 et 8 : « En cas de pluralité de demandeurs ou de défendeurs, et si le litige est
soumis a trois arbitres, les demandeurs conjointement, les défendeurs conjointement, désignent un arbitre
pour confirmation conformément a I'article 13. Lorsque I'arbitrage implique une partie intervenante et que le
litige est soumis a trois arbitres, la partie intervenante peut, conjointement avec le(s) demandeur(s) ou avec
le(s) défendeur(s), désigner un arbitre pour confirmation conformément a Iarticle 13. A défaut d’une
désignation conjointe conformément a I'article 12, paragraphe 6 ou 7, et de tout autre accord entre les parties
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celui-ci : les parties ont la possibilité, égale, de désigner, ensemble ou séparément, un
arbitre. En n’y parvenant pas, le juge d’appui ou le réglement d’arbitrage y pourvoit
mais exactement comme la clause compromissoire aurait pu le faire, a ceci prés
qu’alors, celle-ci violerait le principe d’égalité. Le réglement d’arbitrage de la CCI
(2021) prévoit ainsi (art. 12.8) qu’en cas de difficulté, ’institution peut nommer
chacun des arbitres. Pour le juge d’appui, la situation pourrait étre plus difficile,
comme serviteur de la convention d’arbitrage?®® et garant du principe d’égalité, qui
plus est dans une procédure contradictoire, et I’on voit mal comment il pourrait ne pas
procéder a la désignation de I’ensemble des arbitres non déja désignés, voire
I’ensemble des arbitres.

Ce principe d’égalité des parties tel que posé dans ’affaire Dutco®® a connu un
succeés international trés important et a influencé de nombreux réglements
d’institutions arbitrales internationales*® et emportant, souvent, des débats importants
y compris dans la situation inverse ou une convention d’arbitrage, dans un contrat
multipartite, proposerait un arbitre par partie alors que le litige ne concernerait qu’une
partie contre d’autres disposant d’un intérét commun. La question se pose alors des
limites de la mise en ceuvre du principe d’égalité, comme dans 1 affaire
PT Ventures/Vidatel dans les iles Vierges britanniques et en France®'!. Il s’agissait
d’une convention d’associés entre quatre associés d’une entreprise de téléphonie en
Angola (Unitel), contenant une convention d’arbitrage a cinq arbitres, un par partie et
un président, renvoyant au réglement d’arbitrage de la CCI, le siege de 1’arbitrage
étant fixé a Paris. Or, un associé, PT Ventures, avait engagé un arbitrage contre ses
trois autres associés, mais reprochait a la clause une rupture d’égalité si les défendeurs
pouvaient désigner chacun un arbitre alors qu’ils avaient le méme intérét au litige, et
invitait la CCI a désigner 1’ensemble des arbitres. Le tribunal ainsi constitué faisait
droit & la demande de PT Ventures qui cherchait alors a obtenir, avec succes,
I’exécution de la sentence dans les iles Vierges britanniques, tandis que 1’annulation
de la sentence était recherchée en France, avec, dans les deux cas, en jeu, le principe
d’égalité et sa mise en ceuvre, ici le fait d’une part que, pour respecter le principe et la
convention d’arbitrage, la CCI ait désigné 1’ensemble des arbitres (contesté par les
défendeurs) et d’autre part que, a I’inverse il serait résulté une rupture d’égalité en
« défaveur » du demandeur. Ce cas illustre une difficulté particuliére ou plus
exactement une dérive de 1’appréciation du principe d’égalité. Ce principe est, en
effet, un principe processuel et non une régle substantielle. Il s’agit simplement, du
moins dans 1’esprit « historique » de 1’affaire Dutco, d’assurer aux parties la
possibilité de participer a la constitution du tribunal arbitral, pas de pallier une
suspicion de partialité liée a I’« avantage » procuré par la rédaction de la convention
d’arbitrage. Or, ’arrét Vidatel de la cour d’appel de Paris ajoute ce dernier élément
dans le principe d’égalité : « Il incombait donc bien a la CCI, en tant que centre
chargé d’organiser I’arbitrage, compte tenu de 1’opposition des parties, d’organiser les

2%8Comp. Paris, 7 nov. 1999, préc. Dans cette espéce, la convention prévoyait que chaque partie devrait désigner
un arbitre mais que, faute de désignation par I'autre, le premier arbitre désigné serait considéré comme
désigné a titre d’arbitre unique.
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modalités de désignation des arbitres conformément a son Réglement, et ce dans des
conditions telles qu’elles permettaient de satisfaire au principe d’ordre public de
I’égalité des parties dans la désignation des arbitres, qui suppose la possibilité pour
chaque partie de pouvoir participer de maniére égale a la constitution d’un tribunal
arbitral » (pt 63). Elle précise que: « Si au jour de la conclusion de la clause
compromissoire, il était conforme audit principe de prévoir que chacune des parties au
pacte d’actionnaires puisse effectivement étre en mesure de désigner un arbitre, au
jour ou le litige est né, ce principe de 1’égalité doit s’apprécier non plus seulement au
regard de la qualité des parties au contrat, mais aussi au regard des prétentions et des
intéréts de chacune des parties au litige. Ce faisant, si plusieurs d’entre elles sont
susceptibles de défendre des intéréts communs et partagés contre une seule autre, il
convient de veiller a constituer un tribunal arbitral permettant d’en garantir le
respect » %2,

B. — La désignation des arbitres par les institutions
d’arbitrage

823. — Role de [Iinstitution d’arbitrage. Une institution d’arbitrage au
réglement duquel il est renvoyé par la convention d’arbitrage emporte la mise en
ceuvre de celui-ci, notamment s’agissant de la question de la désignation des arbitres.
L’institution d’arbitrage assure donc la fonction d’assistance des parties dans la mise
en ceuvre de la clause compromissoire, comme le juge d’appui dans un arbitrage ad
hoc, méme si le juge d’appui peut également étre saisi en cas de défaillance de
I’institution d’arbitrage. L’intervention d’une institution d’arbitrage ne modifie donc
pas le role, de principe, des parties, dans la désignation des arbitres. L’institution
d’arbitrage joue, via son reéglement, un simple role d’assistance dans le cas ou les
parties auraient prévu une technique de désignation dans la convention d’arbitrage
mais rencontreraient une situation de blocage ou une difficulté. Or, précisément, les
réglements d’arbitrage comportent généralement des régles relatives a la constitution
du tribunal arbitral, au nombre d’arbitres, a la méthode de désignation, etc. La
difficulté ici tient au fait que la référence au réglement d’arbitrage fait de ce dernier
une masse conventionnelle qui s’ajoute a la convention d’arbitrage. Or, bien souvent,
les réglements d’arbitrage prévoient des régles auxquelles les parties n’auraient pas
songé spontanément.

Ainsi, de trés nombreux réglements d’arbitrage prévoient la « confirmation » des
arbitres choisis par les parties, transformant la « désignation » d’un arbitre par une
partie en simple « proposition de désignation » dite souvent, dans les reéglements
d’arbitrage, « nomination », la désignation proprement dite n’intervenant alors
qu’apres la confirmation par I’institution d’arbitrage, aprés réception et examen de la
déclaration d’indépendance et d’impartialité, la confirmation atteignant en général des
taux importants®%,

11 arrive fréquemment que les centres d’arbitrage disposent de « listes d’arbitres »,
souvent assez conséquentes et composées d’arbitres choisis en fonction de critéres de
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compétence définis par I’institution elle-méme®®*. L’objectif peut étre alors de fournir
des arbitres a priori compétents pour les parties qui seraient étrangéres a la pratique
de I’arbitrage, mais aussi de puiser dans la liste au moment de choisir un arbitre, a la
place des parties dans les conditions posées par le réeglement d’arbitrage. L’objectif
est alors de permettre a I’institution d’arbitrage de vérifier le respect de I’obligation
d’indépendance et d’impartialité par 1’arbitre, en supposant que I’institution, au coeur
du mécanisme arbitral, soit considérée comme en mesure d’apprécier sa cohérence en
complément des parties. Aucun recours autre que ceux prévus par le réglement
d’arbitrage devant un organe qui serait éventuellement prévu a cet effet n’est possible
contre la décision de I’institution de nommer ou de confirmer (ou d’infirmer) un
arbitre. En effet, la mission de [Dinstitution d’arbitrage intervient comme un
mandataire des parties aux fins de désigner ou confirmer les arbitres. Dés lors cette
désignation, ou cette confirmation, ne se présente pas comme un acte juridictionnel et
aucun recours juridictionnel n’est donc ouvert, directement, contre cette décision®®.

A ce principe, au moins trois limites peuvent étre apportées. En premier, les
parties peuvent toujours exciper d’une difficulté¢ du réglement d’arbitrage lui-méme
pour saisir le juge d’appui. En outre 1’arbitre ou les arbitres ainsi désignés demeurent
compétents pour traiter le probléme de leur propre compétence, par exemple si
I’institution d’arbitrage a désigné un arbitre dans des circonstances qui préteraient a
discussion®® ou dans des conditions contraires a la convention d’arbitrage dans la
mesure ou les stipulations de celle-ci priment sur celles du réglement d’arbitrage®’.
Enfin, la sentence qui serait rendue alors que 1’une des parties considérerait que la
constitution du tribunal arbitral n’a pas été réguliére dispose ensuite d’un recours en
annulation, sous la réserve que les parties aient soulevé cette question au cours de la
procédure.

L’objectif peut également étre de respecter des régles d’organisation de
I’institution. Par exemple le réglement d’arbitrage de la CCI (2021) (art. 13.1) précise
que « lors de la nomination ou confirmation d’un arbitre, la cour tient compte de sa
nationalité, de son lieu de résidence et de tout lien avec les pays auxquels ressortissent
les parties et les autres arbitres (...) » et lorsqu’elle est conduite & nommer un arbitre,
I’article 13.5 de son réglement indique que « ’arbitre unique ou le président du
tribunal arbitral sera de nationalité différente de celle des parties », sauf circonstances
particuliéres et que les parties ne s’y opposent pas. L’idée ici est de valider un
« principe de neutralité »% visant a faire en sorte que I’arbitre unique ou le président
soient d’une nationalité différente de celle des parties, assez discutable dans la mesure
ou I’arbitrage repose en principe sur celui de la liberté de choix des arbitres et que le
critetre de I’extra-nationalité, a défaut d’étre percu comme une forme de
discrimination (dans la mesure ou il ne s’agit pas d’écarter une nationalité
particuliére), pourrait s’avérer inefficace’® dans la situation dans laquelle la

304C’est le cas par exemple du TAS, qui impose que les arbitres désignés figurent sur une liste préétablie, V. Régl.
de procédure du TAS, art. R33. Sur le principe des listes d’arbitres, V. M. Danis, Les listes d’arbitres en question :
Cah. arb. 2014, p. 465. — Montpellier, 12 oct. 2017, n° 17/00269 : D. 2017, p. 2559, obs. Th. Clay. — Versailles,
4 juin 2019, n° 17/06632.

305Cf, TGI Paris, ord., 13 juill. 1988 : Rev. arb. 1988, p. 97, note P. Bellet.

306Cf. Paris, 7 févr. 2002 : Rev. arb. 2002, p. 413, note Ph. Fouchard.

307Cf. Cass. 17 civ., 4 déc. 1990 : Rev. arb. 1991, p. 81, note Ph. Fouchard.

308y égal. Loi-type CNUDCI (2006), art. 11.

309Comp. TGI Paris, ord., 23 juin 1987 : Rev. arb. 1988, p. 699, note Ph.Fouchard, « I'arbitre, juge et non
mandataire d’une partie, ne saurait faire I'objet d’une suspicion de principe fondée sur sa seule nationalité ».



connaissance de la loi nationale d’une partie, choisie comme loi applicable, serait
considérée comme importante pour la résolution du litige®!°.

824. — Arbitre unique ou pluralité d’arbitres ? Les réglements d’arbitrage, a la
différence du Code de procédure civile, formulent souvent une logique de préférence
lorsque la convention d’arbitrage ne prévoit pas le nombre d’arbitres. Par exemple,
I’article 12 du reglement de la CCI (2020) indique que: « 1. Les différends sont
tranchés par un arbitre unique ou par trois arbitres. 2. Si les parties ne sont pas
convenues du nombre d’arbitres, la Cour nomme un arbitre unique, & moins que le
différend ne lui paraisse justifier la nomination de trois arbitres ». Cette solution
correspond plutdt a la tradition anglo-américaine, tandis que la tradition européenne
privilégie en général un arbitrage a trois arbitres, comme le réglement d’arbitrage de
la CNUDCI (2010) par exemple®'!.

310D’ailleurs, a pousser plus loin le raisonnement, il peut conduire vers d’autres difficultés. Ainsi, certaines
communautés religieuses, juives, musulmanes ou chrétiennes, utilisent I'arbitrage pour résoudre des litiges
entre membres d’une telle communauté religieuse, de telle maniére que les arbitres sont censés avoir la méme
religion, exigence parfois prévue par des institutions organisant ces arbitrages. Les juges étatiques sont en
général assez prudents. L'affaire Jivraj v. Hashwani au Royaume-Uni avait de ce point de vue suscité de
nombreuses questions. Une clause compromissoire précisait que « all arbitrators must be members of the
Ismaili community and holders of hight office within the community ». La Court of appeal avait considéré que
I'arbitre était un employé des parties, de sorte que la clause tombait sous le coup de l'interdiction des
discriminations au travail, tandis que la UK Supreme Court avait, au contraire, écarté la qualification de contrat
de travail et donc validé la clause (UK Court of appeal, 22 juin 2010, UK Supreme Court, 27 juill. 2011 : Rev. arb.
2011, p. 1007, note J.-B. Racine).

311Cf, F. Ruhlmann, Les listes d’arbitres : RTD com. 2014, p. 729.



Chapitre 2

La résolution des difficultés
relatives a la constitution
du tribunal

825. — Juge d’appui. La constitution du tribunal arbitral dépend de la qualité de
rédaction ou d’interprétation de la convention d’arbitrage, ou du réglement d’arbitrage
auquel la convention réfere, mais également a la volonté des parties de s’y conformer.
De ce dernier point de vue en effet, I’inertie ou la mauvaise volonté d’une partie
peuvent constituer des freins, voire des difficultés, majeures, dans la constitution du
tribunal arbitral. C’est le cas aussi apres la désignation et en cours de procédure, par
exemple si un arbitre cesse de poursuivre sa mission, décide de ne pas siéger, voire de
ne pas participer au délibéré de la sentence, etc. (V. infra, n° ).

D’une maniére générale, peu importe la détermination de ces cas de nature a
identifier des difficultés, I’article 1454 du Code de procédure civile dispose en effet
que « tout autre différend lié a la constitution du tribunal arbitral est réglé, faute
d’accord des parties, par la personne chargée d’organiser I’arbitrage ou, a défaut, par
le juge d’appui», faisant ainsi « balai» des autres cas identifiés, celui de la
composition impaire du tribunal (CPC, art. 1451, al. 3), de la mésentente des parties
pour désigner un arbitre ou entre arbitres pour désigner le président (CPC, art. 1452
et 1453), de la récusation d’un arbitre (CPC, art. 1456, al. 3), son empéchement ou sa
démission (CPC, art. 1457), sa révocation (CPC, art. 1348) ou encore celui de la
prorogation des délais de I’arbitrage (CPC, art. 1463). L’intervention du juge
d’appui®!? est prévue, outre par ces textes particuliers, par les articles 1459 a 1460 du
Code de procédure civile, en matiére interne comme en matiére internationale,
I’article 1506 y renvoyant expressément. Toutefois, 1’article 1461, qui prévoit le
caracteére impératif des conditions d’intervention du juge d’appui, n’est pas repris en
maticre internationale. L’article 1460 précise que le juge d’appui, désormais le
président du tribunal judiciaire, statue « selon la procédure accélérée au fond », c’est-
a-dire, depuis la réforme de la procédure civile de la loi de programmation et de
réforme pour la justice du 23 mars 2019, une procédure orale et contradictoire
engagée par voie d’assignation a jour fixe, pour une décision assortie de I’exécution
provisoire et un délai d’appel de quinze jours (CPC, art.481-1). Par ailleurs,
I’article 54 du Code de procédure civile devrait s’appliquer, supposant la
démonstration que les diligences ont été effectuées en vue d’une résolution amiable.

826. — Arbitrage international et institutionnel. En matiére d’arbitrage
international, plus qu’en matiére interne, la question de I’intervention d’un juge

312Th, Clay, L’appui du juge a I'arbitrage : Cah. arb. 2011, p. 331. - G. Pluyette, La désignation d’un arbitre par le
juge d’appui, in Mél. P. Meyer, LGDJ, 2015, p. 711.



étatique est essentielle pour régler les difficultés de constitution d’un tribunal arbitral,
notamment lorsque la convention d’arbitrage ou un réglement d’arbitrage ne
prévoient pas de solution ou des solutions inapplicables, ou encore en cas d’inertie
des parties. En effet, sans solution de support, 1’arbitrage serait paralysé. Pour cette
raison, la plupart des législations étatiques prévoient des techniques d’assistance d’un
juge étatique, & la maniére d’un juge d’appui’!®. En général, le juge d’appui est le juge
du siége, ce qui est logique et cohérent avec les régles de compétence en maticre
d’annulation d’une sentence.

L’implication du juge d’appui ne couvre toutefois pas 1’intégralité des cas posés
par les difficultés de constitution du tribunal arbitral. En effet, le juge d’appui suppose
en général le caractére ad hoc de I’arbitrage ou la difficulté se pose, mais il n’a pas
vocation a intervenir.

827. —Plan. C’est dans cette mesure que lintervention du juge
d’appui (Section 1) et la procédure conduite devant lui (Section 2) peuvent étre
envisagées, ainsi que I’intervention de I’institution d’arbitrage (Section 3).

Section 1

L’intervention du juge d’appui

828. — Principe de I’intervention du juge d’appui. Essentiel, le juge d’appui, au
point que l’on dit aisément dans le « monde de I’arbitrage » que, en matiere
internationale notamment, la place judiciaire de Paris joue le réle d’une institution
permanente d’arbitrage, ne peut intervenir que dans des conditions précisément
déterminées. En effet, ’arbitrage est un mode alternatif de reglement d’un litige, de
sorte que, par hypothése, ’intervention paralléle d’un juge étatique est exclue, sauf
pour donner corps a I’arbitrage, en matiére de contréle de validité ou d’exécution, en
fin d’arbitrage, ou pour régler certaines difficultés, s’agissant du juge d’appui. Ce
caractére exceptionnel du juge d’appui se mesure en premier au caractére subsidiaire
de sa compétence, mais également a des éléments particuliers que le juge d’appui doit
vérifier, soit en cas de difficulté liée a la convention d’arbitrage elle-méme (§ 1) soit
liée a la mise en ceuvre de la convention d’arbitrage, s’agissant de la constitution du
tribunal arbitral (§ 2).

829. — Compétence subsidiaire. En toutes circonstances, la compétence du juge
d’appui est subsidiaire en ce sens que ce n’est que dans une situation dans laquelle les
parties ou I’institution d’arbitrage n’ont pu résoudre la difficulté qui se présente. La
compétence est méme doublement subsidiaire, puisqu’une difficulté qui se présente
peut étre résolue par les parties en fonction de la convention d’arbitrage en premier,
puis, si elles ont confié 1’organisation de I’arbitrage a un centre d’arbitrage particulier,
c’est a ce dernier de trouver des solutions, et ce n’est qu’en cas d’échec ou de
défaillance qu’un juge d’appui peut intervenir. En pratique, lorsqu’un juge d’appui est
saisi de manicre inopportune, il peut soit rejeter la requéte, soit constater que les
¢éléments permettant sa compétence ne sont pas totalement rassemblés, et enjoindre

313¢f. Loi-type CNUDCI (2006), art. 11.4 ; English arbitration Act, art. 18 ; ZPO, § 1035.



les parties de mettre en ceuvre telle solution de la convention d’arbitrage ou du
réglement d’arbitrage, avant, en cas d’échec, de revenir vers lui.

§ 1. — Difficultés liées a la convention
d’arbitrage elle-méme

830. — Existence d’une convention d’arbitrage qui n’est pas manifestement
nulle ou inapplicable. Pour qu’un arbitrage puisse se dérouler, encore convient-il que
les parties puissent exciper une convention d’arbitrage, sous quelque forme que ce
soit. Dans cette situation, le principe de « compétence-compétence » exclut tout
conflit de compétence entre le tribunal arbitral et un juge étatique et I’'un des effets de
ce principe conduit a I’affirmation de I’autonomie de la convention d’arbitrage
(V. supra, n°® ). Cette autonomie se traduit, négativement, par 1’impossibilité pour
le juge étatique de se considérer comme compétent pour apprécier le litige ; or, dans
ce litige, peut se trouver la question de la validité ou de I’efficacité de la convention
d’arbitrage. Dans le méme temps, le juge d’appui ne peut étre saisi que dans
I’hypothése ou une convention d’arbitrage lie les parties. Cet ensemble de
contradictions apparentes est tranché par la régle permettant au juge d’appui de
vérifier prima facie ’existence d’une convention d’arbitrage. En outre, le juge
d’appui est habilité a apprécier, non pas la validité, mais I’invalidité manifeste de la
convention d’arbitrage.

L’article 1455 du Code de procédure civile dispose que: « Si la convention
d’arbitrage est manifestement nulle ou manifestement inapplicable, le juge d’appui
déclare n’y avoir lieu a désignation », formule qui se retrouve a l’article 1448 du
méme code qui fonde le principe de « compétence-compétence » et I’incompétence de
principe des juridictions étatiques en présence d’une convention d’arbitrage
manifestement valide. 11 en résulte que le juge d’appui peut constater que la
convention d’arbitrage est manifestement invalide ou inapplicable. Il ne peut
cependant se prononcer a titre préventif ; il ne peut donc, dans une pareille situation,
considérer qu’il n’y a pas lieu a régler la difficulté liée a la constitution du tribunal
arbitral. La compétence du juge d’appui est donc, ici, limitée a la vérification,
négative, que la convention d’arbitrage n’est pas manifestement invalide ou
inapplicable (V. supra, n° ) : il ne peut donc interpréter la convention d’arbitrage,
ni refuser de désigner un arbitre ou, plus généralement, régler la demande de
résolution d’une difficulté envisagée par les articles 1451 et suivants du Code de
procédure civile, par exemple si la convention prévoit un nombre pair d’arbitres, dans
une situation ou ce nombre est illicite, plus généralement si le juge d’appui est en
présence d’une « clause blanche », du moins si la convention d’arbitrage a été conclue
aprés I’entrée en vigueur du décret de 20113!* ou bien qu’elle est contraire au principe

314y, supra, n° : s’agissant d’une clause compromissoire conclue avant I'entrée en vigueur du décret de 2011
en revanche, I'ancien article 1455 du Code de procédure civile prévoyait que le juge d’appui ne pouvait
procéder a désignation si la clause était manifestement nulle ou si elle était « insuffisante pour permettre au
juge de constituer le tribunal arbitral », c’est-a-dire une « clause blanche », d’ailleurs nulle en matiére
d’arbitrage interne au titre de I'ancien article 1443, alinéa2 du méme code. En revanche, en matiere
d’arbitrage international, I'ancien article 1493 du Code de procédure civile prévoyait la possibilité au juge
d’appui de régler quelque difficulté que ce soit.



L, . . ou bi wu .
d’égalité des parties’’>, ou bien encore parce ’une partie est en redressement
judiciaire’'®.

§ 2. — Difficultés liées a la constitution
du tribunal arbitral

831. — La compétence, subsidiaire, du juge d’appui est ici assurée dans la limite
d’un certain nombre de vérifications du juge d’appui, ’existence d’un litige en cours,
et d’un litige sur la constitution du tribunal arbitral. Un certain nombre de regles
générales, valables tant en matiére d’arbitrage interne qu’en matiére d’arbitrage
international, sont posées (A), nécessitant un certain nombre de compléments en
maticre d’arbitrage international (B).

A. — Régles générales

832. — Existence d’un litige non encore tranché. L’intervention du juge d’appui
suppose que soient rassemblées certaines conditions, dont la premiére est qu’un litige
soit né. Cette considération était posée expressément dans 1’ancien article 1444 du
Code de procédure civile, avant la réforme de 2011 et elle ne I’est plus mais se
congoit sans difficulté, a partir de la lettre de I’article 1454 du Code de procédure
civile qui évoque un « différend ».

Il convient également que le litige ne soit pas tranché par le ou les arbitres. Cette
condition n’est pas plus posée expressément que la précédente, mais s’entend de la
méme maniére : si le litige est tranché par le ou les arbitres, il n’existe plus de
difficulté de constitution du tribunal arbitral, sauf du point de vue de 1’éventuelle
irrégularité de la constitution qui reléve alors du juge de I’annulation, point du juge
d’appui.

833. — Existence d’une difficulté dans la constitution du tribunal arbitral. Le
juge d’appui doit alors constater une difficulté en cas d’une désignation en nombre
pair (CPC, art. 1451), sur la désignation de I’arbitre unique ou du tiers arbitre dans la
situation d’une convention prévoyant un arbitrage a trois arbitres (CPC, art. 1452),
lorsque 1’organisme chargé d’organiser 1’arbitrage ne permet pas de résoudre la
difficulté (CPC, art. 1453), en cas de difficulté dans une situation de récusation (CPC,
art. 1456), d’empéchement (CPC, art. 1457) ou de rétractation (CPC, art. 1459) ou
pour tout autre difficulté (CPC, art. 1454). Il importe alors que le juge d’appui
constate, et donc qu’il lui soit démontré, que la difficulté est bien relative a 1’'une de
ces situations liées a la « constitution d’un tribunal arbitral » : il ne peut donc se
prononcer sur une difficulté autre, par exemple une question relative a la désignation
d’un expert, d’un médiateur ou d’un conciliateur. Dans ces situations, il est donc
compétent, en cas de difficultés, c’est-a-dire d’un « différend », pour désigner un
arbitre en cas de refus d’une partic de procéder a la désignation a laquelle la
convention d’arbitrage 1’invite, ou lorsqu’un arbitre a été récusé, ou pour compléter le

315Cf. Cass. 1" civ., 13 févr. 2019, n° 18-10.985 : D. 2019, 387, p. 2435, obs. Th. Clay ; Dalloz actualité, 6 mars
2019, obs. J. Jourdan-Marques ; Procédures 2019, 124, note L. Weiller ; JCP G 2019, 393, note J. Ortscheidt ;
JCP E 2019, 1332, obs. P. Casson.

316paris, 13 févr. 2002 : Rev. arb. 2003, p. 131, note Ph. Fouchard.



tribunal arbitral lorsque les arbitres désignés ne s’entendent pas sur le nom d’un
troisiéme ou en 1’absence d’accord sur le nom d’un arbitre unique. Cette compétence
est notamment trés utile pour faire obstacle a la mauvaise volonté d’une partie dans la
désignation d’un arbitre ou dans 1’acceptation de sa désignation.

Il est également compétent pour trancher les difficultés liées a la constitution du
tribunal arbitral intervenant en cours d’instance pour trancher les différends liés a la
récusation d’un arbitre, sa rétractation, sa démission ou son empéchement ; ce dernier
cas, d’ailleurs, est suffisamment large pour permettre d’envisager les situations,
embarrassantes, dans lesquelles un arbitre refuse de siéger, sans démissionner ni se
rétracter (V. supra, n° ). Cette compétence qui demeure, et qui peut porter sur
toute autre difficulté liée a la constitution du tribunal arbitral (CPC, art. 1454), permet
en outre au juge d’appui de trancher les différends liés a la mise en ceuvre de
I’obligation de révélation de I’arbitre (V. supra, n° ), par exemple lorsque celui-ci
refuse de fournir des éléments liés & un doute dans I’indépendance ou I’impartialité
qu’une partie entretiendrait a I’endroit d’un arbitre, pour lui enjoindre de fournir ces
¢léments, sans que cela constitue un excés de pouvoirs de sa part®!”.

834. — Clauses pathologiques et intervention d’un centre d’arbitrage. Dans
tous les cas dans lesquels les parties ont confié & un organisme d’arbitrage le soin de
désigner les arbitres ou de régler les difficultés liées a la désignation d’un arbitre, le
juge d’appui est incompétent pour régler ces difficultés. Plus exactement, la
compétence du juge d’appui est alors subsidiaire en ce sens qu’il est possible que la
convention d’arbitrage ne soit pas suffisamment précise quant aux modalités de
désignation.

Depuis I’entrée en vigueur du décret de 2011 (V. supra, n° ), cette situation,
identifiant une « clause pathologique » ne conduit pas, en mati¢re d’arbitrage interne,
a I’invalidation de la convention d’arbitrage (en matiére internationale, une telle
clause pathologique, conclue avant le décret de 2011, pouvait étre palliée par le juge
d’appui)’'®, de sorte que le juge d’appui retrouve compétence pour trancher la
difficulté, du moins si les parties ne parviennent pas a s’entendre sur la désignation du
ou des arbitres.

La difficulté consiste alors a identifier les cas de clauses pathologiques : ce sont
toutes celles qui présentent un doute ou une difficulté dans la mise en ceuvre de
I’arbitrage, par exemple quand une clause envisage a la fois le recours a un juge
étatique et a un tribunal arbitral, une clause faisant référence a un tribunal arbitral ad
hoc et un arbitrage institutionnel, clause renvoyant a deux réglements
d’arbitrage®'?, etc.

317Cass. 1™ civ., 20 juin 2006 : JCP G 2006, |, 187, n°4, obs. J. Béguin: le juge d’appui doit « résoudre les
difficultés de constitution du tribunal arbitral de maniére a ce que cette juridiction soit investie de la confiance
des parties ». Adde, Paris, 10 févr. 2005 : Rev. arb. 2005, p. 713, note M. Henry ; D. 2005, p. 3057, obs. Th. Clay.

318 3 question était tranchée par application de I'ancien article 1157 du Code civil qui, en matiére
d’interprétation d’un contrat ou d’une clause, assurait de donner effet a une clause en fonction de son effet
utile. Ainsi, la convention d’arbitrage s’en remettant a la CCl permettait de considérer que les parties avaient
souhaité confier la question de la désignation aux organes de la CCl: Paris, 14 févr. 1985 : Rev. arb. 1987,
p. 325, note P. Level.

319Cf. Cass. 1™ civ., 4 mars 2020, n° 18-22.019, Antrix : Dalloz actualité, 4 mai 2020, obs. J. Jourdan-Marques :
dans cette affaire, une clause compromissoire renvoyait aux «regles et procédures de la chambre de
commerce internationale » ou de la CNUDCI, alors que I'une est une institution arbitrale compléte et 'autre un
simple reglement d’arbitrage sans institution arbitrale associée.



835. — Impossibilité pour le juge d’appui d’apprécier la compétence des
arbitres. Le juge d’appui doit donc vérifier qu’il existe un litige entre les parties. Il ne
lui appartient cependant pas d’effectuer un contréle plus poussé, par exemple de
vérifier si le litige est arbitrable ou encore s’il entre dans la compétence des arbitres.
Le principe de « compétence-compétence » n’est ainsi pas mis en €chec du seul fait
que les parties recourent a un juge étatique : le juge d’appui ne peut donc refuser une
demande de réglement d’une difficulté de constitution, désigner un arbitre par
exemple, en considérant que la convention d’arbitrage ne garantit pas la compétence
des arbitres*?’, ou encore que la demande ne serait pas séricuse, ou non urgente : cette
solution serait constitutive d’un excés de pouvoir par le juge d’appui. Le juge d’appui
est en effet saisi « comme en maticére de référé ».

B. — Précisions en matiéere d’arbitrage international

836. — Deux questions particuliéres se présentent : celle de la compétence
internationale du juge d’appui francais (1°) et celle des conditions de son
intervention (2°).

1° Principes de la compétence internationale du juge d’appui frangais

837. — Compétence internationale du juge d’appui francais. La compétence du
juge d’appui francais n’est pas universelle ; celle-ci est limitée aux situations dans
lesquelles un arbitrage international présente un lien avec la France. L’article 1505 du
Code de procédure civile dispose en effet que : « En mati¢re d’arbitrage international,
le juge d’appui de la procédure arbitrale est, sauf clause contraire, le président du
tribunal judiciaire de Paris lorsque : 1° L’arbitrage se déroule en France ; ou 2° Les
parties sont convenues de soumettre 1’arbitrage a la loi de procédure francaise ;
ou 3° Les parties ont expressément donné compétence aux juridictions étatiques
frangaises pour connaitre des différends relatifs a la procédure arbitrale ; ou 4° L une
des parties est exposée a un risque de déni de justice ». L’article 1505 du Code de
procédure civile reproduit, pour les deux premiers cas, des situations visées par
I’ancien article 1493 du méme code, les deux premiéres, mais la question de la date de
conclusion de la convention d’arbitrage, avant ou apres le 1" mai 2011, date d’entrée
en vigueur du décret de 2011, importe dans la mesure ou le décret a sensiblement
modifié les régles d’intervention du tribunal arbitral, en ne la limitant plus aux seules
difficultés de sa constitution, dans la mesure ou I’article 1506 du Code de procédure
civile renvoie aux dispositions des articles 1451 et suivants du méme code prévues en
maticre d’arbitrage interne.

838. — Arbitrage international se déroulant en France. Le premier cas ne pose
aucune difficulté et reprend la régle de 1’ancien article 1493 du Code de procédure
civile, que la convention ait donc été conclue avant ou aprés I’entrée en vigueur du
décret de 2011. Il s’agit d’une compétence posée en termes territoriaux : il suffit donc
que arbitrage se déroule en France ou qu’il soit prévu de se dérouler en France, peu
important qu’il se déroule, ou non, effectivement, en France, c’est-a-dire si le siege de

320Cass. 2¢civ., 13 juin 2002 : Rev. arb. 2002, p. 679, « en refusant ainsi de préter son concours a la constitution
du tribunal arbitral, sans constater que la clause compromissoire était soit manifestement nulle, soit
insuffisante pour permettre de constituer le tribunal arbitral, la cour d’appel a excédé ses pouvoirs ». Adde,
D. Foussard, Le recours pour exces de pouvoir dans le domaine de I'arbitrage : Rev. arb. 2002, p. 579. — Cass.
2¢ civ., 31 mai 2001 : Rev. arb. 2002, p. 691 (appréciation abusive de la prescription de I'action).



I’arbitrage est frangais, et ce indépendamment de la nature de la loi de procédure
choisie par les parties, méme étrangére®?!. Inversement, si le lieu de I’arbitrage n’est
pas un lieu en France, la compétence du juge d’appui francais ne se justifie pas, que
I’arbitrage se déroule, en tout ou partie, en France’?.

839. — L’arbitrage est soumis a la loi de procédure francaise. Ce deuxiéme
cas, également repris de 1’ancien article 1493 du Code de procédure civile, assure la
compétence du juge d’appui francais lorsque «les parties sont convenues de
soumettre D’arbitrage a la loi de procédure francaise ». Peu importe ici le siege de
I’arbitrage, notamment si celui-ci se trouve a I’étranger ou n’est pas précisé, il suffit
que la loi de procédure frangaise ait été retenue, méme de maniére implicite ou
indirecte®?. La situation est en pratique assez rare, I’expérience montrant que le droit
processuel frangais n’est guére choisi. Lorsqu’elle se réalise cependant, cette
compétence emporte donc un risque de conflit de compétence entre le juge frangais et
I’éventuel juge étatique du siege, en fonction de la loi de ce dernier ou de la loi de
procédure choisie, selon les dispositions des droits applicables dans ces situations.

840. — Clause attributive de compétence au juge d’appui francais. La
compétence du juge peut faire 1’objet d’une extension, comme la jurisprudence
I’admettait avant 2011324, lorsque « les parties ont expressément donné compétence
aux juridictions étatiques francaises pour connaitre des différends relatifs a la
procédure arbitrale », du moins pour les conventions d’arbitrage conclues aprés
I’entrée en vigueur du décret de 2011. Comme précédemment, ce cas emporte un
risque de conflit de compétence entre plusieurs juges, francais et étranger.

841. — Risque de déni de justice. La compétence du juge francais est encore
affirmée lorsqu’« une des parties est exposée a un risque de déni de justice ». Il s’agit
la d’une compétence subsidiaire, référant territorialement au juge d’appui frangais. Il
ne s’agit donc pas d’une compétence générale du juge, mais d’une compétence
résiduelle, supplétive, lorsqu’une telle situation est observée’?. Un tel risque de déni
de justice n’est pas lui-méme général, mais un risque de « déni de justice arbitrale »,
par exemple si le juge étranger compétent ne peut €tre saisi de la difficulté de
constitution du tribunal arbitral ou bien encore lorsque les parties n’ont pas prévu de
localiser le siége de I’arbitrage et qu’aucun autre juge étranger n’est en mesure
d’assurer cette tAche®?®. 11 suffit donc d’un risque de déni de justice et non du constat

327G Paris, réf., 15 févr. 1995 : Rev. arb. 1996, p. 503, note Ph. Fouchard.

322Cf, Ch. Seraglini et J. Ortsheidt, Droit de I'arbitrage interne et international, op. cit., p. 770, § 776.

323Cf. TGI Paris, réf.,, 11 mai 1987 : Rev. arb. 1988, p. 699, note Ph. Fouchard (participation a une procédure
frangaise d’assistance judiciaire a I'étranger).

324paris, 1¢" mars 2007 : RTD com. 2008, p. 526, obs. E. Loquin.

325Cass. 1"civ., 13 déc. 2007 : Rev.arb. 2018, p.370, note V.Chantebout; Cah. arb. 2007, p.701, note
H. Barbier, pourvoi aprés Paris, 24 mai 2016: Rev.arb. 2016, p.649; Cah.arb. 2016, p.641, note
M. de Fontmichel ; JCP G 2017, 1018, n° 9, obs. J. Ortsheidt ; D. 2016, p. 2589, obs. Th. Clay.

326paris, 29 mars 2001, Nioc: Rev. arb. 2002, p.487, note Ph. Fouchard; RTD com. 2001, p. 651, obs.
E. Loquin ; JDI 2002, p. 498, note D. Cohen : « le juge frangais peut intervenir en cas de déni de justice avéré
a I'étranger; qu’en effet, le droit pour une partie a une convention d’arbitrage de voir soumettre ses
prétentions a une juridiction arbitrale est une régle d’ordre public, que le juge frangais, comme tout autre,
a vocation a faire respecter dans I’exercice de ses attributions de soutien a I'arbitrage ». Sur pourvoi, Cass.
1 civ., 1°" févr. 2005 : Rev. arb. 2005, p. 695, note H. Muir Watt ; JCP G 2005, |, 134, n° 4, note J. Béguin ;
JCP E 2005, Il, 447, note G. Kessler ; D. 2005, p. 2727, note S. Hotte ; D. 2005, pan. p. 3054, obs. Th. Clay ;
RTD com. 2005, p. 266, obs. E. Loquin : « I'impossibilité pour une partie d’accéder au juge, fat-il arbitral,
chargé de statuer sur sa prétention, a I'exclusion de toute juridiction étatique, et d’exercer ainsi un droit
qui releve de l'ordre public international consacré par les principes de I'arbitrage international et
I'article 6.1 de la Convention européenne des droits de ’lhomme, constitue un déni de justice qui fonde la



d’un déni actuel et avéré. La jurisprudence NIOC avait ajouté 1’exigence qu’il existe
un élément de rattachement avec la France, méme ténu, en I’espéce le choix de la CCI
de Paris pour assurer la désignation d’un arbitre, exigence qui ne se retrouve pas dans
la rédaction de D’article 1505, 4° du Code de procédure civile. On peut alors se
demander si cette exigence est abandonnée, au risque de faire du juge d’appui frangais
une sorte de juge universel dans des situations de risque de déni de justice, ou bien
alors si un lien quelconque avec la France doit demeurer, par exemple si une partie est
francaise, sur le fondement des articles 14 et 15 du Code civil, instituant un privilége
de juridiction, auquel les parties, en concluant une convention d’arbitrage n’ont
renoncé qu’en partie, s’agissant du traitement au fond du litige ou bien encore parce
que les parties auraient choisi la loi frangaise comme loi du fond du litige.

842. — Privilége de juridiction? Ce dernier cas, auquel peut s’ajouter
I’hypothése d’un rattachement frangais par la nationalité d’une partie, pourrait méme
permettre de considérer que, du fait du lien avec la France entretenu du seul fait d’étre
Francais et de disposer du privilege de juridiction des articles 14 et 15 du Code civil
auquel les parties n’ont renoncé qu’en partie, permet, en outre, d’identifier un
cinquiéme cas de compétence du juge d’appui frangais, par exemple si le lieu de
I’arbitrage est a l’étranger, qu’une loi de procédure étrangere est choisie, sans
extension de la compétence du juge d’appui et sans risque de déni de justice
arbitrale’?’. La tentation est grande d’admettre cette solution, pour assurer ainsi une
forme d’extraterritorialité aux regles du droit frangais de ’arbitrage international,
quand bien méme la doctrine la rejette en général’?® parce que ’article 1505 du Code
de procédure civile, loi spéciale, aurait ainsi dérogé aux régles, générales, des
articles 14 et 15 du Code civil. On peut cependant limiter cette position en considérant
que, précisément, 1’article 1505 du Code de procédure civile, comme I’ancien
article 1493 du méme code, exceptent les articles 14 et 15 du Code civil de manicre
spéciale, mais uniquement dans les limites de ce texte.

2° Conditions d’intervention du juge d’appui frangais

843. — Compétence exclusive du président du tribunal judiciaire. Lorsque I’'un
des chefs de compétence du juge d’appui est déterminé au sens de I’article 1505 du
Code de procédure civile, la compétence du juge frangais est acquise, renvoyant alors
a celle du président du tribunal judiciaire de Paris. Comme en matiére de recours en
annulation, il en résulte une centralisation et une concentration du contentieux vers un
seul « pble » judiciaire. Exclusive, la compétence du président du tribunal judiciaire
de Paris est également subsidiaire, dans la mesure ou elle ne résiste pas a la volonté
des parties qui peuvent, dans la convention d’arbitrage, renoncer a cette compétence,
par exemple pour retenir celle d’un autre juge, étranger ou frangais, ou encore confier
la charge de son organisation a un centre d’arbitrage?’.

compétence internationale du président du tribunal de grande instance [judiciaire] de Paris, dans la mission
d’assistance et de coopération du juge étatique a la constitution d’un tribunal arbitral, deés lors qu’il existe
un rattachement avec la France ».

327En revanche, ce indépendamment du choix de la loi francaise comme loi du fond du litige : TGI Paris, réf.,
2 avr. 1981 : Rev. arb. 1983, p. 191, note Ph. Fouchard.

328Cf. Ph. Fouchard, note préc., et note ss TGl Paris, réf., 11 mai 1987 : Rev. arb. 1988, p. 699. — Ch. Seraglini et
J. Ortsheidt, Droit de I’arbitrage interne et international, op. cit., p. 772, § 780.

329Cf. Paris, 21 nov. 2002 : Rev. arb. 2003, p. 239 ; Cass. civ. 1, 13 déc. 2017, n° 16-22.131 ; dans le méme sens : T)
Paris, 16 avr. 2021, n° 21/50115 : « le juge d’appui ne peut se substituer au centre d’arbitrage dans I'application
de son reglement ».



Le choix des parties doit étre habilement mesuré : la voie conventionnelle ainsi
déterminée a des conséquences sur les recours contre la décision du juge ou du centre
choisi en sorte que les voies de recours prévues contre 1’ordonnance du juge d’appui
frangais qui aurait été compétent en I’absence de choix conventionnel sont alors
exclues, y compris d’ailleurs si le juge choisi était un autre juge frangais**, ce dernier
étant alors non point un juge alternatif mais un simple mandataire des parties®!.
Toutefois, et pour éviter d’autres formes de déni de justice, la jurisprudence frangaise
admet que lorsque les modalités retenues par les parties se révélent insuffisantes,
inefficaces ou impossibles a réaliser, le juge d’appui supplétivement prévu peut
retrouver sa compétence®*?. Les articles 1452 et suivants du Code de procédure civile
prévoient désormais cette solution, en faisant du juge d’appui (frangais) le juge
compétent en cas d’échec des autres techniques retenues par les parties.

844. — Modalités d’intervention du juge d’appui francais. La réforme de 2011
a étendu les conditions d’intervention du juge d’appui. Auparavant en effet, le juge ne
pouvait étre saisi que lorsque « la constitution du tribunal arbitral se heurte a une
difficulté ». Le terme « difficulté » était suffisamment accueillant pour assurer une
interprétation large a laquelle la réforme rend hommage par renvoi, par
I’article 1506, 2° du Code de procédure civile, aux dispositions des articles 1451 et
suivants du méme code pour trancher toutes les difficultés y compris la compétence
pour désigner un arbitre’?, procéder a son remplacement en cas de démission,
d’empéchement ou, surtout, d’abstention d’un arbitre, ou encore de révocation®* et
« tout autre différend li¢ a la constitution du tribunal arbitral » (CPC, art. 1454) par
exemple pour trancher une difficulté liée & une « clause blanche »** ou encore en
raison de Dinefficacité de D’institution d’arbitrage désignée®°. Le juge d’appui
francais dispose ainsi d’une compétence large mais pas au point d’englober toutes les
difficultés qui pourraient surgir au cours de la procédure, notamment en présence
d’une clause renvoyant a une institution arbitrale®*’, ou encore si sa compétence
spécifique n’est pas retenue ou pour apprécier la validité de la convention d’arbitrage
(V. supra, n° ). De ce point de vue, le juge d’appui ne dispose pas de pouvoir
dépassant ceux décrits dans les articles 1451 et suivants du Code de procédure civile.
Il ne peut, par exemple, enjoindre un arbitre démissionnaire de poursuivre sa mission
pas plus qu’il ne pourrait autoriser un tribunal arbitral tronqué (V. supra, n° ) a
poursuivre sa mission?3®,

845. — Anti-suit injunctions. Le juge d’appui ne peut non plus imposer a une
partie de participer a un arbitrage, ou le lui interdire au contraire. La question fait

330paris, 19 juin 2003 : Rev. arb. 2004, p. 136.

31paris, 5 juin 2003 : Rev. arb. 2004, p. 134 ; RTD com. 2003, p. 700, obs. E. Loquin.

332paris, 5 juin 2003, préc.

333Cf. Paris, 1°" mars 2007, Rev. arb. 2007, p. 643.

334TGI Paris, réf., 12 juill. 1989 : Rev. arb. 1990, p. 176, note Ph. Kahn, décidant, dés avant la réforme de 2011,
que la mission de I'arbitre ne se limitait pas aux seules difficultés tenantes, temporellement, au moment de la
constitution du tribunal arbitral, mais a toutes celles liées a cette constitution, y compris durant la procédure.
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référence a la procédure dite anti-suit injunction, c’est-a-dire I’injonction de ne pas
exercer une action particuliére, qui permet, dans certains Etats, de conférer cette
compétence au juge, comme dans bien des pays de tradition de common law dont les
FEtats-Unis, la Grande-Bretagne, I’ Australie, ou I’Inde par exemple. A bien des égards,
elle pourrait tout aussi bien étre francgaise : une convention d’arbitrage peut étre
considérée comme produisant deux obligations, une obligation (anciennement « de
faire ») de constituer le tribunal arbitral dans les conditions conventionnellement
prévues et une obligation (anciennement « de ne pas faire ») de ne pas saisir un juge
étatique. Or, du point de vue de I’aspect contractuel de la convention d’arbitrage, cette
obligation négative devrait pouvoir bénéficier de I’exécution forcée par destruction de
ce qui a été fait en violation de cette obligation (C. civ., art. 1222) et donc obtenir une
décision enjoignant de ne pas, ou ne plus, saisir le juge étatique malgré la présence
d’une procédure arbitrale. Dans sa conception traditionnelle, la procédure d’anti-suit
injunction permet & un juge, dans un Etat qui reconnait cette procédure, d’interdire &
une partie de participer & une procédure, pas uniquement un arbitrage®’, en dehors
des frontiéres de cet Etat, et qui serait engagée en violation d’une régle
conventionnelle, une clause attributive de compétence ou une clause compromissoire
notamment. La sanction est alors la possibilité, pour I’Etat a 1’origine de I’injonction
qui ne serait pas respectée, de prononcer des sanctions, pénales notamment en
application de la régle du contempt of court.

La jurisprudence frangaise admet la régularit¢ internationale des anti-suit
injunctions, du moins lorsqu’elles sont la conséquence de la violation d’une
obligation contractuelle préexistante, clause attributive de compétence ou
compromissoire, comme une forme d’exécution forcée de cette obligation. La
solution francaise présente cet intérét de se singulariser par rapport aux solutions
promues en application des régles du droit processuel de 1’Union européenne et
notamment du réglement (CE) n° 44/2001. La Cour de justice de I’Union européenne
a considéré dans la célébre affaire West Tankers en 2009 en effet que, dans I’espace
européen, la décision d’injonction anti-suit prononcée par un juge d’un Etat membre,
ici britannique, de ne pas exercer une action dans un autre Etat membre, parce que
cette action serait contraire a une clause compromissoire, et imposant donc la
procédure arbitrale, devait étre rejetée, c’est-a-dire interdite’?’, car « I’adoption, par
une juridiction d’un Etat membre, d’une injonction visant a interdire a une personne
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d’engager ou de poursuivre une procédure devant les juridictions d’un autre Etat
membre, au motif qu’une telle procédure serait contraire a une convention d’arbitrage,
est incompatible avec le réglement (CE) n®44/2001 du Conseil, du 22 décembre
2000, concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I’exécution des
décisions en matiére civile et commerciale ». La solution est, a bien des égards,
perturbante, dans la mesure ou elle contribue & donner peu de corps aux clauses
relatives aux litiges, clauses attributives de compétence ou clauses compromissoires,
ce dont il résulte que, dans une situation internationale, une partie pourrait dénier
toute efficacité aux conventions ainsi conclues, et donc préférer son juge au juge élu,
au mépris de la convention d’arbitrage. A bien des égards, une des conséquences du
Brexit pourrait étre de redonner aux anti-suit injunctions prononcées par un juge
britannique une certaine efficacité.

Section 2

La procédure devant le juge d’appui

846. — Compétence matérielle du juge d’appui. Aux termes de Iarticle 1459 du
Code civil, le juge compétent est au premier chef le président du tribunal judiciaire.
Toutefois les parties peuvent, dans la convention d’arbitrage, désigner le président du
tribunal de commerce. Celui-ci est alors compétent pour trancher les litiges relevant
des articles 1451 a 1454 du Code de procédure civile qui est alors également
compétent pour apprécier la validit¢ ou [I’efficacit¢é manifeste de la clause
compromissoire (CPC, art. 1455). Le tribunal de commerce choisi dispose ainsi d’une
compétence plus restreinte que le président du tribunal judiciaire : il ne peut par
exemple proroger le délai d’arbitrage, ni régler les différends fondés sur la révocation,
le maintien, ’empéchement, la rétractation ou I’abstention d’un arbitre. Quoi qu’il en
soit, le juge ainsi désigné, par la loi ou par la convention, dispose d’une compétence
exclusive, rendant incompétent tout autre juge saisi**!. Enfin, le juge d’appui,
président du tribunal judiciaire ou du tribunal de commerce selon les cas, dispose
toujours de la faculté de renvoyer l’affaire devant la formation collégiale de la
juridiction®#,

847. — Compétence territoriale du juge d’appui. L’article 1459, alinéa 2 du
Code civil précise que le juge territorialement compétent est, en 1’absence de volonté
contraire exprimée par les parties, celui « dans le ressort duquel le siége du tribunal
arbitral a été fixé ». A défaut de désignation du si¢ge de 1’arbitrage, le juge compétent
territorialement compétent est « celui du lieu ou demeure le ou ’'un des défendeurs a
I’incident ou, si le défendeur ne demeure pas en France, du liecu ou demeure le
demandeur ». Les termes « demandeur » et « défendeur » peuvent préter a confusion :
il ne s’agit pas des demandeurs ou défendeur au fond, mais a I’incident déclenchant la
compétence du juge d’appui.

341Cass. 2¢ civ., 29 mars 1995 : Rev. arb. 1995, p. 605, note A. Hory.
342Cass. 1" civ., 10 mai 1995 : Rev. arb. 1995, p. 605, note A. Hory.



848. — Saisine du juge. L’article 1460, alinéa 1 du Code civil prévoit que le
juge est saisi «soit par une partie, soit par le tribunal arbitral ou I'un de ses
membres », ce qui correspond & I’ensemble des difficultés posées en matiere de
recours au juge d’appui. Le tribunal arbitral, notamment pour demander la
prorogation du délai d’arbitrage, ou un ou des arbitres, pour régler une difficulté liée a
la constitution du tribunal, par exemple en cas d’empéchement, de révocation ou
d’abstention d’un arbitre, peuvent ainsi saisir le juge d’appui.

La saisine du juge s’effectue sous forme contradictoire, et non par voie de requéte,
et ’article 1460 prévoit qu’elle s’effectue « selon la procédure accélérée au fond », et
avant la réforme de 2019 «comme en la matiére des référés »**, par voie
d’assignation a jour fixe, contre une des parties, mais également, éventuellement,
contre les arbitres qui, a défaut, pourraient, devraient méme sans doute, pouvoir
intervenir volontairement, afin de faire valoir, éventuellement, leurs observations. De
méme lorsque c’est le tribunal arbitral ou les arbitres qui engagent la procédure, ils
doivent assigner toutes les parties. L’ensemble pour une procédure orale et
contradictoire aboutissant & une décision assortie de I’exécution provisoire et un délai
d’appel de quinze jours (CPC, art. 481-1).

849. — Pouvoirs du juge d’appui. En toute hypothése, le juge est limité par la
volonté des parties. Il est ainsi contraint par la convention d’arbitrage, par exemple si
certaines qualités des arbitres sont particuliérement déterminées ou qu’une liste
d’arbitres est identifi¢e. Il doit également respecter le principe d’égalité des parties
(V. supra, n° ) et ne peut donc imposer, dans un arbitrage multipartite, la
désignation d’un arbitre unique pour plusieurs parties prises ensemble. Il doit enfin
respecter la volonté des parties qui auraient confié la désignation d’arbitre a une
institution d’arbitrage, et ne peut se substituer a celle-ci ; sa compétence ne peut &tre
retrouvée qu’en cas d’échec du recours a I’institution d’arbitrage.

En revanche, en dehors de ces hypothéses, et sous réserve des propositions
éventuelles des parties, le juge dispose de la plus grande liberté pour désigner un
arbitre. Cette liberté peut poser difficultés dans certaines circonstances, par exemple
dans I’hypothése de conventions d’arbitrage concurrentes et contradictoires, dans le
cas ou ’une prévoit la désignation d’un arbitre unique et ’autre de plusieurs arbitres.
Dans cette situation, le juge d’appui ne dispose pas de la faculté d’apprécier la
convention d’arbitrage mais demeure compétent, conformément a ’article 1454 du
Code de procédure civile, pour trancher « tout autre différend li¢ a la constitution du
tribunal arbitral ». On peut penser alors, que, face & des propositions différentes, le
juge doit tout a la fois faire face a 1’obligation de trancher le différend et a
I’impossibilité d’apprécier la convention, qui devrait lui imposer, comme assistant des
parties dans la convention d’arbitrage a choisir la solution la plus favorable, sans
doute un arbitrage a trois parties.

Enfin, le juge d’appui est li¢ par la vérification des conditions de sa compétence :

existence d’une convention d’arbitrage manifestement valide et applicable’*,

343Cass. 2°civ., 19 mai 1999 : Rev. arb. 1999, p. 593, note A. Hory. V. cependant TGl Paris, réf., 22 févr. 1984 :
Rev. arb. 1985, p. 91, admettant une saisine par voie de requéte conjointe. Adde Ph. Fouchard, La coopération
du président du tribunal de grande instance a I’arbitrage : Rev. arb. 1985, p. 5.

3445auf, toutefois, lorsqu’un juge, du fond, a déja été saisi et s’est considéré comme incompétent du fait de
I'existence d’une clause compromissoire, qui rend inutile cette vérification. Constituerait d’ailleurs sans doute
un exces de pouvoir le fait, pour le juge d’appui, de considérer la clause comme manifestement nulle ou
inapplicable. En ce sens D.Foussard, Retour sur I'excés de pouvoir en matiéere d’arbitrage : vers une



existence d’un litige non encore tranché, existence d’un différend dans la constitution
du tribunal arbitral (V. supra, n° 830]).

850. — Décision du juge. Autorité de la chose jugée. Jugeant « comme en la
forme des référés », et non de référé, le juge d’appui rend une décision ordinaire, une
ordonnance (CPC, art. 492, 1°). La décision est donc rendue avec 1’autorité de la
chose jugée attachée a une décision ordinaire, et elle est exécutoire a titre provisoire, a
moins que le juge n’en décide autrement, et ce que le juge ait nommé un arbitre ou
qu’il lait refusé, par exemple s’il constate 1’absence de litige entre les parties,
interdisant donc de saisir a nouveau le juge d’appui dans la mesure de I’identité des
demandes et de ’efficacité de la décision®*.

L’autorité de la chose jugée est toutefois limitée a la décision et au différend
tranché : ainsi, et en toute logique, la désignation d’un arbitre par le juge d’appui,
dont la personnalité ou ’action est ensuite contestée au point que 1’annulation de la
sentence est ensuite demandée, n’a pas d’effet sur cette action en annulation si des
faits nouveaux apparaissent aprés la désignation**® en raison de ’absence d’identité
d’objet entre les faits a I’origine de la demande de désignation de ’arbitre et ceux
fondant la demande d’annulation, mais également en raison de la distinction a opérer
entre les motifs attachés a la décision de désignation et la demande en annulation.

Inversement, le refus de désignation d’un arbitre parce que la clause apparait
manifestement nulle au juge d’appui ne devrait pas faire obstacle a la décision du juge
du fond, alors saisi, de considérer que la clause est valable, et de renvoyer a un
tribunal arbitral, finalement impossible a constituer. Le risque d’une telle division est
d’aboutir a une impossibilité pour une partiec d’avoir accés a un juge, si le juge
d’appui refuse de désigner un arbitre et que le juge du fond, saisi, considére que le
litige est a arbitrer, a fortiori dans un contexte international, sauf a forcer, alors, la
compétence du juge du fond, et donc de forcer I’effet de I’autorité de la chose jugée
par le juge d’appui.

851. — Recours contre les décisions du juge d’appui en cas de refus de
désignation. L’article 1460, alinéa 3 du Code de procédure civile dispose que : « Le
juge d’appui statue par jugement non susceptible de recours. Toutefois, ce jugement
peut étre frappé d’appel lorsque le juge déclare n’y avoir lieu a désignation pour une
des causes prévues a I’article 1455 ». Un recours, par voie d’appel n’est donc possible
que dans le cas ou le juge d’appui refuse de désigner un arbitre car la clause
compromissoire est manifestement nulle ou manifestement inapplicable.
L’ordonnance ayant ét¢ rendue comme en matiere des référés, ’appel est alors
organisé comme un recours contre une décision de ce type, dans les quinze jours a
compter de la signification de I’ordonnance (CPC, art. 490, 492).

852. — Appel-nullité, excés de pouvoir. Malgré la lettre de [’article 1460,
alinéa 3 du Code de procédure civile, il demeure que la décision du juge de désigner

consolidation des régles ? : Rev. arb. 2004, p. 803. Adde Cass. 1™ civ., 1" févr. 2005 : Rev. arb. 2005, p. 693,
note H. Muir Watt ; JCP G 2005, |, 134, obs. J. Béguin ; JCP E 2005, Il, 447, note G. Kessler ; D. 2005, p. 2727,
note S. Hotte, p. 3054, obs. Th. Clay ; RTD com. 2005, p. 266, obs. E. Loquin.

345Cass. 2¢civ., 30 avr. 2002 : Rev. arb. 2002, p. 719 (refus de désigner au motif de l'illicéité manifeste de la
clause, non précisée dans le dispositif).

346Cass. 1™ civ., 4 nov. 2015 : Rev. arb. 2015, p. 1230. — Cass. 1" civ., 13 mars 2013 : Rev. arb. 2013, p. 735, note
V. Chantebout; JCP G 2013, |, 465, note D. Mouralis, 784, n°1, obs. Ch. Seraglini; D. 2016, p. 2936, obs.
Th. Clay. — Paris, 3 mars 2005 : Rev. arb. 2006, p.446, note P. Callé.—Paris, 10 nov. 2005 : Rev. arb. 2006,
p. 469. Adde B. Haftel, L’autorité de la chose jugée par le juge d’appui: D.2016, p.138.—Ch.Jarrosson,
L’autorité de la chose jugée des décisions relatives a I'indépendance des arbitres : Rev. arb. 2016, p. 165.



ou de refuser de désigner un arbitre, qui ne corresponde pas aux cas de 1’article 1455
du méme code, c’est-a-dire lorsque la clause est manifestement nulle ou inapplicable,
peut étre contestable. Dans ces conditions, la jurisprudence a admis que soit ouvert
’un des cas d’appel-nullité sur le fondement de ’excés de pouvoirs du juge®*’.

Exceéde ses pouvoirs, le juge d’appui qui apprécie Parbitrabilité¢ du litige, qui
apprécie I’é¢tendue de la convention d’arbitrage, qui désigne un arbitre unique malgré
la convention d’arbitrage qui impose un arbitrage a trois parties, et réciproquement,
qui identifie une condition supplémentaire a celles qui président a son office, par
exemple I’accord d’une partie a la désignation d’un arbitre’*. De méme en est-il du
président du tribunal de commerce, saisi malgré 1’absence de précision en ce sens de
la convention d’arbitrage et qui désigne un arbitre34.

En revanche, ’excés de pouvoirs, qui correspond & une situation dans laquelle le
juge d’appui rend une décision qui ne correspond pas aux conditions lui permettant
d’exercer son office s’interpréte strictement : n’est pas un exces de pouvoir la simple
erreur d’appréciation des faits, par exemple parce que le juge d’appui n’a pas
considéré que la convention était manifestement nulle ou inapplicable ou ne 1’était
pas>.

853. — Pourvoi en cassation. Le pourvoi en cassation contre ’arrét d’appel est
fondé sur la formule de 1’article 1460, alinéa 3 du Code de procédure civile, en ce
sens qu’il n’est possible que lorsque 1’arrét prononce un arrét refusant la désignation
pour 1'une des causes de I’article 1455 du Code de procédure civile’*!. Si, donc, la
cour d’appel, réguliérement saisie sur le fondement de 1’article 1460, alinéa 3 du Code
de procédure civile, décide en statuant comme un juge d’appui de réformer
I’ordonnance et de procéder a désignation, le pourvoi est alors irrecevable. Ce n’est
donc que si la cour d’appel a, dans cette situation, excédé ses pouvoirs, ou si la cour
d’appel, sans excéder ses pouvoirs, a confirmé la décision du juge d’appui de refuser
la désignation sur le fondement d’une cause de I’article 1455 du Code de procédure
civile, qu’un pourvoi est ouvert. Cette solution peut paraitre surprenante, a la fois par
I’analogie, forcée, entre les conditions de recevabilité de I’appel, sur le fondement de
I’article 1460, alinéa3 et du pourvoi en cassation, et par 1’analogie entre les
conditions de 1’appel-nullité et une sorte de « pourvoi nullité », mais elle correspond a
I’esprit de 1’arbitrage. Le juge d’appui est en effet compétent pour pourvoir aux
difficultés de constitution du tribunal arbitral, de maniére efficace et rapide, sans
toutefois laisser un exceés de pouvoir prospérer.

En revanche, rien ne s’oppose a ce qu’un pourvoi soit engagé contre la décision de
la cour d’appel statuant sur un appel-nullité, soit qu’elle ait retenu, soit qu’elle ait
écarté 1’exces de pouvoir du juge d’appui, dés lors toutefois que I’auteur du pourvoi
justifie les conditions de I’appréciation de ’excés de pouvoir®>2,

347F, Foussard, Le recours pour excés de pouvoir dans le domaine de I'arbitrage : Rev. arb. 2002, p. 579. V. supra,
nes et m

348Comp. Paris, 11 oct. 2016 : Rev. arb. 2017, p. 544, note V. Chantebout.

349Cass. 2¢ civ., 29 mars 1995 : Rev. arb. 1995, p. 605, note A. Hory.

350Cass. 1" civ., 19 déc. 2012 : Rev. arb. 2013, p. 721, note M. Boucaron-Nardetto.

351Cass. 1™ civ., 13 févr. 2019: JCP G 2019, p. 393, note J. Ortsheidt; Dalloz actualité, 6 mars 2019, obs.
J. Jourdan-Marques ; Procédures 2019, p. 124, note L. Weiller ; JCPE 2019, 1332, obs. P.Casson; D. 2019,
p. 2439, obs. Th. Clay.

352Cass. 1" civ., 13 déc. 2017, préc.



Section 3

L’intervention de l'institution
d’arbitrage

854. — La désignation des arbitres. Lorsqu’il est fait application d’un réglement
d’arbitrage, I’institution d’arbitrage se charge de la mise en ceuvre de la question de la
désignation des arbitres. L’institution d’arbitrage assure donc la fonction d’assistance
des parties, comme le juge d’appui dans un arbitrage ad hoc. Dans ce cadre,
I’institution d’arbitrage joue un role d’assistance dans le cas ou les parties
rencontreraient une situation de blocage ou une difficulté, en application des régles
relatives a la constitution du tribunal arbitral, au nombre d’arbitres, a la méthode de
désignation, efc., prévues dans leurs réglements. Il convient toutefois de noter que les
parties peuvent toujours exciper d’une difficulté du réglement d’arbitrage lui-méme
pour saisir le juge d’appui. Il reste toutefois que la marge — et donc sa compétence —
est étroite en présence d’un arbitrage institutionnel, le centre jouant le role de « juge
d’appui de droit commun», le juge é&tatique n’ayant qu’une compétence
subsidiaire®*.

855. — La récusation. Dans le cadre des arbitrages institutionnels, ce sont des
organes de linstitution qui tranchent, contradictoirement®*, sur la demande de
récusation d’un arbitre, excluant la compétence du juge d’appui. Cette décision ne
peut toutefois faire 1’objet d’un recours isolé devant le juge®>®, mais peut étre remise
en cause par le juge de ’annulation. Méme si ce n’est que rarement assumé derricre
des taches dites « d’assistance administrative », ni méme reconnu en tant que tel par
la jurisprudence, le role attribué au centre dans l’arbitrage institutionnel dans le
processus de récusation s’apparente fortement a une mission de nature
juridictionnelle.

353Cass. 1™ civ., 13 déc. 2017 : Rev. arb. 2018, p. 370, note V. Chantebout : le juge d’appui « ne saurait, sans
excéder ses pouvoirs, se substituer au centre d’arbitrage dans I'application de son réglement »; dans le méme
sens : TJ Paris, 16 avr. 2021, n° 21/50115, préc.

354TG| Paris, ord., 14 juin 1989 : Rev. arb. 1990, p. 497.

355Cass. 2¢ civ., 7 oct. 1987 : Rev. arb. 1987, p. 479, note E. Metzer.



Chapitre 3

L’acceptation par les arbitres
de la mission
qui leur est confiée

856. — Plan. La désignation, quel que soit le mode, éventuellement complexe, par
lequel il y est procédé, d’un arbitre n’achéve pas le processus de la constitution du
tribunal arbitral. La désignation en effet n’est qu’une offre de contracter faite a ou aux
arbitres pour effectuer une mission d’arbitrage, qui doit donc faire 1’objet d’une
acceptation (Section 1), dont il résulte des effets juridiques, des conséquences
contractuelles dont le contrat d’arbitre et des conséquences non
contractuelles (Section 2).

Section 1

L’acceptation de leur mission
par les arbitres

857. — Nécessité de ’acceptation de la mission par I’arbitre et formation du
lien d’instance. L’article 1456, alinéa 1°* du Code de procédure civile dispose tres
clairement que: « Le tribunal arbitral est constitué lorsque le ou les arbitres ont
accepté la mission qui leur est confie. A cette date, il est saisi du litige ».
L’acceptation est ainsi un consentement en réponse a l’offre de désignation telle
qu’elle est formulée par la ou les parties. Elle est surtout la date assurant la formation
d’un lien d’instance’°.

La situation est plus complexe, d’un point de vue contractuel, qu’elle en a I’air. En
premier, si la désignation est celle d’un arbitre unique, 1’offre doit étre formulée par
les deux parties et, donc, le consentement établi a 1’endroit des deux. De méme,
lorsqu’il est prévu une constitution a trois arbitres, la désignation du troisiéme arbitre
est réalisée par les deux premiers (CPC, art. 1452, 2°). Or, on peut penser qu’il n’en
est pas tout a fait ainsi et que les deux arbitres sont en réalit¢é mandatés par les parties
pour désigner le tiers arbitre, de sorte que I’acceptation de ce dernier doit alors
s’effectuer a I’endroit des parties, et non aux arbitres. Il en est de méme lorsque les
parties ont confié a une institution d’arbitrage le soin de désigner le ou les arbitres : il

356Cass. 1" civ., 25 avr. 2006 : Rev. arb. 2007, p. 79, note J. El Ahdab.



s’agit bien d’un mandat confié par les parties au centre d’arbitrage de désigner, en
leur nom et pour leur compte, un ou des arbitres. Enfin, si les arbitres sont désignés
sur le fondement d’une convention d’arbitrage, les arbitres n’en sont pas parties®”’, y
compris lorsque la convention d’arbitrage établit une liste d’arbitres parmi lesquels la
désignation doit s’effectuer. C’est donc lorsque tous les arbitres ont accepté, qu’ils
sont saisis, au sens de 1’article 1456, alinéa 1° du Code de procédure civile, et que la
mission d’arbitrage peut débuter. On peut en outre observer que la rédaction de
I’article 1456 modifie considérablement la situation par rapport a celle qui prévalait
avant le décret de 2011. L’ancien article 1452 disposait que : « La constitution du
tribunal arbitral n’est parfaite que si le ou les arbitres acceptent la mission qui leur est
confiée ». Or, I’ancien article 1452, alinéa 2 prévoyait que 1’arbitre qui supposait une
cause de récusation et en informait les parties ne pouvait accepter sa mission qu’avec
I’accord de toutes les parties. L’article 1456 ne prévoit plus cette solution, mais la
résolution de la difficulté par les parties, le centre d’arbitrage ou le juge d’appui selon
le cas, de sorte qu’il n’est plus possible a une partie d’opposer un veto a la désignation
d’un arbitre. En pratique, il est fréquent que les arbitres acceptent la mission qui leur
confiée, ne serait-ce que pour disposer de la faculté¢ de désigner le tiers arbitre, mais
que le président retarde son acceptation a la signature de I’acte de mission, faisant
ainsi débuter, a cette date, les délais d’arbitrage.

858. — Forme de P’acceptation. Aucune condition de forme particuliere de
I’acceptation ne s’impose. Elle est généralement expresse, mais elle peut étre tacite,
par exemple par le fait que les arbitres débutent leur mission d’arbitrage®®, a
condition, comme toute acceptation tacite, qu’elle soit non équivoque et que les
parties en soient conscientes®*’.

859. — Refus d’acceptation par Darbitre. L’arbitre est évidemment libre
d’accepter ou non la mission qui lui est proposée. Le refus de ’arbitre est I’une des
« difficultés » de constitution du tribunal arbitral. Il appartient alors, en fonction de la
rédaction de la clause, aux parties ou au centre d’arbitrage désigné, de recommencer
le processus et de procéder a une nouvelle désignation, a moins que, a défaut, il
s’agisse du juge d’appui*®.

Section 2

Les conséquences de I'acceptation

860. — Deux types de conséquences apparaissent: des conséquences
contractuelles par la conclusion du contrat d’organisation de I’arbitrage ou du contrat

357paris, 23 sept. 1994 : Rev. arb. 1996, p. 393, note Ph. Fouchard.

358Cass. 1" civ., 22 sept. 2010 : Rev. arb. 2011, p. 152, note J.-G. Betto et A. Reynaud ; D. 2010, p. 2933, obs.
Th. Clay.

359TG| Paris, réf., 28 oct. 1983 : Rev. arb. 1985, p. 151.

360Avant le décret de 2001, I'ancien article 1448 du Code de procédure civile disposait que lorsque la convention
d’arbitrage reposait sur un compromis, que celui-ci précisait le nom du ou des arbitres et que I'un refusait
d’accepter sa mission, le compromis était alors caduc, ce qui emportait la perte des effets des actes
éventuellement réalisés auparavant. Cette regle n’ayant pas été reprise depuis 2011, elle ne devrait pas se
poursuivre.



d’arbitre (§ 1), des conséquences non contractuelles liées a la mission juridictionnelle
de I’arbitre (§ 2), distinction essentielle en matiére d’identification des conséquences
de I’'immunité attachée a la fonction d’arbitres, en cas de velléité de sanction de
I’arbitre (§ 3).

§ 1. — Les conséquences contractuelles
de I'acceptation : la naissance du contrat d’arbitre

A. — Le contrat d’arbitre

861. — Nature du contrat d’arbitre. La désignation du ou des arbitres forme,
entre les parties et les arbitres un contrat, le « contrat d’arbitre »*®', contrat dont
I’existence est admise en jurisprudence, tant s’agissant des arbitrages internationaux
qu’internes®®?. Le contrat d’arbitre, ou plus exactement les contrats d’arbitre si I’on
admet qu’il existe autant de contrats que d’arbitres ayant accepté la mission confiée,
se superposent alors a la convention d’arbitrage, qui définit les conditions de
I’arbitrage, le ou les contrats d’arbitres qui définissent la mission d’arbitre et
I’éventuelle convention d’organisation de ’arbitrage lorsque les parties ont confié
cette organisation & un centre d’arbitrage : trois conventions liées donc, mais non
confondues.

La nature juridique du contrat d’arbitre reléve sans doute de la catégorie des
contrats d’entreprise : les arbitres regoivent une mission qu’ils doivent réaliser en
toute indépendance, de sorte qu’il ne peut s’agir d’un contrat de travail, dans lequel le
salarié¢ est nécessairement dépendant et sous la subordination de son employeur, ni
d’un contrat de mandat, ou le mandataire est également sous la dépendance du
mandant, duquel il recoit des instructions et doit rendre compte®®. A bien des égards
cependant, la nature juridictionnelle de la mission, qui implique donc que le maitre
d’ouvrage, I’arbitre, effectue des actes juridictionnels, juridiques donc, est
globalement difficile & confondre avec un contrat d’entreprise, dont la mission
consiste généralement a réaliser des actes matériels*®*, pourrait laisser entendre que le
« contrat d’arbitre » est un contrat sui generis.

862. — Régime juridique du contrat d’arbitre. Aucune régle particuliere ne
détermine le « contrat d’arbitre », de sorte que ce sont les régles du droit commun des
contrats qui le déterminent. Le contrat est donc consensuel, soumis a aucune forme
autre que celles que les parties, dans la convention d’arbitrage ou le réglement
d’arbitrage, auraient pu imposer. Les regles sont par ailleurs les mémes que
I’arbitrage soit interne ou international, a ceci prés que le contrat d’arbitre pourrait
dans ce dernier cas étre international. En pratique, cependant I’acte de mission signé
par les parties et les arbitres, qui ne se confond ni avec la convention d’arbitrage ni

361Cf. Th. Clay, L’arbitre, Dalloz, 2001. — A. Ditchev, Le contrat d’arbitrage, essai sur le contrat ayant pour objet la
mission d’arbitre : Rev. arb. 1981, p. 395. — Ph. Fouchard, Le statut de I'arbitre dans la jurisprudence frangaise :
Rev. arb. 1996, p. 325. Comp. L. Jandard, La relation entre I'arbitre et les parties, critique du contrat d’arbitre,
these, Paris X Nanterre, 2018. — P. Mayer, Le mythe du contrat d’arbitre, in Mél. B. Ancel, Iprolex-LGDJ, 2018,
p. 1181.

362paris, 13 déc. 2001 : Rev. arb. 2003, p. 1312, note H. Lécuyer. — Paris, 19 déc. 1996 : Rev. arb. 1998, p. 124,
note Ch. Jarrosson. — Paris, 4 mai 1988 : Rev. arb. 1988, p. 657, note Ph. Fouchard.

363Comp. D. Mainguy, Contrats spéciaux, Dalloz, coll. « Cours », 12¢ éd., 2020, n° 593.

364D, Mainguy, Contrats spéciaux, op. cit., n° 533.



avec le contrat d’arbitre, ou mieux encore, le compromis d’arbitrage, peut établir
I’existence du contrat d’arbitre, notamment lorsqu’il y indique formellement, ce qui
est trés souvent le cas, ’acceptation par 1’arbitre de sa mission. S’il s’agit de trancher
la question de la validité du contrat d’arbitre, la jurisprudence considére que le juge
compétent est celui du domicile de Iarbitre’®. La question est cependant complexe.
Le tribunal arbitral n’est pas, malgré le principe de compétence-compétence, le juge
de la régularité, sauf & admettre qu’un arbitre pourrait étre juge et partie. Par ailleurs,
si le contrat d’arbitre est autonome de la convention d’arbitrage, il n’en résulte pas
non plus que le juge d’appui pourrait étre ce juge, en raison de la mission limitée que
le Code de procédure civile, tant en matiére interne qu’internationale, mais également
des autres législations en général, attribue au juge d’appui. Assistant des parties dans
la constitution du tribunal arbitral, et des difficultés qui pourraient en résulter, il n’est
pas le juge de la validité du contrat d’arbitre. Reste alors le juge de droit commun des
contrats, ce qui valide, par ailleurs, la thése de I’autonomie du contrat d’arbitre de la
convention d’arbitrage, donc le tribunal judiciaire du lieu du domicile du défendeur, si
I’on admet, comme le fait la Cour de cassation, que le contrat d’arbitre, autonome, est
un contrat civil**®, 2 moins que les parties a ce contrat aient choisi une compétence
¢lue, voire y aient inséré une clause compromissoire. Le juge de la régularité est donc,
en principe, le tribunal judiciaire du lieu du domicile du défendeur, celui de la partie
ou de I’arbitre selon le cas, de méme qu’il est, par ailleurs, le juge de ’exécution de
cette convention®’.

Les difficultés pratiques et théoriques de cette solution sont nombreuses. Les
parties peuvent trouver, la, une nouvelle forme de procédure aux fins dilatoires en
raison de I’éclatement de compétence qu’elle emporte. Il en résulte surtout une
incertitude sur la prise en compte de la décision rendue. En effet, en matiére
d’arbitrage international, les arbitres pourraient ne pas tenir compte d’une décision,
rendue par une juridiction étrangere, celle, au moins pour la conception francaise, du
juge frangais, pour suspendre la procédure (surtout si la décision n’est pas définitive
en raison de recours engagés contre la décision) alors que la sentence, rendue, n’aurait
pas vocation a étre contrdlée, au stade de sa validité ou de son exécution, par un juge
francais.

Par ailleurs, la question de la loi applicable au contrat d’arbitre, en I’absence de
désignation dans le contrat d’arbitre, se pose : il pourrait s’agir de la loi du siege, non
point en raison du siége de I’arbitrage, ce qui serait contradictoire avec la solution
prévalant pour la désignation du juge compétent et avec la logique de 1I’autonomie du
contrat d’arbitre de la convention d’arbitrage, mais en tant que loi du lieu d’exécution
de la prestation de I’arbitre, celle du siége3®®.

365Cass. 1" civ., 28 mars 2013, Elf : JCP G 2013, |, 558, note M. de Fontmichel, |, 784, obs. J. Ortsheidt ; Procédures
2013, n° 186, obs. L. Weiller; D. 2013, p.2293, obs. S.Bollée (décision rendue en matiére d’arbitrage
international).

366Comp. cependant, Cass. 1" civ., 1 févr. 2017 : Rev. arb. 2017, p. 483, note Ch. Jarrosson ; D. 2017, p. 2054,
obs. L. d’Avout, p. 2559, obs. Th. Clay ; JCP G 2017, 11, 339, note S. Bollée ; RTD civ. 2017, p. 394, obs. H. Barbier,
p. 421, obs. P-Y. Gauthier; Cah. arb. 2017, p. 709, note Ph. Stoffel-Munck, qui pourrait laisser entendre, en
raison de la solidarité qu’il impose, que le contrat est commercial.
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863. — Obligations de I’arbitre, obligation de révélation. L’obligation premicre
de Iarbitre est son obligation de révélation des causes qui, dans I’esprit des parties,
pourrait faire naitre un doute raisonnable quant & son indépendance et son
impartialité, au moment de sa désignation et tout le long de la conduite de I’instance
arbitrale (V. supra, n° ). On peut cependant émettre un doute sur la nature
« obligationnelle » de cette exigence, qui est posée de maniere générale par le Code
de procédure civile, en sorte qu’il s’agirait moins d’une « obligation » que d’un devoir
d’origine 1égale. Le caractere « obligationnel » resurgit cependant chaque fois que la
convention d’arbitrage ajoute aux qualités exigées par la loi, par exemple une qualité
de disponibilité voire, pourquoi pas, d’exclusivité, ou bien lorsque la révélation, pour
de nouvelles causes, s’impose aprés 1’acceptation par I’arbitre.

864. — Obligation d’exécuter efficacement la mission, obligation d’arbitrer
seul, obligation de disponibilité, obligation de célérité, obligation de loyauté. De
la méme maniére, I’arbitre assume une obligation de juger, de trancher le litige, c’est-
a-dire d’accomplir la mission d’arbitre qui lui a été confiée. Il s’agit 1a de 1’objet du
contrat d’arbitre. Cette obligation de juger suppose donc que ’arbitre rende une
sentence, ou des sentences, en fonction de la mission confiée.

Elle impose surtout, en aval de cette obligation, qui est une obligation continue qui
se poursuit tout au long de I’instance arbitrale (CPC, art. 1457), que I’arbitre procéde
a toutes les diligences nécessaires pour que cette obligation soit correctement
exécutée. Ainsi, il doit exécuter personnellement cette obligation : le contrat d’arbitre
est conclu intuitu personae et 1’arbitre ne peut donc conclure un « sous-contrat
d’arbitre » par lequel il déléguerait sa mission a un tiers, conformément d’ailleurs a
I’article 1464 du Code de procédure civile qui renvoie aux principes directeurs du
procés des articles 4 a 10 du méme code. Dans le méme temps, I’arbitre, notamment
lorsqu’il exerce par ailleurs une activité d’avocat, peut parfaitement confier des
missions de recherche ou d’approfondissement a un ou des collaborateurs. Beaucoup
plus discutable serait la pratique de 1’arbitre peu concerné ou surchargé qui confierait
a un collaborateur ou un tiers quelconque le soin de rédiger tout ou partie de la
sentence : la fonction de juger est une délégation de fonction publique qui ne peut étre
sous-traitée ou le point de la confidentialit¢ de 1’arbitrage. Il résulterait d’une trop
grande délégation une véritable violation de la mission d’arbitre, désigner pour
arbitrer et non pour encadrer ou « manager » un collége de collaborateurs. On peut en
déduire qu’une obligation de disponibilité, non écrite, tacite, pése sur 1’arbitre,
éventuellement écrite et expresse comme dans le cadre des missions d’arbitrage
encadrées par le Centre d’arbitrage de la CCI par exemple.

11 doit surtout exécuter sa mission efficacement, ce qui suppose qu’il doit étudier
les documents et pieces présentés par les parties et donc connaitre I’ampleur du litige,
des prétentions des parties, des raisonnements utilisés et les piéces les soutenant, il
doit répondre aux demandes des parties par exemple si une telle demande implique
une mesure d’instruction ou un délibéré particulier, il doit se rendre aux audiences,
faire respecter au besoin la convention ou le réglement d’arbitrage.

d’arbitrage et d’élection de for, mais pas le contrat d’arbitre, tandis que la convention de New York de 1958
ne s’applique pas au contrat d’arbitre), de maniére, en pratique, heureuse dans la mesure ou I'arbitre ayant
vocation a exécuter la prestation caractéristique de I'article 4, § 2 du réglement Rome |, il en résulterait
trois lois différentes applicables aux trois contrats d’arbitre, pour préférer une solution matérielle, pour
consacrer un usage du commerce international, la solidarité déduite du contrat d’arbitre.



Participe de cette exigence d’efficacité, celle de « célérité » a laquelle renvoie la
formule de I’article 1464, alinéa 3 du Code de procédure civile : « Les parties et les
arbitres agissent avec célérité et loyauté dans la conduite de la procédure ». Une telle
« obligation de célérité » se conjugue avec l’obligation d’agir efficacement, par
exemple par I’obligation de respecter les délais de I’arbitrage. Il appartient ainsi aux
arbitres, en premier, de solliciter au besoin une prorogation d’un délai d’arbitrage,
auprés des parties, de I’institution d’arbitrage, ou du juge d’appui selon les cas, de
prendre toutes les mesures utiles pour éviter que les délais soient expirés®®, sous
peine d’engager leur responsabilité’”®. Or, cette obligation ressortit du contrat
d’arbitre et non de sa mission juridictionnelle : I’abstention des arbitres « ne
ressortissant pas a I’exercice de leur mission juridictionnelle mais relevant de
I’exécution du contrat d’arbitre, les arbitres ne peuvent exciper d’une immunité de
principe qui ne pourrait étre écartée qu’en présence d’une faute équipollente au dol,
constitutive d’une fraude, d’une faute lourde ou d’un déni de justice »*”'. Il en résulte
que 1’obligation est une obligation autonome de 1’obligation d’assurer efficacement la
mission confiée, en ce qu’elle se présente comme une obligation de résultat’’ : il
suffit donc que le résultat, le respect des délais ou la mise en ceuvre de tout ce qui
permet d’obtenir la prorogation des délais, ne soit pas atteint, pour que la
responsabilité des arbitres soit engagée, & moins qu’une cause étrangére en soit a
I’origine.

L’article 1464, alinéa3 du Code de procédure civile envisage ensemble
I’obligation de célérité et celle de loyauté. La loyauté renvoie d’une part a la loyauté
processuelle & I’endroit des parties, mais aussi a une obligation de loyauté plus
générale a I’endroit de tous les participants a ’instance, les parties, les arbitres, les
conseils®”, D’institution d’arbitrage, en sorte que I’arbitre doit se comporter de
maniere équilibrée, posée, dans ses relations et 1’exercice de ses pouvoirs d’arbitre.
Par exemple, lorsqu’une difficulté dans la constitution du tribunal survient,
I’obligation de loyauté suppose que les arbitres tentent de trouver une solution entre
les parties avant de saisir I’institution arbitrale ou le juge d’appui. On pourrait méme
pousser le raisonnement jusqu’a considérer que les arbitres doivent, sur le fondement
d’une obligation, de moyens, rendre une sentence utile et efficace, c’est-a-dire une
sentence qui, @ premiére vue en tout cas, ne soit pas critiquable par le juge de la
validité ou celui de I’exécution (V. infia, n° [[697)%7.

I1 est également tenu a respecter une obligation de confidentialité, de participer au
deélibéré, toujours en respectant la confidentialit¢ imposée (CPC, art. 1479). Deux
exigences se conjuguent alors : I’exigence légale du Code de procédure civile et
I’obligation contractuelle de confidentialité. Ainsi, une obligation de confidentialité
nait de la convention d’arbitrage, soumettant ainsi les parties, de maniére présumée, a
cette obligation®”>. L’article 1464, alinéa 4 du Code de procédure civile reprend cette
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formule : « sous réserve des obligations légales et a moins que les parties n’en
disposent autrement, la procédure arbitrale est soumise au principe de
confidentialité ». Cette obligation de confidentialité a donc une source légale
désormais, et elle est supplétive. Toutefois, cette obligation ne se confond pas avec
I’obligation de confidentialit¢ du délibéré qui demeure absolue. L’obligation de
confidentialité pesant sur les arbitres s’entend sur tout 1’arbitrage, son existence, la
procédure arbitrale, les documents et piéces échangés, la sentence ; elle commence
avec I’arbitrage et demeure aprés son achévement, sauf si une régle légale oblige
I’arbitre a révéler des informations protégées par la confidentialité ou en cas d’action
en responsabilité engagée contre ’arbitre’’°. Le président du tribunal arbitral, lorsqu’il
s’agit d’un arbitrage ad hoc, assure généralement la conduite de I’instance arbitrale,
de sorte que ses obligations sont, a cet égard, renforcées.

865. — Obligation des parties: paiement des honoraires. La principale
obligation des parties est celle de payer les honoraires des arbitres. La question des
honoraires des arbitres est une question évidemment importante, alors pourtant que la
détermination du prix, dans le contrat d’arbitre, n’est pas une condition de validité du
contrat (C. civ., art. 1165), ce qui ne devrait pas signifier que le contrat d’arbitre serait
par essence gratuit, comme tout contrat d’entreprise, sauf bien entendu la possibilité
pour les arbitres de choisir une mission gratuite. Du reste, la loi du 23 mars 2019 de
programmation et de réforme de la justice prévoit les conditions de I’arbitrage
numérique, rémunéré ou non.

Une rémunération, via des honoraires, auxquels peuvent s’ajouter des frais, est
cependant ordinairement prévue. Dans un arbitrage ad hoc, la rémunération est établie
par une négociation entre les parties et les arbitres. Aucune régle particuliére ne
permet, alors, de déterminer ou de prévoir le montant des honoraires. Toutefois des
honoraires excessifs pourraient faire 1’objet d’une révision par le juge compétent,
dans les conditions de droit de la révision des honoraires d’un prestataire de services
comme un avocat notamment’’’. Dans un arbitrage institutionnel, un « baréme
d’honoraires » est généralement publié¢, sur la base duquel l’institution établit la
rémunération des honoraires des arbitres et le montant des frais a régler a I’institution.

Dans tous les cas, les honoraires sont congus comme ceux « de 1’arbitrage », c’est-
a-dire de I’ensemble des arbitres: ce n’est pas un arbitre qui détermine une
rémunération a ’endroit d’une partie qui 1’a désigné, ni méme le résultat d’une
sentence en vue d’établir un titre exécutoire®’s, mais les honoraires de ’ensemble des
arbitres, pour un montant global, selon une clé de répartition déterminée par les
arbitres ou D’institution d’arbitrage. Il en résulte que chaque arbitre, en fonction de
cette clé de répartition, est créancier de chacune des parties pour la moitié (ou une
autre fraction en fonction du nombre de parties et de I’accord conclu) de la somme
prévue. Chaque partie est donc chargée de régler, au titre du contrat d’arbitre, et donc
du nombre de contrats d’arbitre conclus en fonction du nombre d’arbitres, la part lui
incombant & chacun des arbitres. Le mécanisme permet de renforcer 1’idée qu’un
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arbitre n’est pas « ’arbitre d’une partie » puisque chaque partie est débitrice d’une
part d’honoraires a chacun des arbitres. Fiscalement, les honoraires sont soumis a
TVA, en sorte que I’arbitre n’est pas considéré comme effectuant une mission
régalienne, non assujettie a cet impdt. La situation différe cependant en fonction du
régime propre de la TVA3”.

En pratique, les honoraires sont réglés sur la base d’une « provision sur frais et
honoraires », en début d’instance, éventuellement divisée en plusieurs échéances. 11
n’est pas impossible en outre que les parties demandent, en cours d’arbitrage, un
supplément d’honoraires, en raison de la complexité de I’affaire, ou de demandes
supplémentaires, non prévues initialement. Lorsque I’arbitrage est un arbitrage
institutionnel, c’est alors a I’institution d’arbitrage d’apprécier 1’opportunité de la
demande des arbitres. Il n’est pas rare non plus que les arbitres demandent un
supplément d’honoraire en raison de ’accroissement numéraire des demandes des
parties, justifié par le baréme d’honoraires qui fait partie du réglement d’arbitrage et
donc de la convention d’arbitrage, 1a encore apprécié par I’institution d’arbitrage.

866. — Impossibilité de régler les honoraires, compétence juridictionnelle.
Demeure alors la difficulté liée a I’impossibilité, réelle ou feinte, temporaire ou
définitive, d’une partie a régler les honoraires des arbitres. La situation est plus
fréquente qu’on peut I’imaginer d’ailleurs. Une solution consiste a prévoir cette
situation a 1’avance et de convenir, par exemple dans ’acte de mission ou dans la
convention d’arbitrage, que les parties sont solidaires du paiement des honoraires. En
I’absence d’accord, la jurisprudence a clairement décidé, en matiére d’arbitrage
international, que I’obligation a la dette était solidaire a I’endroit des parties comme
découlant du contrat d’arbitre’®®, solution valable aussi en matiére d’arbitrage
interne’®!. C’est d’ailleurs une solution connue d’autres législations, 1’English
Arbitration Act de 1996 par exemple le prévoit (art. 28.1) ou encore la loi suédoise sur
I’arbitrage (art. 814). La solution francaise présente une double originalité, d’une part
en déduisant la solidarité, dans un arbitrage international, du contrat d’arbitre sur la
base d’un usage du commerce international, et d’autre part, en matiére interne de
« I’intérét commun » attaché a la mission exécutée, qui renvoie ainsi a 1’article 2002
du Code civil posant une présomption de solidarité entre co-mandants a I’endroit du
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mandataire commun, ce qui suppose que le contrat d’arbitre soit fondé sur un mandat,
au moins en partie’®?,

Le paiement peut ainsi faire 1’objet d’une action en exécution forcée de sorte que
le juge compétent est déterminé selon les modalités de la compétence contractuelle.
La question est complexe et déborde sur la compétence propre a tout litige lié a
I'exécution du contrat d'arbitre, et notamment le contrat d'arbitre international.
L'opinion majoritaire retient celle de 1’exécution, a savoir, sauf clause particuliere, le
juge du lieu du domicile du défendeur et donc ni le juge d’appui ni le juge de
Pannulation®®® donc du si¢ge, et ce indépendamment des régles du Réglement de
Bruxelles, lequel exclut la matiére de 1’arbitrage depuis I’arrét Marc Rich en 1991384,
solution reprise par I’article 12 du Réglement « Bruxelles I bis » n°® 1215/2012 du
12 décembre 2012 qui exclut, en bloc « I’arbitrage » (art. 1, II, d). Le considérant 12
du reglement précise que « le présent réglement ne devrait pas s’appliquer a une
action ou demande accessoire portant, en particulier, sur la constitution d’un tribunal
arbitral, les compétences des arbitres, le déroulement d’une procédure arbitrale ou
tout autre aspect de cette procédure ni a une action ou une décision concernant
I’annulation, la révision, la reconnaissance ou 1’exécution d’une sentence arbitrale, ou
I’appel formé contre celle-ci », sans précision, donc, que les aspects accessoires par
exemple de la compétence du juge de I’action contre 1’arbitre. La question de la
compétence est souvent posée en termes de compétence territoriale du juge en cas
d’action en responsabilité de 1’arbitre, par exemple en cas de manquement a son
obligation de révélation. Ainsi dans une affaire impliquant, dans un arbitrage
international sous 1’égide du Reéglement de la CCI, un arbitre allemand, le Tribunal
judiciaire de Paris avait considéré que ce type d’action n’entrait pas dans le champ
d’application de I’article 12 du Réglement Bruxelles I biset que « dés lors, le choix de
la juridiction compétence pour connaitre de la présente action doit étre déterminée
selon les regles énoncées par de ce texte », et de retenir, contre le juge du sicge
(Paris), le juge du lieu de la fourniture de la prestation (Allemagne)*®>. Or ce jugement
a été heureusement censuré par la cour d’appel de Paris?*® dans la mesure, d’abord, ou
I’article 1.2 d) exclut « I’arbitrage » en bloc et que I’action en responsabilité contre
I’arbitre est étroitement li¢ a la constitution du tribunal arbitral et que le le juge
compétence est celui du lieu du siége de 1’arbitrage, peu important que des opérations
matériclles aient été réalisées en d’autres lieux*®”. Contractuellement prévus, les
honoraires sont dus en toute circonstance, y compris si l’instance arbitrale s’est
éteinte, alors qu’une sentence n’a pas été rendue’®®.

Une difficulté repose cependant dans 1’hypothése ou une partie ne paie pas sa part,
initiale ou subséquente, d’honoraires. Les arbitres ont sans doute la faculté¢ de saisir

382 e raisonnement est efficace mais guére rigoureux : ou bien le contrat d’arbitre est accessoirement un contrat
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un juge, mais demeure leur obligation de loyauté et d’exécution de la mission qui fait
obstacle, en principe, au ralentissement de la procédure. Les conventions d’arbitrage,
ou les réglements d’arbitrage, prévoient, au-deld de la possibilité pour une partie de
payer, volontairement ou en raison de la solidarité au paiement des honoraires, la part
d’honoraires de son contradicteur, des solutions discutables, notamment sur le
fondement du droit d’accés a la justice et au principe d’égalité des parties mais aussi
parce que d’autres moyens plus adéquats peuvent étre identifiés, dont la mise en
ceuvre de la solidarité, comme le désistement de I’instance du fait du non-paiement®®’
ou de la non-prise en compte des demandes de la partie en cause>*.

Des lors, se pose la question de savoir si la régle, contractuelle, de 1’exception
d’inexécution peut étre opposée par le ou les arbitres en cas d’inexécution de leurs
obligations par les parties, comme le non-paiement des honoraires ou des frais du ou
des arbitres. La solution parait discutable, sauf si 1’inexécution est celle des deux
parties. A défaut, on voit mal comment le ou les arbitres pourraient excepter leur
exécution a I’endroit d’une partie seulement, outre le fait que I’arbitre dispose
d’obligations posées en vertu du contrat d’arbitre mais également de la loi dans sa
mission juridictionnelle. Au reste, admettre une telle solution pourrait provoquer un
effet pervers, par le non-paiement, par une partie, de tout ou partie des frais et
honoraires, dans le but de ralentir, de mani¢re dilatoire, I’instance arbitrale. On peut
donc penser que la meilleure solution consiste, au-dela des solutions conventionnelles
choisies par les parties, (solidarité conventionnelle, avance par une partie a charge
pour les arbitres de tenir compte de cette avance dans la sentence, efc.), dans le
mécanisme de la solidarité des parties dans le paiement des honoraires. Inversement,
I’arbitre qui n’aurait pas correctement exécuté sa part d’obligation, voire qui ne
I’aurait pas exécutée du tout, ne devrait pas pouvoir obtenir le paiement de tout ou
partie de ses honoraires. Des frais particuliers peuvent également étre dus, pour autant
qu’ils soient prévus par les parties. Un maitre d’ouvrage n’est pas en effet, a la
différence d’un mandataire, que n’est pas ’arbitre, en mesure de faire supporter les
frais d’exécution de la mission a son cocontractant. Ces frais peuvent étre des frais de
déplacement, de location de salle, de secrétariat, etc.

B. — Le contrat d’organisation de I’arbitrage

867. — Autonomie du contrat d’organisation de ’arbitrage. La relation nouée
dans un arbitrage institutionnel, qu’il soit interne ou international, entre les parties et
une institution d’arbitrage a qui elles ont confié le soin d’organiser I’arbitrage, est de
nature contractuelle’!. L’habitude est prise de le qualifier de « contrat d’organisation
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391¢f. Th. Clay, L’arbitre, op. cit., spéc. n® 697 et s. — E. Loquin, Arbitrage, institutions d’arbitrage : JCl. Procédure



de I’arbitrage »**2. La relation est nouée entre ’institution d’arbitrage qui propose ses
services de maniére permanente et se présente ainsi comme en situation d’offre de
contracter’®, laquelle est acceptée par la convention d’arbitrage.

La question demeure cependant de 1’appréciation de la date de sa conclusion. Or,
la question est importante parce que, entre le moment ou la convention d’arbitrage
confie & une institution d’arbitrage le soin d’organiser un arbitrage et le
déclenchement de celui-ci, Iinstitution a pu disparaitre ou bien son reglement a pu
substantiellement changer. Elle peut étre considérée comme celle de la convention
d’arbitrage si I’on admet qu’a cette date les parties ont accepté 1’offre permanente de
Dinstitution’**, de sorte que c’est le réglement d’arbitrage en vigueur a cette date qui
s’applique. Elle pourrait étre aussi bien le moment ou les parties ont présenté a
I’institution leur requéte en arbitrage, dans la mesure ou, avant cette date, I’institution
n’avait aucune information de 1’acceptation par les parties de son offre. Le réglement
en vigueur au jour du déclenchement de I’arbitrage serait alors applicable. Il s’agirait
alors d’une convention d’organisation de I’arbitrage conclue sous la condition
suspensive qu’un litige, conduisant a un arbitrage, se déclenche. Si cette solution
parait la plus logique et la plus évidemment pratique pour tous, ne serait-ce que parce
que les évolutions des réglements d’arbitrage répondent & la perfection de celui-ci
pour clarifier des points obscurs ou des difficultés rencontrées, ce n’est cependant pas
la solution retenue par la cour d’appel de Paris qui considére que la convention
d’organisation de 1’arbitrage se forme au jour de la conclusion de la convention
d’arbitrage, renvoyant donc au réglement d’arbitrage en vigueur a cette date’®. Il
demeure que les parties peuvent, dans la convention d’arbitrage, décider que le
réglement applicable sera celui en vigueur au moment du déclenchement de
Parbitrage’®®. Le réglement d’arbitrage fait alors corps avec la convention d’arbitrage.
Le contrat d’organisation de I’arbitrage est un contrat soumis au droit commun des
contrats, a ceci pres que la compétence du juge d’appui est reconnue pour trancher les
difficultés de son exécution, par exemple en présence d’une « clause pathologique »
qui ne désignerait pas suffisamment clairement 1’institution compétente, & moins que
le réglement d’arbitrage ne précise différemment le moyen de pallier cette
difficulté®”’.

868. — Relations entre Darbitre et Dinstitution arbitrale: contrat de
collaboration arbitrale. Lorsque les parties ont confié¢ 1’organisation de 1’arbitrage a
une institution et que celle-ci procéde a la désignation d’un arbitre, une convention
particuliére entre D’institution et 1’arbitre se noue, un « contrat de collaboration
arbitrale »**%, qui implique que Darbitre s’oblige a respecter le réglement d’arbitrage
et que I’institution s’oblige a permettre a 1’arbitre de remplir sa mission. Ce contrat est
alors distinct du contrat d’arbitre qui lie I’arbitre aux parties.

civile, Fasc. 1002. — Ch. Jarrosson, Le statut juridique de I'arbitrage administré : Rev. arb. 2016, p. 443 ; Le réle
respectif de I'institution, de I'arbitre, et des parties dans I'instance arbitrale : Rev. arb. 1990, p. 381.

392Comp. Cass. 1" civ., 20 févr. 2001 : Rev. arb. 2001, p. 511, note Th. Clay.

393paris, 22 janv. 2009 : Rev. arb. 2010, p. 314, obs. Ch. Jarrosson ; D. 2009, somm. p. 2959, obs. Th. Clay ; JDI
2009, p. 617, note Th. Clay ; JCP G 20009, |, 148, n° 12, obs. J. Ortsheidt.

3%4En ce sens, Cass. 17 civ., 20 févr. 2001, préc.

3%5paris, 22 janv. 2009, préc.

3%paris, 22 janv. 2009, préc.

397Comp. Paris, 7 févr. 2002 : Rev. arb. 2002, p. 423, note Ph. Fouchard (a propos du réglement CCl).
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869. — Régime du contrat d’organisation de IParbitrage. Le contrat
d’organisation de 1’arbitrage renvoie au contenu du réglement d’arbitrage qui, en
général, prévoit des obligations précises des parties. L’institution d’arbitrage dispose
en général du pouvoir de désigner un ou des arbitres en cas de difficult¢ de
constitution du tribunal arbitral, solution d’ailleurs validée par le Code de procédure
civile frangais, de I’obligation de faire respecter un certain nombre de regles qu’il
fixe, dont le principe du contradictoire®” ou celui de I’égalité des parties*® par
exemple, mais surtout d’organiser efficacement I’arbitrage’!, ce qui implique une
obligation de favoriser la célérité de 1’arbitrage*’?, obligation difficile a apprécier en
raison des éventuelles demandes de prorogation de délais demandées par les parties,
qu’il importe donc, pour I’institution, d’examiner avec attention.

De méme, apparait délicate I’appréciation de I’institution quant aux qualités de
I’arbitre qu’elle serait conduite a désigner, notamment I’indépendance et I’impartialité
de I’arbitre. En général, Iinstitution d’arbitrage impose aux arbitres, qu’ils soient
proposé€s par les parties ou désignés par l’institution, de remplir une déclaration
d’indépendance et d’impartialité, qui lui est alors opposable, du moins en tant
qu’obligation de moyens a la charge de I’institution*®.

Enfin, les parties doivent en général payer au centre un certain nombre de frais,
généralement une somme forfaitaire au moment du déclenchement de 1’arbitrage puis
une somme proportionnelle établie par contre sur la base d’un réglement d’arbitrage.

§ 2. — Les conséquences non contractuelles
de I'acceptation

870. — Mission juridictionnelle. De I’acceptation par I’arbitre de sa mission
découle la conclusion d’un contrat d’arbitre, voire un contrat de collaboration
arbitrale, mais surtout, de manicre plus générale, des droits et obligations, en tant
qu’arbitre, c’est-a-dire liés a la mission juridictionnelle qui lui est confiée.
L’acceptation par 1’arbitre conduit donc celui-ci & se voir appliquer des régles, qui
peuvent étre voisines de celles nées du contrat d’arbitre et qu’elles complétent, mais
surtout des reégles fondamentales dont, principalement, celles liées a sa fonction de
juger, mais encore celles liées a son empéchement, sa démission ou son abstention, ou
encore la question de I’immunité de 1’arbitre.

871. — Fonction de juger de I’arbitre. L’arbitre, comme juge, dispose d’une
liberté dans la fonction de juger qui s’exprime de plusieurs maniéres. Ainsi, 1’arbitre
dispose de la faculté de poser des questions, en respectant la loyauté qui s’attache a
ses fonctions, mais également présenter sa perception du ou des problémes juridiques,
de fond ou procéduraux, qui se présentent et les soumettre aux parties. Les choses se
présentent un peu différemment selon que 1’arbitre est unique ou entouré de deux
autres coarbitres. Dans le premier cas, ses prises de position exprimées doivent rendre
compte de son indépendance et du principe d’égalité des parties qui s’impose a lui.

399TGI Nanterre, 1°" juill. 2010 : JCP G 2010, |, 148, n° 12, obs. J. Ortsheidt.

400TG| Paris, 19 déc. 2012 : Rev. arb. 2014, p. 212.

401paris, 22 janv. 2009 : D. 2009, préc.

402paris, 15 sept. 1998 : Rev. arb. 1999, p. 103, note P. Lalive. — Paris, 21 mai 1997 : Rev. arb. 1997, p. 417.
403Cass. 1" civ., 20 févr. 2001, préc.



Dans le second, chaque arbitre dispose de la méme facult¢ mais peut, en outre,
exprimer des opinions entre arbitres, convergentes ou non, en toute indépendance. Par
ailleurs, si les arbitres ont I’obligation de rendre une sentence, ils disposent de la
faculté de le faire en toute indépendance, et notamment de la faculté¢ d’émettre des
opinions différentes, voire de persévérer dans ce qui devient une dissidence. Celle-ci
pose difficulté dans la mesure ou le régime des opinions dissidentes n’est guére
assuré, au moins en droit frangais de 1’arbitrage (V. infra, n° ) puisque I’arbitre
en désaccord avec la sentence peut toujours refuser de la signer. Formellement ce
refus doit étre mentionné dans la sentence, a peine de nullité de celle-ci, mais
substantiellement la situation est plus délicate. En effet, la signature de la sentence
n’est pas la manifestation de ’accord des arbitres sur le fond, mais sur le procédé, et
sa régularité, permettant de parvenir a cette solution, de sorte que le refus de signer
devrait étre réservé a des situations dans lesquelles 1’arbitre est en désaccord avec ce
procédé, en cas de fraude par exemple (V.infra, n° ). Une maniére plus
respectueuse des meeurs arbitrales consiste pour un arbitre a demander que la sentence
n’a pas été obtenue a I’unanimité, sans que 1’arbitre minoritaire soit cité et sans violer,
ce faisant, le secret du délibéré (V. infra, n° ).

872. — I’empéchement, la démission ou D’abstention de D’arbitre. L’arbitre
doit, aux termes de D’article 1457 du Code de procédure civile, « poursuivre sa
mission jusqu’au terme de celle-ci & moins qu’il justifie d’un empéchement ou d’une
cause légitime d’abstention ou de démission ». La cessation de la mission d’arbitre est
une forme de résiliation unilatérale d’un contrat a durée déterminée qui suppose ainsi
que des raisons particuliéres soient invoquées, une « cause légitime ». Le cas de
I’empéchement ne pose guere de difficulté : il renvoie a des causes médicales dont
I’appréciation du caractére légitime doit pouvoir étre assez aisément réglée en
pratique. En revanche, la démission ou [’abstention sont des situations dont
I’appréciation est plus délicate. Ainsi, I’abstention ou la démission sont synonymes
lorsqu’un arbitre révele une circonstance de nature a faire obstacle a son
indépendance ou son impartialité. Dans une telle situation en effet, 1’arbitre
responsable doit prendre conscience de 1’évolution de la situation et avertir les parties,
en raison de son obligation de révélation et mettre un terme a sa mission si les
circonstances lui paraissent de nature a faire obstacle a la poursuite de la mission.

En revanche les deux termes différent lorsqu’un arbitre s’abstient de se présenter a
une audience sans donner aucune explication autre que sa mauvaise volonté, voire son
intention de faire obstacle au bon déroulement de I’instance (V. supra, n° ). Une
cause illégitime préside a cette abstention, alors pourtant que 1’arbitre ne peut
décemment pas renoncer a son abstention et qu’il devrait étre remplacé. De méme la
question se pose de la découverte par un arbitre d’une situation répréhensible a
laquelle se livreraient les autres arbitres et a laquelle il ne souhaiterait pas étre associé,
et qui devrait justifier un retrait de sa part. Dans tous les cas, ces situations risquent
d’entrainer un ralentissement, du fait de la suspension de l’instance, des cotts
supplémentaires, qui pourraient justifier I’engagement de la responsabilité de I’arbitre,
de sorte que c’est a ce dernier d’établir qu’une cause légitime est a I’origine de la
démission ou de I’abstention**,

873. — L’immunité de Darbitre. Juge choisi par des voies contractuelles,
I’arbitre demeure un juge qui doit étre en mesure d’exercer sa mission de juger de

404paris, 1°" juill. 1997 : Rev. arb. 1998, p. 131, note D. Hascher.



maniere sereine et indépendante, a la fois durant DI’instance et aprés celle-ci,
notamment au regard de la déception, pouvant tourner au ressentiment, de la partie
ayant succombé. C’est la raison pour laquelle des sanctions du comportement de
I’arbitre sont possibles mais doivent demeurer exceptionnelles (V. infra, n° ), y
compris s’agissant de la possibilité d’engager la responsabilité de ’arbitre. L’ arbitre
ne doit pas pouvoir étre poursuivi en raison d’une erreur supposée de raisonnement*%3,
L’un des moyens de se protéger contre ce type d’action repose sur des clauses
limitatives de responsabilité dans le réglement d’arbitrage auquel les parties auraient
référé. Surtout, la jurisprudence francaise a construit un régime de I’'immunité de
I’arbitre le protégeant par principe contre toute action fondée sur le reproche d’avoir
mal jugé ou d’avoir commis une erreur de raisonnement ou d’interprétation, d’un
contrat ou d’une loi, par exemple**® qui ne sont d’ailleurs pas davantage des causes
d’annulation de la sentence. Ce régime trouve cependant ses limites dans 1’existence
d’une faute lourde ou intentionnelle, d’une fraude ou d’un déni de justice*®” ou bien
dans I’existence d’une faute contractuelle liée a la violation du contrat d’arbitre*®® et
notamment de la violation de 1’obligation de révélation.

§ 3. — Les sanctions de l'arbitre

874. — Sanction de I’inexécution des obligations nées du contrat d’arbitre. Si
les obligations des parties reposent essentiellement sur 1’obligation de payer les
honoraires des arbitres, la sanction de cette obligation découle de celle-ci, via des
mesures d’exécution forcée, de solidarité, voire les solutions identifiées dans la
convention d’arbitrage. A bien des égards cependant, c’est surtout la sanction de la
méconnaissance, par ’arbitre, de ses obligations qui emporte difficultés, a travers la
procédure de révocation de I’arbitre ou I’engagement de sa responsabilité.

875. — Révocation de P’arbitre. La premiére sanction est la possible révocation
de l’arbitre. La révocation se présente cependant comme une mesure générale, qui
peut intervenir pour quelque cause que ce soit, par exemple un défaut d’indépendance
ou d’impartialité découvert au cours de 1’audience, ou un comportement inappropri€,
et donc pas seulement pour sanctionner une faute contractuelle de ’arbitre. Celle-ci
suppose, aux termes de I’article 1458 du Code de procédure civile, le consentement
unanime des parties, par un procédé de parallélisme des procédures. A défaut
d’accord, c’est a I’institution d’arbitrage a laquelle est éventuellement confiée
I’organisation de 1’arbitrage ou a défaut, le juge d’appui, de trancher la difficulté qui
en résulte. La révocation conduit, sauf accord contraire des parties, a la suspension de
I’instance arbitrale (CPC, art. 1473) et non son extinction comme c’était le cas avant
2011. L’instance reprend alors lorsque I’arbitre révoqué est remplacé (CPC, art. 1473
et 1475)4,

405¢f. Ph. Fouchard, Le statut de I'arbitre dans la jurisprudence frangaise : Rev. arb. 1998, p. 325.

4%6paris, 1°" mars 2011 : D. 2011, p. 3023, obs. Th. Clay.

407Cf. Cass. 1™ civ., 15 janv. 2014, Azran : Rev. arb. 2016, p. 493, note J.-S. Borghetti ; JCP G 2014, 1, 255, note
E. Loquin, 854, n° 2, obs. J. Ortsheidt ; D. 2014, p. 2541, obs. Th. Clay ; Cah. arb. 2014, p. 299, note L. Aynés,
2015, p. 313, note M. Henry,

408paris, 31 mars 2015, Banque Delubac : Rev. arb. 2006, p. 496, note J.-S. Borghetti; D. 2015, p. 2588, obs.
Th. Clay ; Cah. arb. 2015, p. 313, note M. Henry. — Paris, 22 mai 1991 : Rev. arb. 1996, p. 476.
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démission, de révocation, a la demande conjointe des parties, ou en cas d’empéchement. V.J.Fry,



876. — Responsabilité de P’arbitre. La deuxiéme sanction possible est
I’engagement de la responsabilité de Iarbitre*'?, dans le cas du manquement & une
obligation liée a I’inexécution du contrat d’arbitre ou, exceptionnellement, dans le cas
de fautes d’une trés grande gravité dans 1’accomplissement de sa mission
juridictionnelle, comme exception a I’immunité attachée a la fonction d’arbitre
(V. supra, n° ).

La difficulté tient au fait que plusieurs obligations du contrat d’arbitre dupliquent
ou complétent les droits et devoirs de I’arbitre en tant qu’il exerce sa mission
juridictionnelle a laquelle est attachée I’immunité de 1’arbitre, comme la question de
I’indépendance de ’arbitre, la question de I’obligation de juger, efc. La jurisprudence
considére, assez logiquement, que I’immunité couvre tout fait qui correspond a la
fonction juridictionnelle de I’arbitre*!!, les autres étant alors exclus de I’immunité,
comme le manquement a ’obligation d’indépendance et d’impartialité*!?, I’obligation
d’exercer efficacement la mission comme le fait de ne pas demander une prorogation
des délais*'3.

Une autre difficulté repose sur la rareté des décisions en la matic¢re, quand bien
méme le succes croissant de 1’arbitrage, couplé a celui de ses critiques, pourrait laisser
penser que, corrélativement, le nombre de cas progresse de manicére voisine. Un
constat d’abord : malgré le faible nombre de cas recensés, la responsabilit¢ de
I’arbitre demeure bien plus engagée que celle du juge étatique et par des procédures
beaucoup plus simples. Si elle ne concerne pas I’hypothése dans laquelle 1’arbitre
aurait « mal jugé», sauf dans I’hypothése dans laquelle le « mal jugé» serait le
résultat d’une faute personnelle équivalente au dol, une fraude, une faute lourde ou un
déni de justice*'%, elle reste un cas de responsabilité ordinaire, de telle maniére que les
parties ou des tiers a I’arbitrage pourraient engager une action en responsabilité.

La faute a reprocher a I’arbitre repose sur des manquements étrangers a sa
fonction juridictionnelle, sauf « faute lourde », comme D’arrét Azran I’a posé*!® en ce
que « la critique (...) tendant a remettre directement en cause le contenu des sentences
rendues, et partant ’exercice de la fonction juridictionnelle des arbitres » suppose la
démonstration d’une faute personnelle qualifiée. Ne sont pas de telles fautes la
critique de la valeur de la sentence, le « mal jugé », le « mal raisonné » ou le « mal
argumenté » en tant que tels, qui relévent de la fonction juridictionnelle. Admette une
telle faute serait alors une forme de critique de la sentence par la voie détournée de la
responsabilit¢ de ’arbitre, critique irrecevable sur le fondement d’un recours en
annulation et renvoyant au principe de I'immunité de 1’arbitre. La justification de
cette restriction évince le cas de la faute ordinaire de 1’arbitre dans la décision, en
premier parce que la sanction est alors extrajuridique, éventuellement en termes de

S. Greenberg et F. Mazza, The Secretariat’s Guide to ICC Arbitration, 2012, Publ. CCl n® 729E, n° 3-593 et s.
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réputation, mais surtout parce qu’il en va, 1a, sauf faute personnelle qualifiée, de la
sérénité nécessaire de toute fonction de juger, au-deld de la part de subjectivité
attachée a toute décision de justice, accentuée par le fait que, par hypothése, tout
jugement suppose que l’un triomphe et 1’autre succombe, ce dernier étant alors
naturellement susceptible de considérer que la décision est « mal jugée ». Reste alors,
dans le cadre de la fonction juridictionnelle, la faute qualifiée, faute dolosive, fraude,
faute lourde. L’insertion, dans 1’arrét Azran, de I’hypothése de la « fraude » donne
d’ailleurs une indication sur la nature de la faute qualifiée. Il ne s’agit pas, comme en
droit commun de la responsabilité contractuelle, d’une faute qui traduit 1’inaptitude de
s’acquitter de la mission confiée, mais une « indignité fonciére » de 1’arbitre*!°.

En dehors de la fonction juridictionnelle de I’arbitre, la faute de ce dernier peut
reposer sur la conduite de la procédure, qui participe aussi de la nature contractuelle
de sa mission. Il doit en effet traiter la procédure avec un soin particulier, respecter les
principes de loyauté, de célérité, de sérieux, de technicités compatibles avec la
mission contractuelle et, ajoutons, avec la rémunération convenue en contrepartie du
«service » arbitral rendu. La césure avec les situations relevant de la mission
juridictionnelle de I’arbitre n’est cependant pas aisée. Au titre du devoir de loyauté
figure ’exigence d’indépendance et d’impartialité et 1’obligation de révélation
correspondante, dont le manquement peut engager sa responsabilité*!”. De méme,
I’absence de diligence, par exemple parce que I’arbitre n’aurait pas lu des mémoires
ou aurait, d’une maniére générale, traité la procédure de maniére dilettante, comme
dans le cas dans lequel les arbitres ont laissé expirer le délai d’arbitrage, considérée
comme une obligation de résultat ou bien comme une obligation de moyens, c’est-a-
dire en réalité qu’il appartient aux arbitres de démontrer qu’ils n’ont pas manqué a
leur obligation de demander un délai*!®. On pourrait ajouter I’hypothése dans laquelle
un arbitre démissionne de maniére intempestive*'® ou encore le fait que I’arbitre ne se
présente pas aux audiences ou refuse de signer une sentence sans justification, ne
serait-ce que pour offrir & 'une des parties une chance d’exercer une action en
annulation.

Le constat est alors celui d’une responsabilité de I’arbitre réelle dans le principe,
mais relativement inefficace, moins sur la question de la faute a établir que sur le
terrain du préjudice. L’engagement de la responsabilité de I’arbitre est justifié en effet
par le préjudice subi par la ou les parties. Il peut s’agir de frais engagés du fait de la

416ph, Stoffel-Munck, La responsabilité de I’arbitre, art. cit., spéc. n° 26.
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nécessité¢ de désigner un nouvel arbitre, voire d’engager une nouvelle instance
arbitrale si la sentence rendue a ét¢ annulée du fait du ou des arbitres, s’¢largissant
aux frais et honoraires que la partie a dii engager dans 1’arbitrage dont la sentence a
été annulée, voire simplement en cas de manquement a une obligation contractuelle
de I’arbitre sur le fondement d’une résolution du contrat, voire d’une réduction du
prix (C. civ., art. 1223). Les arbitres peuvent en outre &tre condamnés in solidum
lorsque les arbitres sont coresponsables du dommage causé*?’. Il convient cependant
de distinguer le préjudice résultant d’une faute contractuelle de ’arbitre et celui
éventuel résultant du rendu de la décision. Lorsque la sentence a été annulée en effet,
les sommes auxquelles une partiec a €ét¢ condamnée sont considérées comme
rétroactivement effacées. La question se pose également se savoir si les parties
peuvent demander réparation de la perte de chance d’obtenir gain de cause. Rien ne
fait obstacle a ce que ce dommage soit réparable, a supposer que la partie n’ait plus de
possibilité d’exercer une action pour faire valoir ses droits (autre que I’action en
responsabilité de 1’arbitre). Tant que cette possibilité existe, le gain manqué est en
effet trop incertain pour justifier réparation*?!. Enfin, le cas des clauses exonératoires
de responsabilité peut étre envisagé. Au regard de leur appréciation en droit frangais
des contrats au moins, leur fragilit¢ extréme peut étre relevée, qu’il s’agisse
d’exonérer de toute responsabilité une faute commise dans la mission juridictionnelle
(outre le fait qu’une faute lourde les écarte automatiquement) ou hors mission
contractuelle, ne serait-ce que parce que la clause priverait alors 1’obligation
essentielle de ’arbitre de sa substance (cf. C. civ., art. 1170).

420paris, 31 mai 2015, préc.
421TG| Nanterre, 1°" juill. 2010, n° 07/13724 : Cah. arb. 2011, p. 401, note Ph. Stoffel-Munck.



Titre 2

Le déroulement
de l'instance arbitrale

877. — Une fois le tribunal constitué, I’instance arbitrale peut, juridiquement et
pratiquement, démarrer. Il va étre alors question de déterminer les régles, au fond
comme procédurales, qui devront étre suivies pour trancher le litige (Chapitre 1). La
procédure pourra alors se dérouler conformément a des principes essentiels que tous
les intervenants devront respecter (Chapitre 2), ce qui lui permettra de progresser
selon plusieurs grandes étapes pour arriver a son terme (Chapitre 3).



Chapitre 1

Le choix du droit
applicable au litige

878. — 1l est classique d’opposer le fond a la forme, en droit comme en procédure.
Ici, comme ailleurs, I’arbitrage offre une véritable flexibilité dans I’univers des régles
susceptibles de s’appliquer, qu’il s’agisse du droit substantiel conformément auquel le
tribunal arbitral tranchera le litige (Section 1), comme pour ce qui est des régles
procédurales a suivre pour y parvenir (Section 2).

Section 1

Le droit applicable au fond du litige

879. — Introduction. L’arbitrage est marqué par la liberté : liberté dans le choix
de I’arbitre bien sir, du cadre procédural mais aussi dans le choix du droit applicable
au fond du litige. Le principe d’autonomie de la loi applicable se retrouve certes dans
tout litige commercial et/ou contractuel**? mais on peut considérer que c’est dans le
cadre de [I’arbitrage commercial international que cette libert¢ s’épanouit
pleinement*?, Ainsi, les tribunaux arbitraux peuvent trancher, au-dela des lois, au
visa de normes non étatiques (droit « anational », transnational, lex mercatoria ou
autres appellations) dont ils peuvent étre a bien des égards les artisans, au méme titre
que les institutions qui les édictent.

De ce fait, la « jurisprudence arbitrale »*?*, véritable actrice du contentieux
international, participe a I’¢laboration du droit substantiel et a pu contribuer a 1’essor

422Ce principe est établi de longue date en droit francais ; V. Cass. 1 civ., 5 déc. 1910, American Trading Co. : JDI
1912, p. 1156, note H. Galibourg. V. aussi le réglement CE du 17 juin 2008, n° 593/2008, dit « Rome | » (art. 3)
qui pose le principe d’autonomie de la loi applicable aux obligations contractuelles.

423| e principe d’autonomie est bien plus large en arbitrage international que dans la théorie générale des conflits
de lois en matiére contractuelle, I'élection du droit applicable visant a régir I'ensemble du litige et non
simplement la matiére contractuelle, V. P. Fouchard, E. Gaillard et B. Goldman, Traité de I’arbitrage commercial
international, préc., n° 1421. Si I'article 1478 du Code de procédure civile impose aux arbitres de trancher le
litige « conformément aux regles de droit applicables », cela renvoie en droit interne a I'ensemble des normes
juridiques du droit frangais, international et européen et aux regles jurisprudentielles. La jurisprudence admet
en outre que le droit applicable couvre les régles d’interprétation prévues par ce droit, V. Paris, 26 mars 2019 :
Gaz. Pal. 2 juill. 2019, n° 24, p. 20, note D. Bensaude.

424Cette qualification — voire son existence — peut &tre débattue ou du moins tempérée par rapport a la
jurisprudence étatique mais elle est bien étudiée en tant que telle, V. J-M. Jacquet, Avons-nous besoin d’une
jurisprudence arbitrale ? : Rev. arb. 2010, p. 445 ets.; V. aussi G. Kaufmann-Kohler, Is Consistency a Myth?, in
E. Gaillard et Y. Banifatemi (éds), Precedent in International Arbitration, 1Al Series on International Arbitration,



du droit positif dans des domaines spécialisés tels que le droit du sport, le droit
international des investissements, le droit de la construction, le droit maritime, le droit
de ’énergie, efc. Outre ces maticres, généralement régies par des normes propres,
I’arbitrage peut avoir des conséquences sur le droit étatique, en « captant » une part
importante du contentieux et donc de la jurisprudence publiquement accessible par les
justiciables*?. Ainsi, les arbitres peuvent & certains égards étre considérés comme de
véritables créateurs de droit en ce qu’ils développent parfois des solutions dont on
peut reconnaitre dans une certaine mesure la cohérence, par exemple dans
I’interprétation de la clause compromissoire par rapport a I’intention des parties ou
dans la prise en compte du caractere illégal d’un contrat obtenu par corruption, qui
aboutissent a un corps de décisions arbitrales pouvant étre qualifié de source de
droit*?®. Ce rdle créateur et normatif passe également par un effort croissant de
publication des sentences, principalement par la CCI.

880. — Cette liberté, qui n’est pas absolue, est aussi synonyme de prévisibilité en
raison du respect accordé au choix des parties*?’, mais reste & double tranchant. En
effet, le choix d’un droit applicable établi et donc prévisible ne signifie pas que
I’ensemble des lacunes dudit droit soient comblées. Ces lacunes peuvent
naturellement amener les acteurs a se reposer sur leurs propres paradigmes. La
premiére lacune peut €tre liée aux connaissances par les parties ou ’arbitre du droit
applicable. La question de 1’établissement du droit substantiel se pose de la méme
fagon que pour I’établissement de la loi étrangére en droit international privé (frangais
comme comparé). En vertu du principe jura novit curia, le juge est réputé connaitre le
droit de son for, alors que I’arbitre international ne peut étre soumis a cette méme
régle*?8, 11 reviendra alors aux parties d’établir le contenu du droit applicable au fond
du litige, en plaidant sur le droit de la méme fagon que pour les faits ou en recourant a
des expertises*”. La seconde lacune peut étre liée au contenu du droit positif lui-
méme auquel ’accés ou dont la connaissance peuvent &tre limités. On a ainsi pu voir
des parties et/ou les arbitres admettre 1’utilisation d’un autre droit, « source », comme
devant interpréter le droit réellement applicable, voire comme pouvant se substituer
au droit choisi par les parties, ou pallier certains vides que ce droit ne couvre pas*®.

n°5, JurisNet, 2008, p. 541 et s.

425Cet aspect est naturellement moins important dans les juridictions civilistes, mais semble constituer une
source d’inquiétude en common law fondé sur les précédents. A ce titre, certaines voix judiciaires se sont
élevées, en Angleterre par exemple, alertant le monde juridique sur les conséquences négatives de 'arbitrage
sur le droit positif, particulierement du fait de sa confidentialité opposée au développement du droit anglais
fondé sur des précédents et des décisions aussi accessibles que les lois promulguées
(V. www.lawgazette.co.uk/law/arbitration-hindering-development-of-common-law--Icj/5054358.article). Pour
une remise en question de cette position, V. A. R. Spotorno, Arbitration and the Development of English Law, in
Arbitration, 2019, p. 106 et s.

426y, D. Bentolila, Arbitrators as Lawmakers, Kluwer Law International, 2017, p. 238 et s.

427 e non-respect du choix des parties pouvant caractériser une violation par I'arbitre de sa mission. V. aussi
Paris, 24 juin 2010 : Rev. arb. 2010, somm. p. 675.

428]| convient toutefois de noter qu’une décision récente du Tribunal fédéral suisse (11 janv. 2018, 4A_56/2017) a
consacré le principe, que I'on peut qualifier de jura novit arbiter, selon lequel un tribunal arbitral siégeant en
Suisse n’est pas lié par les arguments juridiques des parties et a le devoir d’appliquer correctement le droit, V. a
ce sujet S. Gabriel et A. Buhr, lura Novit Arbiter : Application of the Law on the Tribunal’s Own Motion : dRSK
14 févr. 2018.

429V, au sujet du recours parfois trop systématique aux experts pour établir la teneur d’un droit applicable,
A. Ross, Let counsel not experts set out the law, Donovan argues : GAR 2 janv. 2018.

430Sur I'application par les parties et I'arbitre du droit espagnol pour interpréter le droit équato-guinéen, V. Paris,
22 sept. 2015, République de Guinée Equatoriale ¢/ Orange Middle East and Africa : Rev. arb. 2015, somm.



881. — La prévisibilité¢ induite par le choix des parties se confronte également a
I’absence d’un ordre juridique structuré dans I’arbitrage international et ne protége
donc pas toujours les parties contre les aléas liés a 1’application hétérogéne d’un
méme droit. Chaque arbitre étant susceptible d’interpréter un méme droit selon sa
propre perception ou culture, de maniére propre au cas d’espece qui lui est soumis, il
pourrait en résulter des solutions contradictoires sur des litiges pourtant tres
similaires. Voila aussi pourquoi il n’est pas toujours ais¢ ou exact de parler de
jurisprudence arbitrale. La question du droit applicable doit toutefois bien s’envisager
sous I’angle de la liberté, quoique imparfaite. Le choix des parties est libre et ’arbitre
bénéficie d’une certaine liberté dans son pouvoir de détermination résiduel (§ 1). De
méme, peuvent étre librement appliqués un droit national, selon différentes modalités,
voire des régles non étatiques, ou encore 1’équité (§ 2). Cette liberté est toutefois
encadrée par la prise en compte de 1’ordre public, des lois de police et d’autres régles
impératives (§ 3).

§ 1. — La liberté de choix des parties et la détermination
a titre subsidiaire par 'arbitre

882. — La hiérarchie des volontés. En droit francais de 1’arbitrage, les parties
disposent de prime abord d’une trés grande liberté¢ dans la détermination du droit
qu’elles souhaitent voir appliquer au litige (A). Ce choix s’impose par principe a
I’arbitre qui ne pourra déterminer que subsidiairement le droit applicable
« approprié », c’est-a-dire faute d’accord des parties (B).

A. — La liberté des parties

883. — Droit applicable en droit interne. En droit interne, les choses sont assez
simples : I’article 1478 du Code de procédure civile impose aux arbitres de trancher le
litige « conformément aux régles de droit applicables » a moins que les parties leur
aient confi¢ des pouvoirs d’amiable compositeur. Dans les deux cas il s’agit, en
premier, d’appliquer ce que I’on désigne, sans trop le définir, comme « le droit », le
droit applicable. En droit interne, il s’agit du droit francais, c’est-a-dire 1’ensemble
des normes juridiques applicables en droit francais, les régles 1égales, internationales
ou européennes auxquelles un effet direct est reconnu et les régles jurisprudentielles.
On prétend souvent que le choix du droit interne pour le traitement d’un contrat de
droit interne est d’ordre public. En réalité, rien n’interdit de soumettre un contrat
interne a une loi étrangere, a supposer toutefois que cette détermination n’affecte pas
les reégles de 1’ordre public interne ; autrement dit, il est possible de soumettre un
contrat interne a une loi étrangere, dans la limite des régles supplétives du droit
interne, auxquelles les parties peuvent librement déroger. C’est d’ailleurs une pratique
usuelle des conditions générales de vente ou d’utilisation des sites marchands sur

p. 1222 ; ou sur I'application par les arbitres du droit frangais en interprétation du droit égyptien, Paris, 10 mars
1988 : Rev. arb. 1989, p. 269, note Ph. Fouchard ; sur I'application du droit frangais, en ce qu’il a été plaidé par
les parties, en substitution du droit ivoirien applicable aux termes de I'acte de mission, V. Paris, 16 janv. 2003,
Sté Keen Lloyd Resources Ltd c/ Sté Nationale d’Opérations Pétrolieres de la Céte d’Ivoire : RTD com. 2003,
p. 487, note E. Loquin ; sur la référence, dans le silence du droit congolais, aux droits francais et belge, V. Paris,
7 avr. 2015, Sté Congolaise Wireless Networks Sprl ¢/ Sté Vodacom International Ltd : Rev. arb. 2015, p. 807.



I’Internet. Cette précision correspond d’ailleurs a la mise en ceuvre de I’article 3, § 3
du réglement « Rome I » n° 593/2008 du 17 juin 2008*3!.

884. — Arbitrage international : liberté de choix des parties. L article 1511 du
Code de procédure civile dispose en premier lieu que « le tribunal arbitral tranche le
litige conformément aux régles de droit que les parties ont choisies ». Cette primauté
accordée au choix des parties est largement reconnue en droit comparé*32. Le choix se
fait traditionnellement*? & travers ’application d’une clause d’electio juris dans le
contrat sous-jacent au litige ou intégrée directement dans la clause compromissoire**,
Le plus souvent, les parties choisissent la loi applicable au fond dans une clause de loi
applicable d’un contrat ou clause d’electio juris. D’autres fois, la clause apparait dans
la clause compromissoire, imposant aux arbitres de faire application d’un droit
déterminé, ce qui est sans doute plus adapté, davantage gage d’efficacité dans le cadre
d’un arbitrage. En effet, le choix exprimé dans une clause d’electio juris suffit
amplement, mais il est beaucoup plus clair de I’exprimer dans la convention
d’arbitrage ou d’y répéter ce choix. Cette précaution peut s’avérer tres utile lorsque le
contrat se présente dans la situation dans laquelle la loi applicable est moins évidente,
par exemple en cas de pluralit¢ de contrats dans lesquels des lois applicables
concurrentes sont choisies, ou encore lorsque le litige n’est pas circonscrit au contrat
dans lequel la clause de loi applicable est insérée, ce qui est trés fréquemment le cas.
Si, par ailleurs, bien des arbitrages internationaux sont la conséquence nécessaire
d’une clause compromissoire dans un contrat, d’autres sont 1’effet d’un compromis (y
compris d’ailleurs alors qu’une clause compromissoire était présente dans un contrat,
par exemple face a une multitude de contrats ou de parties) dans lequel les régles de
droit applicables au litige devront étre déterminées par les parties (ou a défaut, par les
arbitres). Le choix du droit applicable sera donc le résultat d’une négociation entre les
parties ou pourra résulter d’une volonté d’appliquer un droit « neutre » ou simplement
d’une habitude. A défaut de choix en amont, celui-ci peut se matérialiser a tout
moment apres la naissance du litige, par exemple, au moment de 1’établissement de
I’acte de mission. Outre ces choix expres, la jurisprudence admet que les parties
peuvent élire de facon tacite le droit qu’elles souhaitent voir appliquer*®. Il convient
de préciser toutefois que le choix du siege de ’arbitrage ne semble pas étre reconnu
en principe comme une volonté tacite — ou un critére de rattachement — en faveur du
droit (substantiel) du pays du si¢ge*®.

431Rggl. Rome |, art. 3, § 3 : « Lorsque tous les autres éléments de la situation sont localisés, au moment de ce
choix, dans un pays autre que celui dont la loi est choisie, le choix des parties ne porte pas atteinte a
I"application des dispositions auxquelles la loi de cet autre pays ne permet pas de déroger par accord ».

432y, par ex. Régl. « Rome | », art. 3, § 1 ; Loi-type CNUDCI (2006), art. 28 ; LDIP, art. 187 ; Arbitration Act anglais,
art. 46. Certaines juridictions ne prévoient pas de dispositions spécifiques a I'arbitrage relatives au droit
applicable au fond, V. par ex. le Federal Arbitration Act aux Etats-Unis. Dans ce cas il convient de se référer aux
dispositions générales relatives aux regles de conflit de lois. Ainsi, le Restatement (Second) Conflict of Laws
impose généralement un « rapport substantiel » entre le droit choisi par les parties et I'opération (art. 187).
Alinverse le droit de I'Etat de New York permet de choisir ce droit sans que I'opération soit rattachée de
quelque fagon a I'Etat (NY Gen Oblig L § 5-1401 [2014]).

433Une grande majorité des arbitrages se font sous I'empire d’une clause d’élection de droit. Ainsi, les statistiques
de la CCl montrent que 88 % des arbitrages introduits en 2019 incluaient une telle clause. En outre, les seuls
droits anglais, américains, frangais et suisses représentaient la moitié des droits appliqués aux litiges, V. 2019
ICC Dispute Resolution Statistics : Bull. CCl 2020, n° 2, p. 15 et s.

434puquel cas la distributivité de la loi choisie a la fois au litige et a la clause compromissoire peut se poser.

435par ex. en invoquant le méme droit dans leurs écritures, V. Cass. 1" civ., 16 janv. 2003, préc.

436y, par ex. Sent. CCl n° 4434 de 1983 : JDI 1983, p. 893 ; V. aussi Ph. Fouchard, E. Gaillard et B. Goldman, Traité
de I'arbitrage commercial international, préc., n°1428. Alinverse, le choix d’un droit applicable au fond



B. — La compétence résiduelle de I'arbitre

885. — La liberté par défaut et encadrée de I’arbitre. A défaut de choix des
parties, la détermination du droit applicable passe entre les mains de ’arbitre : le droit
francais prévoit que le tribunal arbitral tranche le litige « conformément [aux régles de
droit] qu’il estime appropriées » comme la plupart des réglements d’arbitrage®’. Les
termes, partagés par tous les droits étatiques de I’arbitrage international®s, sont
globalement les mémes avec une nuance dans la présentation selon 1’interprétation :
les régles de droit choisies par les parties, a défaut les lois appropriées, ou les lois
choisies, en tant quelles sont estimées appropriées au litige. On mesure aussi que la
formule britannique proper law of the contract rend mieux compte, sans doute, de la
situation que la formule continentale, « droit applicable au contrat » dans la mesure ou
c’est le caractere « appropri€ » de la loi qui importe, de sorte qu’il peut apparaitre de
maniére expresse, par un choix, ou de maniere tacite. En outre, le choix de la loi
applicable au fond peut étre tacite, cette question pouvant recouvrir deux acceptions.
La premiere est le sens traditionnel, le choix n’est pas exprés mais il apparait a la
lueur d’un certain nombre d’indices : évocation dans des documents préparatoires,
dans des courriers, dans des annexes, efc. Le choix tacite est alors efficace a la
condition qu’il ne soit pas équivoque, par exemple parce que les parties référent a la
méme loi applicable dans leurs échanges*°. Une seconde correspond a 1’idée selon
laquelle le choix par les parties doit étre efficace : il s’agit d’identifier les régles de
droit que les arbitres estiment « appropriées », de sorte que 1’on pourrait estimer que
des lois appropriées pourraient étre considérées comme tacitement mais
systématiquement convoquées pour traiter le litige. Deux situations doivent cependant
étre distinguées.

886. — En premier, la question du droit applicable au litige international ne se
confond pas toujours avec celle du droit applicable a un contrat international. Bien
souvent, le litige porte sur une question d’exécution ou de rupture d’un contrat
international, qui peut contenir une clause d’electio juris, mais, trés souvent, le litige
est rendu complexe par d’autres circonstances, des éléments extracontractuels, liés,
par exemple, a des suites d’une situation de contrefagon ou de recherche de I’intention
des parties au cours de la négociation d’un contrat, la présence d’un contrat de crédit,
d’assurance, une situation contractuelle de « pool », efc., ou encore des questions de
droit des sociétés, de la faillite, de la concurrence, de la propriété industrielle, etc.

887. — En second donc, la question de la détermination du droit applicable se
pose, de mani¢re marginale, en 1’absence de clause d’electio juris. Le pouvoir de
I’arbitre s’exerce par défaut et est encadré par 1’application d’une reégle
« appropriée », a I’inverse du pouvoir quasiment absolu des parties. La portée de cette
limite doit cependant étre tempérée car, en pratique, le droit frangais accorde a
I’arbitre une réelle marge d’appréciation dans la détermination de la régle

n’emporte généralement pas de conséquence sur le droit applicable a la procédure arbitrale. Ainsi, aux Etats-
Unis, les juridictions fédérales estiment qu’une clause d’electio juris d’un territoire (en I'espece Porto Rico) n’a
pas pour effet d’écarter I'application du FAA, V. Dialysis Access Center, LLC v. RMS Lifeline, Inc., n° 17-2014
(1% Cir.), 1°" ao(t 2019.

437CPC, art. 1511. La plupart des réglements d’arbitrage accordent aussi ce pouvoir subsidiaire aux arbitres,
V. Régl. CCl (2021), art. 21(1) ; Regl. d’arbitrage HKIAC (2018), art. 35.1.

438Cf. P. Mayer, Le choix de la loi dans la jurisprudence arbitrale, in S. Corneloup et N.Joubert (ss dir.), Le
reglement communautaire Rome | et le choix de la loi dans les contrats internationaux, LexisNexis, 2011, p. 423.

439Sent. CCl n° 1434 : JDI 1975, p. 978, note Y. Derains. — Sent. CCI n° 14470 : JDI 2011, p. 1229, note E.S.R.



appropriée*?. Ce qui compte, in fine, et selon le droit positif actuel, ce n’est pas tant
le choix opéré par Darbitre du droit applicable que la maniére d’y parvenir,
notamment en s’assurant que telle disposition de ce droit, qui fonderait sa solution,
soit débattue par les parties conformément au principe du contradictoire*!. Sur ce
point, le droit comparé est moins uniforme. Ainsi, a I’'inverse de la latitude permise
par le droit francais, certains droits imposent que la détermination de I’arbitre se fasse
a travers 1’application d’une régle de conflit de lois, qu’elle soit propre au droit de
Parbitrage®? ou qu’elle soit au choix de I’arbitre***, L’absence de référence a une
régle de conflit en droit frangais permet méme a 1’arbitre, dans le silence des parties,
d’appliquer un droit anational*** comme le prévoient expressément les références aux
« régles de droit » de I’article 1511 du Code de procédure civile. Il pourra de plus
faire usage de méthodes de détermination objectives** ou déterminer subjectivement,
et directement, le droit applicable**®. Toujours est-il que, du fait de sa mission
contractuelle, il semble admis que I’arbitre doive répondre a I’attente 1égitime des
parties*’.

888. — Le principe de liberté qui gouverne I’application du droit est renforcé par
I’absence de contrdle des juridictions étatiques du droit appliqué au fond en
application du principe de non-révision au fond de la sentence**3. En effet, le juge de
I’annulation ou de I’exécution ne sanctionne en principe pas une application
incorrecte du droit**, ou une erreur grossiére de droit ou de fait*’, ce qui reviendrait a
réviser au fond la sentence®!. La seule limite imposée a l’arbitre est de ne pas
contredire le choix opéré par les parties, sous peine de sanction pour non-respect de sa
mission®2. Compte tenu du caractére libéral du droit frangais de Darbitrage, cette
solution (surtout jurisprudentielle) a le mérite de la cohérence car, dans d’autres
juridictions, la possibilité de contrdler la sentence sous 1’angle du droit applicable est

440] ce titre, le juge de I'annulation ne sanctionne pas « les conditions de détermination et de mise en ceuvre par
I'arbitre de la régle de droit retenue », V. Cass. 1" civ., 22 oct. 1991 : Rev. arb. 1992, p. 457, note P. Lagarde ;
RTD com. 1992, p. 171, obs. Dubarry. — Cass. 1" civ., 15 juin 1994 : RTD com. 1995, p. 88, note E. Gaillard.

4411 a jurisprudence considére ainsi que viole le principe du contradictoire un tribunal arbitral qui a fondé sa
décision sur des dispositions non invoquées ni débattues par les parties, V. Paris, 15 mars 2016 : Rev. arb. 2017,
p. 215, note J.-B. Racine.

442y LDIP, art. 127(1) qui impose a I'arbitre de faire usage de la régle de conflit de la loi du pays avec lequel
I'objet du litige présente les liens les plus étroits.

443y, par ex. Loi-type CNUDCI (2006), art. 28.2 qui permet a I'arbitre d’appliquer la régle de conflit qu’il estime la
plus appropriée.

444Cass. 1% civ., 22 oct. 1991, Compania Valenciana : Rev. arb. 1992, p. 457, note P. Lagarde. A I'inverse, dés lors
qu’un arbitre doit appliquer une regle de conflit de lois, seul un droit étatique peut étre désigné, ladite regle
renvoyant par définition a un droit national.

445V, infra, n° .

445par exemple, la lex mercatoria, V. infra, n° .

447y, Derains, L’attente légitime des parties et le droit applicable au fond en matiére d’arbitrage commercial
international, Travaux comité fr. DIP, 1984-1985, éd. du CNRS, 1986, p. 81 et s. C’est bien cette exigence qui
semble étre visée par I'application du droit « approprié » de I'article 1511 du Code de procédure civile.

448y, Paris, 24 nov. 2005 : Rev. arb. 2006, p. 717, note S. Bollée.

449paris, 24 mars 2005 : Rev. arb. 2005, somm. p. 791.

450paris, 25 mai 1985 : Rev. arb. 1989, p. 228, note J.-L. Delvolvé. — Cass. 1™ civ., 13 oct. 1981 : Rev. arb. 1983,
p. 63. —Cass. 2¢ civ., 28 avr. 1986 : Rev. arb. 1989, p. 219, note Ph. Fouchard.

451Ce que ne permet pas la Convention de New York de 1958, qui ne prévoit des motifs de refus et de
reconnaissance des sentences que dans les cas limitatifs de son article V.

452y, Paris, 24 juin 2010, préc.



souvent percue comme une facon déguisée par les tribunaux du si¢ge de s’immiscer
dans ’appréciation du fond du litige*>.

§ 2. — Les régles de droit applicables

889. — La liberté de choisir presque n’importe quelle « régle de droit ». C’est
par cet aspect que la libert¢ de D’arbitrage international s’affirme avec le plus
d’évidence. En effet, I’arbitre international, qui n’appartient pas a un ordre juridique
particulier®>*, n’est pas nécessairement tenu d’appliquer un droit substantiel interne ou
international spécifique* sous réserve bien entendu du choix des parties. Le droit
francais de l’arbitrage utilise sciemment le terme de « régles de droit » plutot que
«loi » ou « droit »*®, permettant ainsi d’élargir le champ des normes potentiellement
applicables. On en distingue deux grandes catégories: le droit national ou
étatique (A) et le droit que I’on peut qualifier de maniére générale d’« anational » (B)
et enfin le choix de I’équité, de I’amiable composition (C).

A. — La loi étatique

890. — La liberté dans I’application d’une loi modulable. Outre la liberté dans
le choix d’appliquer tel ou tel droit au litige, peu importe I’existence d’un lien
quelconque de ce droit avec la situation en litige, la clause d’electio juris permet
d’appliquer une loi de fagon sélective en optant pour certaines dispositions seulement,
voire de recourir & une application cumulée de plusieurs lois*’.

891. — Désignation d’une « loi » applicable. Le choix d’une loi étatique par les
parties est la situation la plus usuelle qui se comprend aisément : ces régles sont

453Aux Etats-Unis, la doctrine du manifest disregard of the law a pu permettre aux tribunaux d’annuler une
sentence pour mauvaise application, claire et volontaire, du droit, dés lors qu’il est défini précisément, explicite
et applicable a I'espéce (V. pour une illustration, KT Corp. v. ABS Holdings, Ltd, n° 1 :17-cv-07859 [S.D.N.Y. Apr.
10, 2018]), mais la Cour supréme, dans une décision Hall Street Assoc., LLC v. Mattel, Inc., 128 S.Ct. 1396 (U.S.
S.Ct. 2008), a abandonné cette doctrine. Toutefois, certaines juridictions non fédérales semblent moins
libérales et ont préservé ce fondement, V. Daesang v. Nutrasweet, n° 655019/2016, 2017 NY Slip Op 31023(U).
Le droit anglais permet également, dans certaines conditions, de former un appel sur une question de droit
(V. Arbitration Act 1996, art. 69).

454Cass. 1" civ., 23 mars 1994, Hilmarton : Rev. arb. 1994, p. 327, note Ch. Jarrosson.

455 -B. Racine, Droit de I'arbitrage, PUF, 2016, n° 767, p. 489.

456 e décret de 1981 adoptait déja ces termes afin de permettre aux parties de faire application d’un droit non
étatique, V. Ph. Fouchard, L’arbitrage international en France apres le décret du 12 mai 1981 : JDI 1982, p. 374.
Cette désignation n’est pas partagée par toutes les juridictions ou instruments. Ainsi, I'article VIl de la
Convention de Genéve de 1961 ou I'article 35(1) du reglement d’arbitrage de la CNUDCI (2010) font référence a
la «loi». En France toutefois, la validité de I'application de régles non étatiques est de jurisprudence
constante, V. ainsi: Cass. 2®civ., 9 déc. 1981 : Bull. civ. 1981, I, n°212: «en se référant aux “principes
généraux des obligations généralement applicables dans le commerce international”, les arbitres n’ont fait que
se conformer a I'obligation qu'’ils avaient, en vertu de I'article 8 de I'acte de mission, de définir le droit
applicable a I'accord conclu ». — Cass. 1™ civ., 22 oct. 1991, Compania Valenciana, préc. : « un arbitre doit étre
considéré comme statuant en droit lorsque, le droit applicable n’ayant pas été déterminé par les parties, il se
réfere a 'ensemble des régles du commerce international dégagées par la pratique et ayant regu la sanction
des jurisprudences nationales ».

457par ex., pour une application cumulée, prévue a la clause d’arbitrage, du droit frangais ou anglais selon les cas,
V. 'arbitrage dit Eurotunnel, Channel Tunnel Group Ltd et France-Manche SA ¢/ Royaume-Uni et France, Sent.
partielle, 30 juill. 2007 : Rev. arb. 2007, p. 609, note B. Audit. Pour une application cumulative du droit anglais
et de la Charia, V. Musawi v. R E International (UK) Ltd and Ors [2007] EWHC 2981 (V. infra, n° M).



connues, identifiées, étudiées, publiées, pratiquées, efc. Le rappel d’une évidence
s’impose : la notion de « loi » utilisée dans la formule « loi applicable » ne renvoie
pas aux «lois» au sens frangais, au sens formel, mais a 1’ensemble des normes
juridiques étatiques en vigueur dans cet Etat, c’est-a-dire les lois, quelles qu’elles
soient, mais également la jurisprudence, moins, toutefois, les régles de conflits et de
renvoi, exclues par hypothéses.

Peu importe alors la loi retenue par les parties, peu importe 1’existence d’un lien
quelconque entre les parties, le territoire d’exécution du contrat, par exemple avec la
loi choisie : le principe est celui d’un choix totalement ouvert. Il pourrait méme s’agir
d’une loi religieuse, a supposer qu’elle soit en mesure d’étre « appropriée » au litige
(V. infra, n°[902)), voire d’un droit disparu, par exemple le droit romain (a supposer
toutefois de désigner précisément la période visée ou la source de régles)*® ; ce serait
bien entendu assez ridicule, mais possible. En pratique, cette question est souvent
I’occasion d’apres discussions, chacune des parties tentant de convaincre 1’autre de
I’opportunité du choix de « sa loi », souvent nationale, du moins dans 1’hypothése
dans laquelle les parties sont de nationalité différente. Le choix final sera donc le
résultat d’un pouvoir de négociation, soit pris en termes de rapport de force, soit en
termes d’échange entre les parties. Parfois, les parties parviennent a s’entendre sur la
loi d’un Etat tiers, souvent désignée comme une loi « neutre », neutralité prise au sens
du droit international public. Ainsi, les lois suédoise ou suisse sont parfois choisies
dans cette circonstance. Dans d’autres cas, le contrat ou le litige emporte le choix
d’une loi particuliére, en raison de son adaptation ou de 1’habitude, de I’'usage, dans ce
domaine particulier. On cite souvent le cas des contrats de transport maritime dans
lesquels la loi anglaise est souvent choisie, ne serait-ce que parce que les contrats
d’assurance, souvent conclus avec une célébre entreprise anglaise, imposent ce choix.

892. — « Gel » de la loi applicable. Les parties peuvent également décider de
« geler » la loi applicable*® ou encore convenir de régles de droit applicables quel
que soit I’objet du litige*®®. Certains auteurs considérent méme que la clause d’electio
juris contractualise la loi choisie et a pour effet de faire prévaloir le contrat sur celle-
ci*!. Enfin, Parbitre n’est pas tenu par la hiérarchie des normes de I’ordre juridique
choisi*? ou par la séparation des ordres*®3. En dehors méme de toute modulation,
I’application des principes de droit par les arbitres, non controlée et de ce fait libre

458Cf, J.-B. Racine, Droit de I'arbitrage, op. cit., n° 751.

459p3r ex. via une clause de stabilisation législative stipulée dans un contrat d’Etat, V.J-M.Jacquet et
D. Bentolila : JCI. Droit international, Fasc. 571-90, Contrats d’Etat, 2012, n° 217 et s. Dans le contexte de crise
actuel, I'arbitrage et sa liberté certaine dans I'application du droit de fond peuvent étre un outil efficace face a
la modulation des effets des contrats internationaux, V. B. Haftel, Le Covid-19 et les contrats internationaux :
D. 2020, p. 1040.

480Alors qu’en droit commercial international, seule la matiére contractuelle peut faire I'objet d’une élection de
droit, V. Régl. Rome |, art. 3(1) : « Le contrat est régi par la loi choisie par les parties ».

461y, E. Loquin, L’arbitrage du commerce international, Joly éd.-Lextenso éd., 2015, n° 415, p.338; V. aussi
S. Bollée, L’impérativité du droit choisi par les parties devant I'arbitre international : Rev. arb. 2016, p. 675, qui
postule que I'arbitre pourrait faire prévaloir des clauses contractuelles spécifiques sur des dispositions
impératives du droit choisi par les parties. Contra Racine, préc., n° 753, p. 480.

462|| ne peut ainsi transmettre une QPC ou poser une question préjudicielle a la Cour de justice de I'Union
européenne (V. infra, n° ).

483Ainsi, les régles d’inarbitrabilité en matiére administrative du moins selon le droit étranger sont jugées
inapplicables a I'arbitrage international par la jurisprudence frangaise (V. supra, n° M).



dans une certaine mesure, peut aboutir & une absence de continuité dans les
décisions***,

Encart 29
Clause de « gel » de la loi

893. — Le choix d’une loi applicable par les parties est celle existant, en
principe, au jour de ce choix. Or, par hypothése, ce droit évoluera, sera
amendé, réformé au cours du temps de telle maniére que le méme droit,
choisi, qui sera appliqué au moment ou les arbitres trancheront le litige
sera, par nature, un droit différent de celui qui avait été connu, et choisi, par
les parties. D'ou la tentation, par les parties, de « geler » la loi applicable
choisie, par des clauses dites de « gel de la loi applicable » ou « clause de
stabilisation », dont I'objet est de rendre inapplicables les éventuelles
modifications postérieures au moment du choix de la loi, fréquentes dans
les opérations d’investissement réalisées entre une entreprise privée et un
Etat*s>. On mesure alors la difficulté : souvent ces clauses se limitent & geler
le droit en ce sens qu’il s’agit de rendre inapplicables les modifications
Iégislatives ou réglementaires futures, totales ou limitées a des normes
particuliéres, fiscales par exemple. On en mesure également l'intérét pour
une entreprise étrangére qui aurait choisi le droit d’'un pays donné, loi
nationale de l'autre partie. Mais également, on mesure l'intérét d’'une telle
clause dans un contrat international d’investissement pour l'investisseur, et
la paralysie qui en résulte pour I'Etat contractant, ce qui est précisément
d’ailleurs I'effet recherché.

894. — Ce type de clause, valable en principe, pose apparemment le
méme type de difficultés que celles posées en termes d’entrée en vigueur
d’une loi nouvelle ; en effet la question pourrait se poser de la portée d’une
telle clause face a une loi nouvelle d’ordre public. D’'un c6té, le principe de
I'autonomie de I'arbitrage international devrait permettre de valider la clause
de stabilisation méme face a une loi d’ordre public (a I'exception peut-étre,
toutefois, d’'une loi de police), dans la mesure par exemple ou I'on admet
que le choix des parties pourrait se porter sur une loi disparue, mais de
lautre coté, la validité de la sentence a rendre pourrait étre affectée par la
violation de l'ordre public qui pourrait en résulter*®. Cette réserve, en

464y, L. Greenwood, Principles of interpretation of contracts under English law and their application in
international arbitration : Arb. Int. 2019, p. 21-27.

465Cf. P. Mayer, La neutralisation du pouvoir normatif de I'Etat en matiére de contrat d’Etat: JDI 1986, p.5.—
B. Montembault, La stabilisation des contrats d’Etat & travers I’exemple des contrats pétroliers. Le retour des
dieux sur I'Olympe ? : RD aff. int. 2003, p. 593. —J.-M. Loncle et D. Philibert-Poliez, Les clauses de stabilisation
dans les contrats internationaux d’investissement: RDA aff. int. 2009, p.267.—-C.Titi, Les clauses de
stabilisation dans les contrats d’investissement : une entrave au pouvoir normatif de I’Etat d’accueil : JDI 2014,
doctr. 6.

4%6En ce sens : C. Kessedjian, Droit du commerce international, PUF, 2013, n° 113. —J.-F. Poudret et S. Besson,
Droit comparé de I'arbitrage international, Bruylant, LGDJ, Schulthess, 2002, n° 681.




général validée par la doctrine, nous parait exagérée dans la mesure ou le
principe du libre choix de la loi applicable est garanti, quelle qu’elle soit, y
compris dans le temps ; a défaut, la simple considération de I'impérativité de
la loi interne nouvelle met a néant l'intérét de telles clauses. La question qui
se pose alors est une question de validité de la sentence arbitrale : la
sentence qui retient I'efficacité de la clause de stabilisation contre la loi
nouvelle impérative est-elle une violation de l'ordre public ? Nous ne le
pensons pas, ce qui permet de considérer qu’il s’agit d’'une question guére
éloignée de la précédente, laissée a la libre interprétation des arbitres.

895. — Les méthodes de détermination par D’arbitre de la régle de droit
applicable. Plusieurs méthodes peuvent (et sont) utilisées par les arbitres lorsqu’il
leur revient de déterminer la loi applicable, que ce soit de fagon impérative ou de leur
propre fait*®’. L application de la régle de conflit de lois du siége est une possibilité
pour l’arbitre mais ne peut étre imposée du fait de la conception délocalisée de
I’arbitrage international en France. Une telle option peut avoir le mérite de la
prévisibilité, mais on peut tout aussi bien faire valoir que cela peut risquer de
contrevenir a ’attente légitime des parties*®®. L application des régles de conflit de
lois des pays intéressés au litige est une méthode cumulative et peut inclure la prise en
compte des régles de conflit de lois du pays du demandeur, du défendeur, du lieu
d’exécution du contrat, du lieu de conclusion du contrat, etc., afin de dégager la loi
désignée*®, bien que 1a encore, le résultat final peut rester aléatoire. L’arbitre peut
également envisager d’adopter la méthode dite du « tronc commun » par laquelle on
cherche a déduire du silence des parties I’exclusion de 1’application de dispositions
étranggres a leurs droits au bénéfice de dispositions communes a I’un et a I’ autre*”°.

Une autre méthode consiste a faire application de régles de conflit relevant d’un
principe général de droit. Cela peut étre fait en dégageant une régle de conflit
généralement admise, au moyen d’une méthode comparative, ou en faisant
application de régles issues de traités qui peuvent traduire un consensus sur telle ou
telle matiére ou domaine*”!.

Enfin, la « voie directe » consiste en principe & déterminer directement la loi
applicable en se détournant de toute régle de conflit de lois. C’est la méthode qui
semble reconnue par le droit frangais en vertu de 1’article 1511 du Code de procédure

467pour un panorama des différentes méthodes utilisées par les tribunaux arbitraux pour déterminer le droit
applicable, V. E. Jolivet, Chronique de jurisprudence arbitrale de la CCI — La détermination du droit applicable au
fond du litige : Cah. arb. 2011, vol.V, p.515. L'absence de méthode communément applicable en droit de
I'arbitrage a pu étre critiquée comme causant un manque de prévisibilité, V. G. Cordero-Moss, Why Arbitration
Needs Conflict of Laws Rules : Kluwer Arbitration Blog 17 oct. 2018.

468Ainsi, si une étude de I'Université Queen Mary en date de 2015 montre que si 42 % des sondés étaient
influencés par le droit applicable au fond dans le choix d’un siége, cela ne signifie pas qu’ils envisagent de se
voir appliquer le droit international privé de ce siége, lequel peut justement aboutir, notamment par le jeu du
renvoi, a 'application d’un droit éloigné de celui du siege, V. Queen Mary University, School of International
Arbitration, 2015 International Arbitration Survey : Improvements and Innovations in International Arbitration,
p.11.

469ph, Fouchard, E. Gaillard et B. Goldman, op. cit., n° 1547.

470poudret et Besson, op. cit., n° 687, p. 618 et s.

41Comme par exemple le réglement Romel ou la Convention de LaHaye sur la vente internationale de
marchandises.




civile*’?, en ce que D’arbitre est autorisé a appliquer la régle de droit appropriée, d’ou

une réelle liberté dans ce domaine*”*. Certains réglements encouragent également les
arbitres a utiliser la voie directe*’.

B. — Les régles anationales ou « non étatiques »

896. — Droit anational. Le choix d’une norme non étatique parait, a priori,
absurde dans une conception interne ou étatique du droit international privé des
contrats : le Réglement Rome I par exemple n’envisage que le rattachement a une loi
étatique. Toutefois, le droit de 1’arbitrage propose une conception beaucoup plus
souple, ce dont, d’ailleurs, rend compte la formule, par exemple, de I’article 1511 du
Code de procédure civile qui vise les « régles de droit » choisies par les parties,
formule qui se révele plus large que le seul choix d’une loi étatique. La pratique de
I’arbitrage international en rend également compte: I’article 21.1 du réglement
d’arbitrage de la CCI dispose par exemple que « [l]es parties sont libres de choisir les
régles de droit que le tribunal arbitral devra appliquer au fond du litige. A défaut de
choix par les parties des régles de droit applicables, ’arbitre appliquera les regles de
droit qu’il juge appropriées ». Le droit dit « anational » est fondé sur une multitude de
sources qui, comme son nom 1’indique, ont en commun de n’étre pas rattachées a une
juridiction étatique en particulier?’>. Peuvent étre inclus dans cette catégorie : le droit
international ~ d’origine  prétorienne  (par ex. en matiere d’arbitrage
d’investissement)*’®, certains traités*’’, les principes généraux du droit (cf Principes

472y, CPC, art. 1511 ; ou pour une application jurisprudentielle, Paris, 13 juill. 1989 : JDI 1990, p. 430, note
B. Goldman.

473 noter toutefois que cette liberté n’est pas discrétionnaire et s’attache a respecter I'attente légitime des
parties et une forme de prévisibilité. C’est ainsi que certains arbitres, une fois arrété le choix du droit applicable
entre plusieurs possibilités, s’efforcent de justifier leur solution en indiquant qu’elle n’aurait pas
significativement différé méme si un autre droit avait été choisi.

474y, Régl. CCl (2021), art.21.1; Régl. CNUDCI (2010), art.35(1); Régl. CMAP, art. 19.2 ; Régl. ICDR (2021),
art. 31.1.

4750n ne vise pas ici des régles issues d’un droit conventionnel puisque les traités sont en principe intégrés dans
un ordre juridique étatique donné, comme par exemple la Convention de Vienne sur les contrats de vente
internationale de marchandises du 11 avril 1980, devenue presque un « standard international » bien que
ratifiée par certains pays seulement, dont la France.

476Ainsi, dans cette matiére sont appliqués les principes établis par les traités d’investissement fondant la
compétence des arbitres, le droit international coutumier, les « principes de droit international »,
V. M. Audit, Le droit applicable en matiere d’arbitrage fondé sur un traité de protection des investissements,
in J.-S. Bergé, M. Forteau, M.-L. Niboyet et J.-M. Thouvenin (ss dir.), La fragmentation du droit applicable aux
relations internationales, Pedone, 2011, p. 65-81 ; ainsi que la jurisprudence développée sur ces principes. Le
droit de I'investissement peut méme participer au développement de I'Etat de droit, par exemple sur la
question de la responsabilité internationale des Etats, V.P.Akavan, The Contribution of Investment
Arbitration to the Rule of Law, in A.Menaker (éd.), International Arbitration and the Rule of Law :
Contribution and Conformity — ICCA Congress Series n° 19, Kluwer Law International, 2017, p. 77-82.

477par ex. la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises de 1980 (CVIM). V. B. Goldman,
Frontiéres du droit et lex mercatoria : Arch. phil. dr. 1968, p. 177 ; La lex mercatoria dans les contrats et
I'arbitrage internationaux, : réalités et perspectives : JDI 1970, p. 490. — P. Lagarde, Approche critique de la lex
mercatoria, in Mél. B. Goldman, Litec, 1982, p. 125.— A. Kassis, Théorie générale des usages du commerce,
LGDJ, 1984. - V. Heuzé, La réglementation frangaise des contrats internationaux, GLN-Joly, 1990. — F. Osman,
Principes généraux de la lex mercatoria, LGDJ, 1992. — Ph. Kahn, Les principes généraux du droit devant les
arbitres du commerce international : JDI 1989, p. 305. — E. Gaillard, La distinction des principes généraux du
droit et des usages du commerce international, Etudes P. Bellet, Litec, 1991, p. 203. - D. Bureau, Les sources
informelles du droit dans les relations privées internationales, thése, Paris Il, 1992. — Ph. Fouchard, E. Gaillard et
B. Goldman, Traité de I'arbitrage commercial international, op. cit., n° 1147. — J.-B. Racine et F. Siirianen, Droit
du commerce international, Dalloz, 2011, p. 59 et s.



UNIDROIT, le principe pacta sunt servanda, celui de I’exécution de bonne foi des
conventions, de 1’exonération de responsabilité en cas de force majeure, de mitigation
of damages, etc.), les usages du commerce?”®, la lex mercatoria*™, la lex sportiva*®,
le droit maritime*®!, le droit pétrolier*®?, le droit de la construction*®3, etc., ou encore
des régles du « droit souple » ou soft law comme des recommandations ou des chartes
d’éthique, voire les différentes « recommandations » rédigées par des institutions
privées telles que les « Regles IBA » établies par I International Bar Association**.
On pourrait ajouter des sources publiques, comme la Convention de Vienne sur la
vente internationale de marchandises en raison du fait qu’elle contient d’utiles et
completes régles de droit matériel et de la généralité de son usage. Bien que cette
spécificité du droit de I’arbitrage international ne doive pas étre négligée, il convient
de noter qu’il est généralement fait application d’une loi étatique. En effet, les
contrats internationaux modernes, bien souvent sophistiqués, prévoient habituellement
une lex contractus étatique*>.

897. — Le contenu du droit commercial international : la lex mercatoria ? Les
dénominations sont variées dans la pratique et dans la doctrine et plus ou moins
inclusives (lex mercatoria, principes généraux du droit, jurisprudence, usages du
commerce international, droit modélisé, etc.). La lex mercatoria n’est pas

spécifiquement définie en droit positif mais elle doit étre comprise comme faisant
1436,

\ \

référence a un ensemble de régles destinées a régir le commerce internationa

478E, Jolivet, G. Marchisio et F. Gélinas, Trade Usages in ICC Arbitration, in F. Gélinas, Trade Usages and Implied
Terms in the Age of Arbitration, OUP, 2015.

479Qui est considérée en droit frangais comme une régle de droit, V. Cass. 1" civ., 22 oct. 1991, préc.

480Sous I'ceuvre du Tribunal arbitral du sport, I'autorité compétente pour trancher certains litiges sportifs en
dernier ressort (V. par ex. Statuts de la FIFA, art. 57) et qui participe du développement d’un droit spécialisé
notamment en publiant 'intégralité des sentences rendues sous son égide, V. D. Mavromati et M. Reeb, The
Code of the Court of Arbitration for Sport : Commentary, Cases and Materials, Kluwer Law International, 2015.
La compétence du TAS, comme tribunal arbitral, bien que souvent remise en cause, est toutefois reconnue,
notamment par la Cour européenne des droits de 'homme (V. T. Jones, European court upholds validity of CAS
jurisdiction with reservations : Kluwer Arbitration Blog 4 oct. 2018 . L’arbitrage en matiére sportif se distingue
également en ce qu’il peut appliquer a un litige plusieurs sources concurrentes : les réglements des fédérations
(nationales ou internationales), le droit national de la fédération ou de I'association, le droit du contrat ou le
droit choisi par les parties, ou a défaut les régles de droit que le tribunal arbitral estime appropriées, voire le
droit suisse (Code de I'arbitrage en matiere de sport, art. R. 45 et R. 58), V. F. Latty, La lex sportiva : Recherche
sur le droit transnational, Martinus Nijhoff Publishers, 2007, p. 537 et s.

481y, M. Goldby et L. Mistelis (éds), The Role of Arbitration in Shipping Law, Oxford University Press, 2016.

4820n parle notamment de lex petrolea, V. A. Timothy Martin, Lex Petrolea in International Law, in R. King (éd.),
Dispute Resolution in the Energy Sector: A Practitioner’s Handbook, 2012.-T. Daintith, Against « Lex
Petrolea » : JWELB mars 2017, vol. 10, n° 1, p. 1-13. — A. De Jesus O., The Prodigious Story of the Lex Petrolea
and the Rhinoceros. Philosophical Aspects of the Transnational Legal Order of the Petroleum Society : TPLI
Series on Transnational Petroleum Law 2012, vol. 1, n° 1.

483Qui représente une part importante des arbitrages commerciaux (environ 25 % des affaires devant la CCl,
V. 2019 ICC Dispute Resolution Statistics : Bull. CCl 2020, n°1, p. 15 ets.) et qui semble étre le mode de
résolution des conflits prioritaires pour ce type de différends, V. D. Kiefer et A. Cole, Suitability of Arbitration
Rules for Construction Disputes, in S. Brekoulakis et D. Brynmor Thomas (éds), The Guide to Construction
Arbitration, Law Business Research Ltd, 2017, p. 81 et s.

484Lignes directrices de I'IBA sur les conflits d’intéréts en arbitrage international (2014), Lignes directrices de I'|BA
sur la représentation des parties en arbitrage international (2013), Regles IBA sur I'administration de la preuve
en arbitrage international (2020), Lignes directrices de I'IBA pour la rédaction des conventions d’arbitrage
international (2010).

485 Ainsi, devant la CCl, alors que 88 % des arbitrages introduits en 2019 incluaient une clause d’élection de loi,
dans 99 % des cas le droit applicable était un droit national, V. 2019 ICC Dispute Resolution Statistics, préc.

485pour une revue des principes gouvernant la lex mercatoria, V. F. Osman, Les principes généraux de la lex
mercatoria, LGDJ, 1992 ; V. aussi O. Toth, The Lex Mercatoria in Theory and Practice, Oxford University Press,



Abien des égards le raisonnement permettant I’intégration de régles dans cet
ensemble qu’est la lex mercatoria est circulaire : en font partie les régles que les
arbitres internationaux et les praticiens du droit et de D’arbitrage commercial
international ont I’habitude d’utiliser. A ce titre, I’Institut de droit international a pu
désigner ces régles comme « les principes appliqués dans les rapports économiques
internationaux »**’, tandis que les principes UNIDROIT assimilent lex mercatoria et
principes généraux du droit*®, Preuve de son existence, voire de sa prééminence, elle
est appliquée expressément dans un certain nombre de sentences arbitrales*®’ et par la
jurisprudence francaise**’. Le contenu de la lex mercatoria est également incertain®®’,
Ont pu étre ainsi désignés comme faisant partie de la lex mercatoria : certaines
conventions internationales (par ex. : Convention de Vienne sur les contrats de vente
internationale des marchandises)*?, les principes généraux du droit comme le
principe de bonne foi***, les usages du commerce (V. infra, n° ), les régles
modeles telles que les INCOTERMS réguliérement revus et mis a jour par la CCI (en
2020 in fine), les principes UNIDROIT#*, les contrats-types CNUDCI, les clauses-
types*?, etc.

898. — « Principes généraux du droit du commerce international ». Dans cet
ensemble insaisissable, certains éléments sont plus utilisés que d’autres. On y trouve
en effet des « principes généraux du droit du commerce international » comprenant
des régles essentielles comme la régle pacta sunt servanda, le principe de bonne foi
dans la formation, I’exécution ou la rupture des contrats, la régle de 1’estoppel, le rejet
de la fraude, le principe de I’exception d’inexécution, d’un droit a I’adaptation d’un
contrat en cas de changement de circonstances économiques, efc., notamment en tant
qu’ils sont validés par la « jurisprudence arbitrale ». On peut ajouter encore les usages
du commerce international, mais encore, sans doute, les clauses ou contrats-types
usuellement utilisés par des organisations professionnelles, sectorisées, et formant a
leur tour des «sous-lex mercatoriay», comme la lex sportiva, la lex
constructionis, etc. ; ou non spécialisées, comme les INCOTERMS rédigés et révisés
régulie¢rement par la Chambre de commerce internationale. Ces régles, qui pourraient
apparaitre, dans une logique interne, comme de simples guides généraux sont

2017. Pour un historique de la notion de lex mercatoria, V. H. Ciurtin, A Quest for Deterritorialisation : The
« New » Lex Mercatoria in International Arbitration : Arbitration 2019, p. 123 et s.

47|nstitut de droit international, La loi du contrat dans les accords entre un Etat et une personne privée
étrangére, Session d’Athénes, 1979, art. 2.

48principe UNIDROIT, 2016, Préambule : « [Les principes UNIDROIT] peuvent s’appliquer lorsque les parties
acceptent que leur contrat soit régi par les principes généraux du droit, la lex mercatoria ou autre formule
similaire (...) ».

483\, . Bernardini, Arbitrage international et régles de droit a-nationales : Bull. CCI 2004, vol. 15, n° 2, p. 62 et s.

40Cass. 2¢civ., 9 déc. 1981, préc.—Paris, 19 nov. 1982 : Rev. arb. 1983, p.472.—Cass. 1™ civ., 9 oct. 1984 :
D. 1985, p. 101, note J. Robert.

41pour une tentative de consolidation, V. Lord Mustill, The New Lex Mercatoria : The First Twenty-five Years :
Revista Brasileira de Arbitragem 2017, p. 205 et s., spéc. p. 230 et s.

4924, Muir Watt, L’applicabilité de la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de
marchandises devant I'arbitre : RD aff. int. 1996, n° 3, p. 401.

493Qui a pu étre qualifiée d’« essence de la lex mercatoria », V. B. Goldman, La lex mercatoria dans les contrats et
I'arbitrage internationaux : réalité et perspective : JDI 1979, p. 475 et s., spéc. p. 483.

4%pour une application des principes UNIDROIT, V. E. Jolivet, Les Principes UNIDROIT dans I'arbitrage CCl, in Bull.
CCl 2005, n°spécial, suppl. « Principes UNIDROIT, nouvelles évolutions et applications » p.71 ets. Plus
récemment, la cour d’appel de Paris a confirmé la validité de I'application des principes UNIDROIT en I'absence
d’un choix expreés des partis, Paris, 25 févr. 2020, n° 07/18001 : Rev. arb. 2020, p. 216, note D. Bureau.

495V, not. les clauses-types CCl de force majeure, ICC Force Majeure and Hardship Clauses, mars 2020.



cependant suffisantes pour valider 1’existence d’un support juridique pour les arbitres.
L’ensemble traduit moins 1’existence d’un ensemble défini et déterminé de régles que
la manifestation, d’une part, de I’incapacité des Etats a établir, par des conventions
internationales, des régles matérielles substantielles et efficaces de sorte que des
institutions privées ont pris le relais et, d’autre part, la manifestation de la réalité
juridique de ce que l'on désigne souvent comme la « globalisation », laquelle
permettrait de penser le droit en dehors des Etats, ou plus exactement, de le penser
indépendamment des contrats, du fait de la faiblesse des Etats.

Encart 30

Choisir la lex mercatoria comme loi du fond
d’un litige arbitrable ?

899. — Les spécialistes et praticiens du droit du commerce international et
de l'arbitrage international ont, par nature, une inclinaison particuliére pour la
lex mercatoria, la loi des marchands. Les raisons en sont multiples : le terme
lu-méme offre une alternative juridique intéressante, en tant qu’elle
représente un ensemble de régles réalisées et utilisées par des
professionnels, constantes et anationales, et non un ensemble de régles
distinctes, mouvantes, notamment en fonction des changements politiques
incessants des Etats. De ce point de vue, et assez paradoxalement, le choix
de la lex mercatoria est « confortable » pour les professionnels, malgré, ou en
raison de l'incertitude de son contenu.

Toutefois, les contractants, confrontés a la question de choisir des régles
de droit applicables a leur contrat ou a leur litige doivent prendre garde de la
portée de leur choix : choisir, sans précision particuliére, les « principes du
droit commercial international » ou la lex mercatoria conduit, au final, a laisser
les arbitres décider ce qui, en pratique, composera précisément ces régles,
alors que certaines peuvent se contredire, dans la mesure ou aucune
technique particuliére d’organisation des regles de la lex mercatoria n’existe. Il
peut donc étre utile de préciser ce que les parties envisagent, par exemple le
recours aux Principes UNIDROIT, a telle recommandation, etc. On ne saurait
que trop recommander aux parties cette précision.

Par ailleurs, on doit bien reconnaitre que le choix, en tout ou partie
d’ailleurs, de la lex mercatoria n’est pas plus insécurisant que le choix d’'une loi
étatique. Les lois étatiques, commerciales ou contractuelles, sont rarement
proposées pour régler les questions relatives aux contrats internationaux,
d’autant plus que l'arbitre international n’est pas tenu par I'ordre public interne
de la loi choisie (V. supra, n°[B88)). Choisir la lex mercatoria sans plus de
précision n’est guére plus utile pour les parties que le choix d’une loi étatique,
quand bien méme cela est, inversement, trés utile pour les arbitres.

En outre, les arbitres internationaux partagent, au moins, la connaissance
des régles ou de certaines régles de la lex mercatoria, de sorte que le choix
d’'une loi étatique n’écarte pas la lex mercatoria, ne serait-ce que pour régler




des questions qui ne sont pas — ou sont mal — envisagées par la loi étatique,
via les usages du commerce international, les sentences déja rendues, etc.

Dans cette mesure donc, mieux vaut, alors, préciser les contours des
éléments de la lex mercatoria choisis dans la convention d’arbitrage.

900. — La codification du droit anational : les principes UNIDROIT. Les
efforts de codification du droit commercial international tels que les principes
UNIDROIT ou les principes Lando peuvent étre appliqués par les arbitres, en tant que
régles de droit lorsqu’expressément visés comme tels, lorsqu’ils sont contractualisés
par I’accord des parties, ou en tant que principes d’interprétation voire en tant
qu’usages du commerce*®. Les « principes » UNIDROIT par exemple forment un
corps de régles substantielles complétes intéressant le droit commun des contrats
internationaux, dans tous les domaines, assez similaires en la forme a notre ensemble
de régles de droit des contrats. IIs inspirent d’ailleurs les Principes du droit européen
des contrats, bien moins usités cependant*”’. Cela étant, la référence aux « Principes
généraux du droit des contrats » n’est pas une référence vague dans la mesure ou « en
se référant a ’ensemble des régles du commerce international dégagées par la
pratique et ayant recu la sanction des jugements des jurisprudences nationales,
I’arbitre a statué en droit ainsi qu’il en avait 1’obligation conformément a ’acte de
mission »*8. Ces principes ne visent donc pas n’importe quelle régle, mais les régles
acceptées en tant que susceptibles d’entrer dans un ordre juridique étatique. Il n’est
donc pas inutile de préciser dans la convention d’arbitrage a quel type de ces
« principes » les arbitres sont appelés a se référer.

901. — Les régles modéles. Il semble qu’il faille a tout le moins distinguer les
régles modeles d’un véritable droit anational. En effet, ces régles souvent aussi
techniques que juridiques et propres a un secteur d’activité, tendent a &tre
contractualisées et ne forment pas a proprement parler un corps de régles entendu
comme une source de droit distincte du contrat. Ainsi, les contrats de construction
FIDIC*”® restent soumis a un droit applicable, de méme que les contrats céréaliers
GAFTA3® soumis en principe au droit anglais. On peut également citer les
INCOTERMS qui peuvent étre appliqués en tant que régle de droit lorsqu’ils sont
contractualisés ou comme critére de rattachement aux usages, coutumes ou principes
généraux du commerce international par les arbitres®!. L’utilisation de ces régles
modeles, destinées a uniformiser des principes ou des pratiques contractuelles dans

4%y, M. Benedettelli, Applying the UNIDROIT Principles in International Arbitration : An Exercise in Conflicts : JIA
2016, p. 653 et s.

497Cf, B. Fauvarque-Cosson, L’arbitre et le droit européen des contrats : RAE 2005/2, p. 271.

4%8Cass. 17 civ., 22 oct. 1991, préc.

4ILes contrats FIDIC désignent un ensemble de contrats-types édictés par la Fédération internationale des
ingénieurs-conseils qui ont vocation a s’appliquer a des projets de construction.

500Les contrats GAFTA désignent eux les contrats-types édictés par la Grain and Feed Trade Association qui ont
vocation a s’appliquer aux commerces de céréales.

501y, E. Jolivet, Les Incoterms dans les sentences arbitrales de la Chambre de commerce internationale : Bull. CCI
2010, vol. 21, n° 2, p. 47 ets. A noter 'entrée en vigueur, au 1°" janvier 2020, de nouvelles régles Incoterms ;
CCl, Incoterms 2020, Publ. CCl n® 723E, 2020.




une industrie déterminée, peut aboutir a une certaine cohérence du droit applicable
dans une matiére donnée’®2,

902. — La Charia®®. La Charia, ensemble de régles applicables au sein de la
communauté musulmane, non « codifiées », révélées et distinctes d’un ordre juridique
étatique spécifique, peut légitimement trouver sa place dans la catégorie du droit
anational. La question de sa prise en compte en arbitrage international, ou dans le
commerce international, doit se poser’™, du fait notamment du poids actuel de la
finance islamique dans le monde des affaires’®. Le droit de Iarbitrage dans les pays
musulmans prend souvent en compte la Charia®®® qui peut avoir des conséquences du
fait du caractére impératif de certains de ses principes®®’. Mais il reste a savoir s’ils
peuvent étre appliqués en tant que tels a un litige arbitral. Ainsi, les juridictions
anglaises ont pu admettre 1’application de régles anationales de source religieuse si
cela était prévu par les parties®®®, mais un contrat soumis au droit anglais, méme s’il
encadre une opération financicre islamique, elle-méme régie par le droit émirati et in
fine la Charia, impose au juge de trancher en droit anglais uniquement®®. Il n’y a en
tout cas pas d’incompatibilit¢ de principe entre le choix de la Charia et I’ordre
juridique frangais, arbitral ou non®'°.

903. — L’impératif contre la lex mercatoria ? A 1’inverse, dans la situation dans
laquelle les parties ont renvoyé a 1’application de la lex mercatoria ou de 1’un de ses
¢éléments, les principes UNIDROIT par exemple ou les « principes du droit des
contrats internationaux », les arbitres peuvent-ils invoquer I’application d’une norme
impérative qui ne ferait pas partie de I’ensemble des régles de droit choisies par les
parties ? Le cas peut se présenter face a une question de droit de la concurrence, de
droit financier ou bien de situation de corruption, de droit pénal plus généralement.
On mesure la difficulté : les arbitres, tenus de trancher le litige dans le cadre de la
mission qui leur est assignée, ne peuvent a priori s’éloigner du cadre de régles retenu
par les parties. Dans le méme temps, le fait que ces régles ne tiennent pas compte de

502y par ex., CJUE, 9 juin 2011, aff. C-87/10: Dalloz actualité, 24 juin 2011, obs. X. Delpech, qui consacre les
Incoterms comme source du droit commercial international.

503E|le est définie dans le Larousse comme la « loi canonique islamique régissant la vie religieuse, politique,
sociale et individuelle ».

504y, F. Kutty, The Shari’a Factor in International Commercial Arbitration : IJAA 2009, n° 4, p. 63 ets. ; pour une
revue générale de la question de la Charia en arbitrage, V. S. Saleh, Commercial Arbitration in the Arab Middle
East : Shari’a, Syria, Lebanon and Egypt, Hart Publishing, 2¢ éd., 2006. V. aussi : A. H. El Ahdab et J. El Ahdab,
Arbitration with the Arab Countries, Kluwer Law International, 2011, p. 1-52. — A. Alkhamees, International
Arbitration and Shari’a Law : Context, Scope, and Intersections : JIA 2011, p. 255 et s.

505 a finance islamique représentait ainsi un marché évalué a 2,4 milliards de dollars en 2017 et son potentiel
était estimé a plus de 3,8 milliards de dollars a I'horizon 2023, V. Al Kanz, L’économie islamique : les chiffres a
retenir en une infographie, 30 oct. 2018 (www.al-kanz.org/2018/10/30/economie-islamique-infographie/).

508y, Loi saoudienne sur I'arbitrage de 2012, art. 38 (V. aussi, art. 25 qui autorise les parties a choisir les régles de
procédure applicables que tant qu’elles ne sont pas incompatibles avec la Charia).

507Sur Iinterdiction des intéréts par exemple, V. W.Ben Hamida, L’incidence des intéréts moratoires sur
I'exécution des sentences arbitrales dans les pays arabes : Rev. arb. 2012, p. 539 et s.

508Halpern v. Halpern & Anr [2007] EWCA Civ 291 ; V. aussi Musawi v. R E International (UK) Ltd and ors [2007]
EWHC 2981, qui a finalement reconnu la validité du choix de la Charia comme droit non national applicable au
fond du litige.

509Dana Gas v. Sukuk, [2017] EWHC 2928 (Comm); V. aussi Sanghi Polyesters Ltd (India) v. The International
Investor KCFC (Kuwait) [2000] 1 Lloyd’s Rep 480, qui considére toutefois que les déductions par le tribunal
arbitral tirées de la Charia ne constituent pas une irrégularité substantielle en I'espéce.

510y, Commission sur la finance islamique, « Rapport du groupe de travail sur le droit applicable et le réglement des
différends dans les financements islamiques », 21 sept. 2009, International Journal of Arab Arbitration, 2009,
p. 415 (en anglais).



régles dont la portée est trés importante, est-il bien cohérent avec la pratique de
I’arbitrage international qui, pour la part considérable de liberté qu’elle emporte, n’est
par une pratique aveugle ? Il convient a cela de rajouter le souci de ’efficacité de la
sentence a rendre, notamment au regard des droits étatiques susceptibles de recevoir
dans leur ordre juridique cette sentence, face a une irrégularité, qui serait alors
flagrante, avec le respect minimal de 1’ordre public qu’ils pourraient imposer.

La question s’est posée dans arrét Hilmarton®'' méme si celle-ci concernait
I’hypothése du choix d’une loi étatique : en I’espéce, il s’agissait du cas d’une société
francaise ayant confi¢ la mission a une société de droit anglais d’obtenir un marché
public en Algérie, c’est-a-dire, pour le dire clairement, d’exercer une « influence » sur
le gouvernement algérien. Une clause compromissoire était intégrée dans le contrat,
prévoyant I’application du droit suisse et le si¢ge de 1’arbitrage en Suisse. La société
Hilmarton, ayant sans doute été efficace, demandait le paiement de ses honoraires et
I’arbitre (unique) avait rejeté la demande en considérant que le contrat violait la loi
algérienne, ce qui avait pour effet de rendre le contrat contraire aux bonnes meeurs au
sens du Code suisse des obligations®'?2, On saisit la qualité contorsionniste du
raisonnement de I’arbitre : ce n’est pas le droit suisse qui est en cause, mais bien
I’application de régles pénales algériennes (voire frangaises). La marge d’appréciation
de D’arbitre confronté a cette situation est ténue, comme le démontre, d’ailleurs,
I’annulation de la sentence par les juges suisses. Mais, pris du point de vue de 1’arbitre
international, il se trouve face une liberté dont I’exercice est complexe. Aucune
prescription ou régle de ’arbitrage international n’impose a 1’arbitre d’appliquer une
norme impérative autre que celle résultant des regles de droit du fond du litige
choisies par les parties. Il demeure, dans une conception optimiste, ou idéaliste, de
I’arbitrage que I’arbitre peut considérer que s’imposent, aux reégles de droit choisies,
des lois impératives, ou des lois de police en relation étroite avec le litige de sorte
qu’il ne pourrait, par 1’étroitesse du champ normatif de sa mission, conférer une
valeur a un accord anticoncurrentiel ou illicite ; en d’autres termes, une « morale » de
I’arbitrage s’imposerait, sauf a permettre, par un jeu habile de rédaction de la clause
de détermination de la loi applicable au litige, la validation de pratiques
condamnables. Dans une conception plus réaliste, ou tragique, de 1’arbitrage, 1’arbitre
peut avoir, simplement, le souci de ’efficacité de la sentence a rendre et de la mission
qui s’impose a 1ui®'3 ; mais alors, il se trouve confronté a un dilemme, dont rend
compte I’affaire Hilmarton : I’ajout d’une régle non prévue dans la mission de
I’arbitre, méme relevant de I’ordre public international, dont font partie les lois de
police, menace la validité¢ de la sentence’'*. Le sujet est trés sensible et sans doute

51V, infra, n° .

512 3 sentence a été ensuite annulée par les juridictions suisses, et c’est cette sentence, annulée, qui a fait
ensuite I'objet d’un exequatur en France, dans les conditions de débats propres a cette question, V. infra,
n° .

S13Cf, E. Loquin, Les pouvoirs des arbitres internationaux a la lumiére de I'évolution récente du droit de I'arbitrage
international : JDI 1983, p. 293.

514par ex : en droit de la concurrence V. infra, n° et Paris, 18 nov. 2004, Thales : JCP G 2005, Il, 10039, note
G. Chabot; D. 2005, p. 3050, obs. Th. Clay; RTD com. 2005, p. 263, obs. E. Loquin; JDI 2005, p.357, note
A. Mourre : « Le juge de I'annulation ne saurait, sous peine de remettre en cause le caractere final de la
détermination des arbitres sur le fond du proceés, la violation alléguée d’une loi de police n’autorisant aucune
atteinte a la régle procédurale de I'interdiction d’une révision au fond, effectuer en I'labsence de fraude ou de
violation manifeste, un examen de l'application des régles de la concurrence au contrat litigieux, aucune
annulation n’étant d’ailleurs encourue simplement parce que les arbitres, ainsi que le soutient la société



sans solution générale : tout dépend des valeurs propres de 1’arbitre, du litige, de ses
enjeux et peut-étre aussi d’une conception, partagée ou non, des arbitres
internationaux des vertus minimales qu’ils devraient s’imposer, d’autant que, d’une
manicre générale, la liberté de I’arbitre est trés largement reconnue. Il demeure que
I’on peut considérer que la liberté des arbitres est globalement contenue : elle joue a
propos de domaines techniques ou sans enjeu mettant en danger des valeurs
fondamentales tandis que, lorsque de telles questions sont susceptibles d’étre
affectées, par exemple des questions de corruption ou de blanchiment d’argent, les
arbitres doivent prendre garde a ce que la sentence a rendre soit susceptible d’étre
reconnue par les ordres juridiques dans lesquels elles pourraient étre présentées
(V. infra, n° ).

904. — L’atténuation de la rigidité du droit par la prise en compte des usages
du commerce. Peu importe le type de régle de droit applicable, I’arbitre « tient
compte, dans tous les cas, des usages du commerce» (CPC, art. 1511, comp.
Reégl. CCI (2021), art. 21.2). Leur place particuliere semble les distinguer des régles
de droit : I’arbitre ne devra qu’« en tenir compte » dans la solution du litige®>. 11 est
cependant permis de considérer que, nonobstant leur caractére de régle de droit, ou
non, ou comme composante de la lex mercatoria, une telle référence impose a
I’arbitre de préserver I’aspect commercial du litige en ne s’en tenant pas a sa seule
dimension juridique’'®. Malgré la nature et 1’utilisation encore incertaines des usages
du commerce, leur emploi reste fréquent dans les arbitrages corporatifs’’. La place
privilégiée ainsi allouée aux usages du commerce, et spécialement aux usages du
commerce international®'®, n’est pas une simple reconnaissance de leur existence et de
leur importance. En effet, les usages du commerce international représentent, dans
certains secteurs d’activité, en matiére de commerce de matiére agricole, de céréales,
cacao, caf¢, efc., la norme sinon premiére, du moins essentielle au moment de
comprendre les relations contractuelles qui les encadrent, parfois sur ce qui peut
passer pour des points de détail, comme lorsqu’il s’agit de déterminer des questions
relatives a la livraison, au transfert de propriété et des risques, au paiement par
exemple, et parfois des points majeurs, par exemple en matiére bancaire, s’agissant
des régles en matiére de crédit documentaire notamment.

Thales, n"ont pas soulevé d’office les questions de droit communautaire de la concurrence ; que la Cour de
justice des Communautés européennes reconnait elle-méme dans I'arrét Eco Swiss le caractére limité du
contréle des sentences, le droit communautaire devant bénéficier, aux termes d’une analyse qui met en
balance la nécessité de son application avec les principes de la sécurité juridique et le respect des regles
fondamentales de I'arbitrage, de la méme attention et protection que les regles impératives de droit d’origine
nationale ». Adde Ch. Seraglini, L’affaire Thalés et le non-usage immodéré de I'exception d’ordre public (ou les
déreglements de la déréglementation) : Cah. arb. 2005, n° 2, p. 3. — CJCE, 1° juin 1999, Ecco swiss : RTD com.
2000, p. 232, obs. S. Poillot-Peruzzetto, p. 340, obs. E. Loquin.

515Ainsi, I'arbitre doit par exemple tenir compte des « pratiques habituellement suivies dans le commerce
international » dans le silence du droit applicable au fond, V. Paris, 5 mars 1998 : Rev. arb. 1999, p. 86, note
E. Gaillard.

516par ex. sur l'efficacité d’un pacte de quota litis jugé conforme aux usages du commerce, malgré leur
interdiction en droit francais, V. Paris, 10 juill. 1992 : D. 1992, p. 459, note Ch. Jarrosson.

517V, en ce sens: J.-B. Racine, Les usages dans I'arbitrage commercial international : une place & géométrie
variable : Journ. sociétés nov. 2011, p. 37.

518Comp. P. Mousseron, Faut-il dissocier les usages du commerce international des usages du commerce ? :
RJcom. 2011, p. 21.



905. — Promotion politique des usages. Cette promotion des « usages », qu’il est
trés difficile de déterminer avec certitude®'’, a cependant une autre logique, qui rejoint
I’idée selon laquelle les régles de droit applicables au litige doivent étre les « regles
appropriées » a celui-ci. Dés lors, un projet, de type politique, s’est dessiné,
permettant, par une considération large de la notion d’usage, de promouvoir la lex
mercatoria dans son entier. L’opération est d’autant plus efficace que le juge de
I’annulation ne peut contrdler le bien-fondé de la sentence, et notamment de la
reconnaissance de I’existence et du contenu des usages utilisés par les arbitres dans
leur sentence®?’. L’objectif est donc politique en ce sens que le mécanisme permet de
s’abstraire des regles étatiques par la promotion d’un tel droit anational. Pourtant,
cette généralisation ou cette fusion de tout ce qui pourrait intégrer la lex mercatoria
en usages n’est guére convaincante, ou en tout cas manque de précision®?! et ne rend
pas compte de la spécificité des usages : un ensemble de pratiques, souvent relatives a
des pratiques contractuelles, dans un secteur particulier. Par exemple, 1’application,
régulicre, des Principes UNIDROIT, leur étude, leur utilisation méme a titre de simple
référence, est de nature a permettre de les considérer comme intégrant les usages du
commerce international, malgré leur caractére général. La encore, c’est donc une
question laissée a la libre interprétation des arbitres, en fonction de la nature des
litiges>?2.

906. — Contrat sans loi? A pousser le raisonnement de I’autonomie de
I’arbitrage international, peut-on envisager un « contrat sans loi», c’est-a-dire un
contrat autolégitimé, réglé par lui-méme, sans le support d’un ensemble quelconque,
une loi étatique ou des régles de la lex mercatoria®® ? A bien des égards, la formule
est sans fondement. On confond souvent le principe de 1’autonomie de la volonté et
I’idée selon laquelle le contrat serait autoproduit, par une forme d’autopoiése. On
pourrait invoquer le principe pacta sunt servanda. Toutefois, cette régle n’existe pas
par elle-méme, elle n’est pas produite par le contrat conclu par les parties, méme si les
parties intégrent une telle régle dans le corpus du contrat : qu’est-ce qui autoriserait
I’arbitre a ne pas considérer cette régle comme obligatoire ? Il n’est donc pas possible
d’évoquer 1I’hypothése du contrat sans loi, méme si I’on peut envisager la résolution
d’un litige par 'unique application des stipulations contractuelles. Tout au plus peut-il
s’agir d’un contrat sans loi étatique, ce qui renvoie alors aux régles de la lex
mercatoria.

519Comp. E. Loquin, La réalité des usages du commerce international : RID éco. 1989, p. 163.

520Cass. 1" civ., 6 janv. 1987, Southern Pacific Properties (affaire « des Pyramides ») : Rev. arb. 1987, p. 469, note
Ph. Leboulanger ; JDI 1987, p. 638, note B. Goldman : « il n’appartient pas a la Cour de cassation de controler
I'existence et I'application des principes et usages du commerce international ».

521Cf. E. Gaillard, la distinction des principes généraux du droit et des usages du commerce international, in Mél.
P. Bellet, Litec, 1991, p. 203.

522Cf. E. Loquin, Retour sur les sources premiéres de la lex mercatoria : les usages du commerce international, in
MEél. J.-M. Jacquet, LexisNexis, 2013, p. 215 : il existerait une distinction entre les arbitrages « aristocratiques »
et les arbitrages « plébéiens », les premiers opposant de grands opérateurs du commerce international,
souvent devant des centres d’arbitrage avec des tribunaux composés de juristes ou la place des usages est
faible, les seconds s’intégrant dans le commerce des matiéres premiéres, récurrents, avec des arbitres
professionnels, moins rompus aux techniques juridiques et plus ouvert aux usages.

523Cf. L. Gannagé, Le contrat sans loi en droit international privé : Electron. Journ. Of Comp. Law déc. 2007.



C. — L’équité ou I'amiable composition

907. — La possibilité d’appliquer, ou non, les « régles de droit ». Aussi bien en
matiére interne (CPC art. 1478), qu’internationale (CPC art. 1512), le droit frangais de
I’arbitrage permet a I’arbitre, selon accord exprés des parties, de régler le litige en
amiable composition®?*, L’amiable composition ou 1’équité —dont le recours est
largement admis en droit comparé®®® et dans les réglements d’arbitrage les plus
usités>2® — fonde d’ailleurs I’esprit originel de 1’arbitrage, dont le but était de limiter le
contrdle du fond par les tribunaux étatiques®”’. Cette liberté n’est pas reconnue a
I’arbitre qui devra impérativement trancher « conformément aux régles de droit » en
I’absence d’instructions des parties>?®, ce qui entraine deux conséquences. D’abord, la
volonté des parties de trancher le litige en équité doit se manifester de facon claire,
précise et non équivoque’®. Ensuite, I’arbitre ne peut s’octroyer d’office un pouvoir
d’amiable compositeur>*.

908. — Le contenu de I’amiable composition. L’amiable composition est définie
de maniére négative comme étant « une renonciation conventionnelle aux effets et au
bénéfice de la régle de droit, les parties perdant la prérogative d’en exiger la stricte
application et les arbitres recevant corrélativement le pouvoir de modifier ou de
modérer les conséquences des stipulations contractuelles dés lors que 1’équité ou
l’intérét commun bien compris des parties I’exige »!. Ainsi, I’arbitre amiable
compositeur peut atténuer les effets d’un contrat qui serait inéquitable®*?, doit méme
parfois confronter le contrat a I’équité®*. L arbitre doit, quoi qu’il en soit, rester dans
les limites inhérentes au droit des contrats, il ne peut ainsi en modifier I’économie en
substituant des obligations nouvelles aux obligations contractuelles®**. L’équité est
aussi une maniére de donner plus de poids au fond, par exemple en opérant un plus
juste équilibre entre la situation dommageable dans laquelle est placée la victime
d’une violation contractuelle et les moyens de défense, formalistes mais
juridiquement solides, invoqués par 1’auteur de ladite violation.

909. — La permanence des exigences liées au pouvoir juridictionnel de
Parbitre amiable compositeur. L’amiable compositeur reste lié par 1’ordre public
international, notamment procédural®*>. Les solutions rendues en équité doivent étre

524pour une revue générale et compléte sur cette notion, V. Loquin, L’arbitrage commercial international, préc.,
n% 398 et s.

525V, not. G. Born, International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 2014, § 19.07.

526Ainsi le réglement de la CCl (2021) prévoit, en son article 21(3) que : « [l]e tribunal arbitral statue en amiable
compositeur, ou décide ex aequo et bono, seulement si les parties sont convenues de l'investir de tels
pouvoirs ». V. aussi L. Kiffer, L’amiable composition et I'arbitrage CCI : Bull. CCI 2007, vol. 18, n° 1, p. 54 et s.

527V, F. Grisel, Droit et non-droit dans les sentences arbitrales CCI : une perspective historique : Bull. CCl 2014,
p.13.

528paris, 30 mai 1996 : Rev. arb. 1996, p. 645, note D. Bureau. — Paris, 3 juin 2004 : Rev. arb. 2004, p. 683,
note P. Callé.

52Toutefois, cela peut résulter de la référence a une institution d’arbitrage qui prévoit expressément que
I'arbitre statue en amiable compositeur, V. Paris, 7 mai 2009 : Rev. arb. 2009, p. 648.

530Cass. 1" civ., 12 oct. 2011 : Rev. arb. 2012, p. 91, note E. Loquin.

531paris, 28 nov. 1996 : Rev. arb. 1997, p. 380, note E.Loquin.— Paris, 16 juin 2020, n° 18/09616 : Gaz. Pal.,
12 mars 2021, n° 10, p. 29, obs. D. Bensaude.

532paris, 6 mai 1988, Sté Unijet : Rev. arb. 1989, p. 83, note E. Loquin.

533paris, 4 déc. 2003 : Rev. arb. 2004, p. 908, note J.-G. Betto.

534paris, 8 mars 2016 : Rev. arb. 2016, p. 355.

535paris, 19 nov. 2019, n° 17/20392 : Gaz. Pal. 10 mars 2020, n° 10, p. 36, note D. Bensaude.



motivées ou justifiées®*®, du moins doit-il apparaitre a I’examen de la sentence que
I’arbitre a effectivement statué en équité>’, sous peine de sanction pour non-respect
de sa mission®*,

910. — Le refus de statuer en équité. S’il n’est pas interdit a ’arbitre amiable
compositeur de statuer en droit, il devra dans ce cas motiver 1’application du droit par
des considérations d’équité>*°. Quand bien méme D’arbitre devrait statuer en droit, son
« appréciation souveraine » doit lui permettre d’introduire certains aspects d’équité
dans le litige a trancher, notamment dans 1’évaluation du préjudice®®. Il faut aussi
reconnaitre que cette « coloration équitable » n’est pas absente de la plupart des
sentences arbitrales, méme rendues en droit, notamment lorsque les arbitres, parfois
aux positions diamétralement opposées, parviennent a une décision plutot
« consensuelle » qu’a la majorité.

§ 3. — Les limites a la liberté dans le choix
ou la détermination du droit applicable

911. — La liberté inhérente au choix du droit applicable —et a I’arbitrage de
maniére générale — n’est en réalité pas sans limite. En effet, peu importe le choix ou la
détermination des reégles de droit, I’arbitre devra, pour trancher le litige, prendre en
compte I’ordre public et d’autres régles impératives qui s’imposent a lui nonobstant
ou en dehors du droit choisi ou déterminé. Concrétement, au-dela de la sanction
(annulation ou refus d’exequatur) qu’encourt sa sentence, la question se pose de
savoir si 1’arbitre peut ou doit soulever d’office ces régles. Certains auteurs estiment
que les arbitres ne doivent pas nécessairement défendre « une conception particuliére
de I’ordre public »**!, tandis que d’autres considérent que le respect par les arbitres de
I’ordre public est une condition de I’autonomie de 1’arbitrage34.

A. — Les limites légales a la liberté de I’arbitre

912. — Liberté controlée de I’arbitre. L’arbitre est-il réellement le seul maitre
des régles applicables au litige, dans la mesure, d’une part, de I’existence d’une clause
de choix du droit applicable et, d’autre part, des pouvoirs de I’arbitre ? La question

536Cass. 1™ civ., 10juill. 2003 : Rev. arb. 2003, p.1361, note J.-G. Betto. Cette obligation peut, au moins
théoriquement, étre tempérée par le fait que la motivation n’est pas contrélée dans I'arbitrage international.

537Cass. 1™ civ., 12 juin 2014 : RJ com. 2015, p. 40, obs. B. Moreau. — Cass. 1™ civ., 1°" févr. 2012 : Rev. arb. 2012,
p. 91, note E. Loquin. —Cass. 1™ civ., 11 juill. 2019, n° 18-13.954. V. aussi Ph. Casson, Le contréle du juge de
Fannulation sur I'exercice des pouvoirs d’amiable compositeur de I'arbitre : JCP E 2019, n° 51, 1568, note ss
Cass. 1 civ., 11 juill. 2019, n° 18-13.954.

538Cass. 1" civ., 28 nov. 2007, n° 06-16.835 : Bull. civ. 2007, |, n° 369.

539Cass. 2¢civ., 15févr. 2001 : Bull. civ. 2001, Il, n°26, p.19; Rev. arb. 2001, p. 135, note E.Loquin.—Cass.
1 civ., 17 déc. 2008 : Bull. civ. 2008, I, n°284.—Cass. 1™ civ., 1°" févr. 2012 : Rev. arb. 2012, p. 91, note
E. Loquin. —Paris, 14 mars 2006: Rev.arb. 2007, p.821, note V.Chantebout.—-Paris, 19 nov. 2019,
n°17/20392.

540V, par ex. Cass. 1™ civ., 24 sept. 2014 : RTD com. 2016, p. 61, note E. Loquin. — Paris, 23 oct. 2012 : Rev. arb.
2013, p.170.-Paris, 17 janv. 2008, Camtel: Rev. arb. 2008, p. 333, note N. Melin.—Paris, 9 sept. 2010,
Marriott ¢/ JNAH : Rev. arb. 2011, p. 970, note C. Debourg.

541ph. Fouchard, E. Gaillard et B. Goldman, op. cit., n° 1534.

542) -B. Racine, Réflexions sur I'autonomie de I'arbitrage commercial international : Rev. arb. 2005, p. 305, spéc.
p. 323 ets.



renvoie, ici, a I’étendue du contrdle de la sentence par le juge. Or, il est évident que
I’une des missions de 1’arbitre est de produire une sentence efficace, non susceptible a
priori d’annulation et susceptible de recevoir exécution dans les pays probables dans
lesquels celle-ci pourrait étre recherchée. Cette question, essentielle, abordée au titre
des conditions de I’annulation d’une sentence arbitrale, permet de mesurer la
difficulté particuliére qui s’attache a la mission juridictionnelle de D’arbitre. Elle
dépend, en effet, de I'intensité du contréle de la sentence par le juge du siége, a
géométric spatiale et temporelle variable, et de la conception de ’ordre public
international, de fond et procédural du droit des Etats dans lesquels la sentence
pourrait chercher a étre intégrée, voire d’un ordre public transnational.

913. — L’ordre public>®. Le respect aussi bien de I’ordre public procédural que
de I’ordre public de fond peut s’imposer a I’arbitre par le biais du contrdle de la
sentence par les juridictions étatiques (V. CPC, art. 1492, 5° et 1520, 5°)**. En
matiére interne, pour éviter tout risque d’annulation, I’arbitre devra respecter 1’ordre
public interne, tandis qu’en matiére internationale, 1’arbitre devra vraisemblablement
prendre en compte ’ordre public propre au droit applicable au fond ainsi qu’a celui
du siége, sans oublier I’ordre public des Etats ot la sentence est susceptible d’étre
exécutée’®,

914. — L’ordre public transnational. Parallélement a 1P’ordre public
international, qui est toujours celui d’un Etat, la notion d’ordre public transnational
s’est développée pour désigner 1’idée que 1’arbitre international, qui n’a pas de for, est
tout de méme garant d’un ordre public non étatique. Il est défini comme « un ordre
public qui impose ses exigences sans souci nécessaire d’un rattachement d’une espéce
4 un ordre juridique déterminé »**, La jurisprudence frangaise, pour désigner cette
notion, fait parfois référence a I’ordre public « véritablement » international®¥’, I’ordre
public applicable dans les relations internationales ou a 1’éthique des affaires telle que
congue par la plus grande partie des Etats de la communauté internationale®®. Dans
les principes couverts par cet ordre public spécifique, il semble falloir inclure ceux
partagés universellement tels que la protection des droits de 'Homme>*, la lutte
contre la corruption®? et le blanchiment d’argent®®' et, de plus en plus, la protection
de Penvironnement>>2,

543pour une synthése récente sur I'ordre public, notamment interne, V. Dossier « Contrat et ordre public » : BRDA
2018, n° 6, 15 mars 2018, p. 17 et s.

544V infra, n° .

545 "article V.2(b) de la Convention de New York prévoyant que la reconnaissance ou I'exécution d’une sentence
peut étre refusée si elle était contraire a I'ordre public de ce pays. Pour une prise en compte par un tribunal
arbitral de I'ordre public du lieu ol sera exécutée la sentence, V. Sent. CCl n° 6697 de 1990 : Rev. arb. 1992,
p. 135, note P. Ancel. Cette prise en compte par I'arbitre résultait en 'espece de la régle selon laquelle le
tribunal arbitral doit s’assurer de I'efficacité de sa sentence établie a I'article 42 du réglement CCl dans sa
version de 2017.

548).-M. Jacquet, L’ordre public transnational, in E. Loquin et S. Manciaux (ss dir.), L’ordre public et I'arbitrage,
LexisNexis, 2014, p. 101 et s.

547Cass. 1" civ., 19 nov. 1991 : Rev. arb. 1992, p. 76, note L. Idot.

548paris, 30 sept. 1993 : Rev. crit. DIP 1994, p. 349, note V. Heuzé.

54M. M. Mohamed Salah, Arbitrage international et droits de ’Homme, in F. Osman et G. Yildirim (éds), Ot va
I'arbitrage international ? De la crise au renouveau, LexisNexis, 2017, p.239-271. V. aussi: Biloune
¢/ Ghana, Sent. CNUDCI, 27 oct. 1989, sur la prise en compte de violations des droits de I'Homme dans la
décision du tribunal arbitral, ou encore Bear Creek Mining Corp. c/ Pérou, Aff. CIRDI, n° ARB/14/2, ou le
tribunal arbitral a réduit le montant des dommages-intéréts accordés au demandeur du fait de ses
défaillances dans le respect des droits de 'Homme.

550y, Paris, 16 mai 2017 : D. 2017, p. 2559, obs. Th. Clay, qui tout en rejetant le recours en annulation, reconnait



915. — Les lois de police®>. Les lois de police sont des lois impératives (ou dites
d’application immédiate ou d’application nécessaire), y compris sur le plan
international, et qui ont vocation a s’appliquer méme si I’ordre juridique auquel elles
appartiennent n’a pas été désigné>*, par exemple lorsqu’elles relévent du droit du
siége ou du droit du lieu d’exécution de la sentence. La question de leur effet se pose
toutefois lorsqu’elles n’appartiennent pas a la loi choisie ou ne sont pas intéressées
directement par le litige. Il semble que les arbitres devraient donner effet a une loi de
police extérieure deés lors que ses critéres d’application sont remplis, lorsqu’il existe
un lien étroit entre la loi de police et le litige, et lorsque son application est considérée
légitime par ’arbitre®>. A I’inverse, le juge frangais n’assimile pas les lois de police
étrangere a I’ordre public international frangais, en atténuant donc la portée en dehors
du for concerné®*. On peut citer comme exemple de loi de police le droit européen de
la concurrence®’ ou encore les régles relatives aux procédures collectives qui ont pu
étre décrites comme lois de police>®.

916. — Les lois extraterritoriales ou les mesures internationales de sanctions.
D’autres normes, impératives ou d’ordre public, mais de plus en plus nombreuses,
peuvent grandement influencer le contenu voire 1’applicabilité du droit applicable au
fond. Par exemple, lorsque des sanctions internationales ont vocation a s’appliquer a
la relation commerciale sous-jacente ou a I’une des parties, la solution au fond en sera
trés vraisemblablement affectée®®. Ainsi, les sanctions prises par 1’Union européenne
a I’encontre de certains pays peuvent interdire aux entités visées d’obtenir réparation
du fait d’une inexécution causée par les mesures de sanction®®, De telles mesures,
bien qu’arbitrables, semblent devoir s’imposer aux arbitres, par exemple lorsqu’elles
interdisent a une entité sanctionnée de former des demandes en réparation>®!. Au-dela
des sanctions internationales, les lois extraterritoriales visant a s’appliquer de fagon
étendue a des opérations ou a des acteurs internationaux (par ex., le Foreign Corrupt
Practices Act et le Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act aux Etats-
Unis, le Bribery Act au Royaume-Uni ou la loi Sapin II de 2016 en France) sont
susceptibles de peser sur I’issue du litige. En effet, sans que ces lois puissent

que la lutte contre la corruption fait I'objet d’'un consensus international.

551les tribunaux frangais considérent par exemple qu’une sentence donnant effet a une opération de
blanchiment est contraire a I'ordre public international, Paris, 21 févr. 2017 : Rev. arb. 2017, p.915, note
S. Bollée et M. Audit. Comp. pour une violation d’'un embargo, Cass. com., 15 févr. 2020, in Rev. droit de la
guerre économique 2020/1, n° 21, obs. D. Mainguy, in droit-contentieux-guerre-eco.fr.

552y, Rapport de la Commission CCl, Resolving Climate Change Related Disputes through Arbitration and ADR,
Publ. CCI n® 999, 2019.

553V, de maniére générale, Ch. Seraglini, Lois de police et justice arbitrale, Dalloz, 2001.

554p, Mayer et V. Heuzé, Droit international privé, LGDJ, 2014, n° 123, p. 98.

555).-B. Racine, op. cit., n° 797, p. 507.

556paris, 16 janv. 2018 : Rev. arb. 2018, p. 401 et s., note S. Lemaire.

5570. Caprasse, L’application du droit européen de la concurrence par I'arbitre, in Arbitrage et droit de I'Union
européenne, P.Mayer (ss dir.), LexisNexis, 2012, p.63.— M. de Fontmichel, L’application du droit de la
concurrence par le tribunal arbitral : AJCA 2014, p. 204.
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International Sales : An Inquiry into International Arbitration and Commercial Litigation, Kluwer Law
International, 2014, p. 50 et s.

560pour la Russie, V. Régl. (UE) n°833/2014, 31juill. 2014, art. 11(1). Pour la Syrie, V. Régl. (UE) n°36/2012,
18 janv. 2012, art. 27.

561y, J.-B. Racine, L’arbitrage international et les mesures d’embargo — A propos de I'arrét de la Cour d’appel du
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s’imposer d’elles-mémes, leur caractére impératif et/ou d’ordre public pourrait
conduire les arbitres a en tenir compte. Par ailleurs, ces questions ne se posent pas
pour les seuls arbitres ou juges de la validité de la sentence, mais posent également
des problématiques importantes pour les institutions arbitrales.

B. — Les limites extralégales a la liberté de I’arbitre

917. — Les limites relatives aux choix des parties. Il est indéniable que la fagon
dont les parties abordent en pratique le réglement de leur litige peut conditionner
I’application du droit par les arbitres. Ainsi, les parties peuvent compromettre pour
des raisons de neutralité et opteront ainsi pour des arbitres neutres, mais donc éloignés
du contexte litigieux, et ainsi parfois du droit applicable, avec les conséquences que
cela implique dans leur parfaite maitrise de ce droit et de son esprit. D’autres
choisiront des arbitres d’abord pour leur expertise technique parfois au détriment de
leurs connaissances juridiques. Ces considérations pratiques conduisent ainsi a
relativiser I’importance du droit applicable, d’autant plus lorsque celui-ci n’est en
principe pas contrdlé par le juge de 1’annulation.

918. — Les limites culturelles, sociales et institutionnelles. Les arbitres, qui
pourraient former une catégorie socioprofessionnelle a part entiére dans le monde du
droit, demeureraient influencés par la culture de [’arbitrage international en
développant une doctrine spécifique ou en appliquant des solutions aux litiges devant
eux qui peuvent étre détachées d’un ordre juridique étatique. Par ailleurs, I’institution
arbitrale peut influencer I’application de la reégle de droit, par le choix d’un arbitre
(notamment unique ou du président) ou ’examen qu’elle applique aux sentences
rendues sous ses auspices, bien que son contrdle se focalise d’abord sur des questions
de cohérence générale ou procédurales. Enfin, la confidentialité¢, encore

5625ur cette question, V. M. Audit, L’arbitrage international confronté a I'extraterritorialité des lois : Rev. arb. 2015,
p. 1001 et s. La jurisprudence évolue tres vite : un temps la Cour de cassation n’admettait pas nécessairement un
tel fondement et a pu considérer qu’une sentence violant une loi étrangére anti-corruption ne violait pas I'ordre
public international frangais, V. Cass. 1" civ., 12 févr. 2014 : JDI janv. 2015, n° 1, comm. 5, note P. de Vareilles-
Sommieéres, la situation ayant sans doute vocation a changer, comme les suites de I'affaire Alstom semblent le
démontrer (comp. Paris, 28 mai 2019, n°16/11182, Alstom Transport et Alstom Network UK Ltd c/A BL:
Rev. arb. 2019, p. 850, note E. Gaillard ; Gaz. Pal. 2 juill. 2019, p. 22, note D. Bensaude ; Rev. droit de la guerre
économique 2020/1, n° 20, obs. D. Mainguy in droit-contentieux-guerre-eco.fr. Des poursuites engagées sur le
fondement de la violation, par Alstom, des regles des Federal Corrupt Practices Act (FCPA ; 15 USC § 78dd-1 a 3)
s’étaient soldées par la conclusion d’un Deferred Prosecution Agreement (DPA) pour un montant de 772 millions
de dollars. Par la suite, des litiges subséquents, privés, se sont développés au sujet de contrats de consultant
conclus par Alstom et un contractant situé a Hong Kong en vue de I'obtention de marchés ferroviaires en Chine,
types de contrats considérés comme particulierement suspects du point de vue des regles anti-corruption.
Les marchés obtenus, Alstom avait payé certaines commissions mais point les autres, déclenchant un arbitrage.
Une sentence condamnait Alstom, laquelle cherchait a obtenir I'annulation de la sentence, en vain, en Suisse,
lieu du siége de I'arbitrage, et engageait un recours contre I'ordonnance d’exequatur obtenue en France par son
contradicteur sur le fondement de la violation de l'ordre public international, dans la mesure ou la sentence
violait les regles de lutte contre les pratiques de corruption en donnant effet a un contrat équivalent a un pacte
de corruption, pour des actes réalisés a I'insu d’Alstom. La cour d’appel de Paris décidait alors, aprées avoir obtenu
plusieurs piéces, pour rejeter la demande d’exequatur, qu’« elle était coutumiére des pratiques de corruption
d’agents publics étrangers, notamment par I'intermédiaire de prétendus consultants, ainsi qu’elle I'a reconnu aux
termes d’accords de 2013 et 2014 avec le Ministére américain de la Justice (...) » (Paris, 10 avr. 2018, Sté Alstom
Transport SA eta. ¢/ BL. : Rev. arb. 2018, 574, note E. Gaillard ; RTD com. 2019, 42, note E. Loquin; D. 2018,
1934, obs. L. d’Avout; D. 2018, 2448, obs. Th. Clay. — K. Mehtiyeva, Chronique de coopération judiciaire : JDI
2019, 581); V. aussi Paris, péle 5, ch. 16, 15 sept. 2020, n° 19/09058, Airbus Helicopters c/ Samwell, précisant
I"étendue des indices pouvant étre retenus pour refuser de donner force a un contrat entaché de corruption.



prédominante, des sentences arbitrales, a 1’opposé de 1’acceés public aux décisions
judiciaires, ajoutée a I’absence de contrdle par une haute juridiction chargée de veiller
a la cohérence d’une « jurisprudence arbitrale », peut conduire a une certaine
dichotomie entre ce droit substantiel tel qu’expliqué par les arbitres et celui appliqué,
de maniere sans doute plus prévisible, par les juges. Tout ceci conduit aussi a limiter
la portée exacte du choix d’un droit applicable.

Section 2

Le droit applicable a la procédure

919. — Présentation. De la méme fagon que pour les régles de fond en matiere
internationale, la procédure est marquée par le principe d’autonomie et la liberté
accordée aux parties et a ’arbitre. Cette liberté se refléte aussi bien dans le choix des
régles procédurales applicables en tant que telles, voire dans leur création, que dans
leur mise en ceuvre et dans la gestion de la procédure. A la différence du droit
applicable au fond dont le libre choix se retrouve ailleurs que dans 1’arbitrage, la
libert¢ d’ordre procédural est inhérente & celui-ci, entendu comme une justice
alternative aux juridictions étatiques et a ce qui est parfois per¢gu comme un carcan
rigide et/ou national. Reste que la nature juridictionnelle de I’arbitrage implique de
préserver de fagon absolue certains principes processuels fondamentaux. De plus, le
principe d’autonomie est, en pratique, sociologiquement limité par les habitudes
juridiques des différents acteurs et par le poids important que prennent les institutions
arbitrales aujourd’hui en la matiére. On présentera d’abord de quelle fagon s’organise
I’autonomie des regles de procédure (§ 1), avant d’étudier les moyens de
détermination de celles-ci (§ 2). On présentera ensuite ce que 1’on désigne comme
« regles de procédure » (§ 3).

§ 1. — L’autonomie des regles de procédure

920. — L’autonomie des régles de procédure, fondée sur la composante
contractuelle de D’arbitrage qui permet de faconner librement le réglement d’un
différend (A), doit étre tempérée par la composante juridictionnelle de 1’arbitrage qui
impose le respect des principes fondamentaux du procés (B).

A. — L’autonomie par rapport aux autres droits applicables

921. — L’absence de for en matiére d’arbitrage international. Le droit positif
de I’arbitrage international a consacré 1’absence de rattachement de celui-ci & un ordre
juridique étatique®®®. Ce principe d’autonomie prend toute sa mesure dans la
détermination des régles de procédure.

563\, Cass. 1" civ., 23 mars 1994 : Rev. arb. 1994, p. 337, note Ch. Jarrosson ; V. aussi Th. Clay et Ph. Pinsolle, De
L’autonomie de la convention d’arbitrage a I'autonomie de la sentence arbitrale —Les grands arréts de la
jurisprudence frangaise en matiére d’arbitrage international de 1963 a 2007 : JDI janv. 2015, n° 1, doctr. n° 2. —



1° L’autonomie par rapport au droit applicable au fond

922. — L’indépendance du droit applicable a la procédure par rapport au
droit du fond. La jurisprudence frangaise, constante a cet égard, considére que
I’élection du droit francais au fond du litige n’entraine pas 1’application de la loi
francaise de procédure®™. A I’inverse, rien n’interdit aux parties ou a I’arbitre de
désigner une loi étatique, la aussi de facon autonome. Il est ainsi possible de choisir
une loi de procédure différente de celle du fond*®.

L’article 1509 du Code de procédure civile prévoit également expressément le
recours a des régles non étatiques, réglement d’arbitrage ou régles de procédure ad
hoc, donnant ainsi une grande liberté aux acteurs de la procédure arbitrale pour la
mener comme ils I’entendent. L’autonomie procédurale a permis de substituer a la
rigidité de la procédure civile étatique, un corpus souple mais relativement cohérent,
de régles contractualisées issues de la soft law (réglements d’arbitrage ou lignes
directrices telles que les Régles IBA sur I’administration de la preuve (2020)) dont
certaines peuvent étre considérées comme étant devenues de véritables principes
généraux de I’arbitrage®®.

2° L’autonomie par rapport au droit du siége

923. — L’absence de référence a la loi de procédure du siége. Alors que le
principe autrefois posé par la Cour de cassation prévoyait que la désignation d’un
siége devait emporter, par une interprétation de la volonté des parties, application de
la loi de procédure dudit siege’, les articles 1464 et 1509 du Code de procédure
civile (et les dispositions du décret de 1981 avant eux) se détachent entiérement d’un
rattachement a un quelconque for a propos du droit applicable a la procédure, méme
par défaut. Ainsi, 1’article 1464, alinéa 1 dispose pour 1’arbitrage interne que : « [4]
moins que les parties n’en soient convenues autrement, le tribunal arbitral détermine
la procédure arbitrale sans étre tenu de suivre les régles établies pour les tribunaux »,
tandis que I’article 1509 relatif a I’arbitrage international se dispense de toute mention
d’un quelconque droit étatique applicable.

En droit international et comparé®®, le principe d’autonomie est l1a encore bien
établi. La loi-type CNUDCI (2006) prévoit d’ailleurs (art. 19) la liberté des parties de

\

« convenir de la procédure a suivre» et, a défaut, la libert¢ pour I’arbitre de

J.-B. Racine, Réflexions sur I'autonomie de I'arbitrage commercial international : Rev. arb. 2005, p. 305 ets. —
Ph. Fouchard, L’autonomie de I’arbitrage commercial international : Rev. arb. 1965, p. 99 et s.

564Cass. 1™ civ., 10 mai 1988 : Rev. arb. 1989, p. 51, note J.-L. Goutal ; V. aussi Paris, 21 févr. 1980 : Rev. arb.
1980, p. 524, note F-Ch. Jeantet.

565paris, 21 févr. 1980 : Rev. arb. 1980, p. 524.

566Ainsi, certaines études indiquent qu’environ la moitié des arbitrages feraient référence aux Régles IBA sur
I'administration de la preuve en arbitrage international (2020), ce qui n’est pas sans inconvénient et peut
conduire a une certaine uniformisation, V. IBA Arbitration Guidelines and Rules Subcommittee, Report on the
reception of the IBA Arbitration Soft Law Products, 16 sept. 2016
(www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid=105d29a3-6261-4437-84e2-1c8637844beb.

567Cass. req., 8 déc. 1914, Salles ¢/ Hale : DP 1916, 1, 1218.

568V, par ex., Arbitration Act anglais de 1996, art. 34(1) : « It shall be for the tribunal to decide all procedural and
evidential matters, subject to the right of the parties to agree any matter » ; ou I'article 182 de la loi suisse sur
le droit international privé. On retrouve aussi, de plus en plus, dans la jurisprudence de pays émergents en
matiére arbitrale, des décisions affirmant que le recours a I'arbitrage signifie nécessairement la volonté d’éviter
I'application des régles judiciaires locales : v. par ex. au Qatar : Cour de cass., Appels n° 45 & 49, 25 mars 2012,
IJAA 2014, p. 44, n. M. Khatchadourian.



« procéder a I’arbitrage comme il le juge approprié¢ ». La Convention de Genéve de
1961 consacre cette méme autonomie en son article IV. A I’inverse, la Convention de
New York accorde dans le domaine une certaine importance, subsidiaire, a la loi
de procédure du siége a défaut de convention des parties (art. V[1][d]).

11 ressort donc de cet ensemble que le choix du siége de I’arbitrage ne peut pas étre
automatiquement assimilé a un choix de régles de procédure applicables, sous réserve
des dispositions impératives du si¢ge dont le poids peut se faire ressentir au moment
du contrdle a posteriori de la sentence. Cela peut s’expliquer par les considérations
inhérentes au choix du si¢ge de I’arbitrage qui reléve plus d’aspects pratiques ou
d’opportunité, notamment parce que le droit de 1’arbitrage local serait plus sécurisé,
que d’une volonté d’appliquer la procédure civile de ce pays®®.

B. — Les limites a ’autonomie dans la détermination
des regles de procédure

924. — Cette autonomie ne peut cependant étre absolue. En effet, aux limites
strictes imposées par 1’exigence d’un proces équitable (1°), il convient d’ajouter
certaines limites contractuelles induites par la convention des parties (2°) et des
limites souples tenant aux spécificités des acteurs de 1’arbitrage (3°).

1° Les limites juridiques

925. — Les régles impératives du droit du siége. Le droit francais de ’arbitrage
international consacre certains principes fondamentaux, de nature procédurale, que le
tribunal arbitral doit garantir’’®, a fortiori si le droit frangais est le droit du siege®’'.
Ainsi, ’article 1510 du Code de procédure civile impose au tribunal de respecter les
principes du contradictoire et d’égalit¢é de traitement. De méme, [’article 1464,
alinéa 3 (également applicable a I’arbitrage international) impose au tribunal, et aux
parties, d’agir avec célérité et loyauté dans la conduite de 1’arbitrage. Par ailleurs, en
arbitrage interne, les principes directeurs du proceés restent applicables (CPC,
art. 1464, al. 2). Ceux-ci incluent : la détermination de I’objet du litige (CPC, art. 4),
le role des parties et de ’arbitre dans 1’apport des €léments de fait et de droit (CPC,
art. 6 et 7), le principe de la contradiction (CPC, art. 14, 15, 16), le libre choix d’un
défenseur par les parties (CPC, art. 18). A noter que I’article 6, § 1 de la Convention
européenne des droits de I’homme ne s’impose pas formellement a I’arbitre qui
siégerait en France®’?, bien qu’il puisse étre un instrument pris en compte par le juge
de ’annulation®”?, rentrant ainsi dans « 1’ordre juridique arbitral »*",

589V, infra, n° ets.

570V, infra, n° et s. V. aussi, M. de Boisséson, Post-scriptum critique sur les principes de la procédure arbitrale
en droit frangais : Rev. arb. 2018, p. 709 et s.

571V, sur les régles découlant du choix d’un siége, infra, n° ets., méme si le droit frangais attache peu
d’importance juridique et pratique a ce choix (V. infra, n° ets).

572Cass. 1" civ., 20 févr. 2001, n° 99-12.574 : Rev. arb. 2001, p. 511, note Th. Clay.

573V, par ex. Cass. 1" civ., 17 févr. 2005, Nioc : Bull. civ. 2005, |1, n° 53, p. 45. — Paris, 17 nov. 2011 : Rev. arb. 2012,
p. 387, note F.-X.Train; V.dans le contexte des arbitrages sportifs: Trib. féd. suisse, 10 juin 2010,
4A_458/2009, Adrian Mutu c/ Chelsea Football Club Limited et CEDH, 2 oct. 2018, n° 40575/10, aff. Mutu
¢/ Suisse.

574V, obs. X. Delpech, ss Cass. 1™ civ., 6 oct. 2010 : Dalloz actualité, 21 oct. 2010.



926. — Respect du contradictoire. Le respect des principes fondamentaux est
contrdlé, a posteriori, sous couvert du respect du contradictoire (CPC, art. 16, par
renvoi de [Darticle 1464, et art. 1510) et de 1’ordre public procédural (CPC,
art. 1492, 5° et 1520, 5°). A ce titre, d’autres dispositions impératives du siége
peuvent étre contrdlées telles que le principe, d’ordre public, d’égalité des parties
dans la désignation du tribunal arbitral®’>, le principe d’égalité des armes’’, le droit
d’accés a la justice’”’, ou encore le controle de ’inconciliabilité de la sentence avec
une décision judiciaire antérieure®’®. Il n’est pas impossible aussi qu’a terme I’idée de
déni de justice, déja consacrée sur un autre plan arbitral®’’, soit retenue comme
fondement procédural d’un recours en annulation3®.

2° Les limites contractuelles

927. — Les régles impératives imposées par le choix des parties. Dés lors que
des régles ont ét¢ définies par la convention des parties, ’arbitre est tenu de les
respecter, sous peine de voir sa sentence annulée sur le fondement du non-respect de
sa mission (V. CPC, art. 1520, al. 3)°%!.

928. — Les régles impératives des réglements d’arbitrage. Outre les régles
spécifiquement (mais rarement) prévues par les parties notamment dans la clause
d’arbitrage, la référence a un réglement d’arbitrage, rattaché a un centre d’arbitrage
lui-méme souvent ancré dans un siége®®?, emporte adhésion 4 un certain nombre
d’obligations, qui n’ont parfois pas été voulues et qui peuvent s’avérer plus
contraignantes que ce qui aurait été initialement anticipé. En effet, selon une
jurisprudence ancienne de la Cour de cassation, les parties sont tenues par les
dispositions impératives du réglement auxquelles elles se sont référées et ne peuvent
donc y déroger’3.

Ainsi, certains réglements d’arbitrage peuvent « imposer » certaines procédures,
telles que la procédure accélérée prévue, ou peuvent permettre a 1’institution de
proroger I’instance unilatéralement>®*. Des réglements prévoient également, et le plus

575Cass. 1 civ., 7 janv. 1992, Dutco : Bull. civ. 1992, I, n° 2, p. 2. V. plus récemment et a l'inverse, Paris, 3 déc.
2013, n° 12/07062, qui considére que le principe d’égalité n’est pas mis a mal lorsque le centre d’arbitrage
désigne lui-méme les arbitres en application de son réglement, choisi par les parties.

576paris, 9 sept. 1997 : Rev. arb. 1998, p. 172, obs. Y. Derains.

57’Notamment en cas d’impécuniosité d’une partie, V. Paris, 17 nov. 2011, préc.

578paris, 17 janv. 2012 : Rev. arb. 2012, p. 569, note M.-L. Niboyet (toutefois censuré au motif que I'ordonnance
d’exequatur de la décision judiciaire sous-jacente avait été annulée par la suite, V. Cass. 1™ civ., 10 juill. 2013 :
Rev. arb. 2013, p. 411, note C. Debourg).

579V, Cass. 1™ civ., 1°" févr. 2005, préc.

580y, en ce sens Paris, 17 nov. 2011 : Rev. arb. 2012, p. 387, note F.-X. Train (censuré toutefois par la Cour de
cassation, V. Cass. 1% civ., 28 mars 2013 : Rev. arb. 2013, p. 746, note F.-X.Train).—Paris, 26 févr. 2013 :
Rev. arb. 2014, p. 746, note F.-X. Train.

S81En droit comparé, on peut donner I'exemple de cette affaire (non fédérale) ou la Cour supréme du Texas
a annulé une sentence rendue par trois arbitres impartiaux et indépendants, conformément au réglement
de I'AAA, au motif que I'institution avait refusé, pour des raisons de manque d’impartialité, de désigner
I"arbitre choisi par une des parties. Le juge (texan) de I'annulation a considéré que ce refus avait empéché
les parties de désigner les arbitres selon la procédure qu’ils souhaitaient: Americo Life, Inc. v. Myer,
S.W.3d, 2014 WL 2789429 (Tex. June 20, 2014).

582par ex., la LCIA a Londres, le HKIAC a Hong Kong, le SIAC a Singapour, le DIAC a Dubai, etc.

583Cass. 2¢civ., 10juill. 1958 : Rev. arb. 1959, p. 48. Certaines juridictions permettent a I'inverse de cumuler
I'application de reglements distincts, V. N. Pitkowitz, Supreme Court evaluates hybrid arbitration agreement,
International Law Office, 18 juill. 2019.

584, not. Reégl. CCl, art. 30 et 31 (2021) ; V. aussi : TGI Paris, 8 oct. 1986 : Rev. arb. 1987, p. 367 dans laquelle le



souvent, leur application immédiate (V. Régl. CCI (2021), art. 6[1]) sauf convention
contraire des parties, par dérogation aux principes contractuels qui devraient supposer
I’application du réglement en vigueur a la date de la stipulation’®®. Compte tenu de la
multiplication des mises a jour, de I’amélioration et des modifications des réglements
institutionnels, il est probable que ces questions d’application dans le temps se
poseront plus fréquemment dans le futur et avec plus d’acuité>®®.

Le poids des réglements dans 1’arbitrage, et donc des centres qui administrent
I’arbitrage, peut entrainer une certaine judiciarisation de la procédure en substituant a
la liberté des parties une certaine emprise institutionnelle et réglementaire®®. Si, sur
certains aspects, les institutions arbitrales peuvent étre vues comme disposant d’un
pouvoir « quasi juridictionnel »*®, la domination institutionnelle est toutefois a
tempérer : il ne faut pas occulter que le pouvoir des centres d’arbitrage résulte en
premier lieu de la volonté des parties. De plus, ¢’est en principe bien pour encadrer le
litige, lorsqu’elles n’arrivent pas a s’accorder, que les parties se référent a un centre
d’arbitrage : ce réle de référent procédural neutre, aux cotés de ’arbitre, n’est donc
pas a négliger dans une logique d’efficacité¢ et de bonne administration de la justice
elle-méme qui doit étre rendue.

3° Les « limites culturelles »

929. — La culture juridique des acteurs. Bien que ’on puisse considérer qu’il
existe une lex processualis en matiére d’arbitrage international’®, résultant de
I’application généralisée de reéglements, de lignes directrices ou de principes
généraux, les conseils et arbitres, de par leurs habitudes et connaissances procédurales
« locales », influenceraient souvent la fagon d’organiser la procédure et d’en fixer les
régles. Une différence peut étre tracée entre les praticiens issus des droits civilistes et
de la common law sur divers aspects de la procédure’®, du fait de la nature
inquisitoriale ou accusatrice du proces. Cela peut se refléter de maniere générale dans
le déroulement de la procédure et notamment dans I’instruction du litige ou dans
I’administration de la preuve, par exemple leurs pouvoirs d’instruction ex officio™’,
dans le recours aux experts (désignés par le tribunal ou par les parties) ou dans le
poids donné aux témoignages et la conduite de 1’audience. De méme, le nombre
d’étapes et le contenu des échanges (mémoires exhaustifs et/ou récapitulatifs versus
pleadings répétitifs a I’anglaise) peuvent différer sensiblement d’une culture a 1’autre.

juge reconnait a la CCl le pouvoir d’apprécier sa compétence prima facie sur le fondement de I'article 6(4) du
Régl. CCI (2021); V. aussi Paris, 10 janv. 2017, Midex Airlines c/ Aero Ventures : Cah. arb. 2017, p. 100, qui juge
que le pouvoir de I'institution d’ordonner des prorogations du délai conventionnel d’arbitrage, sans limitation
et sans motivation, ne présente pas un caractére potestatif et n’est pas contraire a I'ordre public international.

585Paris, 22 janv. 2009 : Rev. arb. 2010, p. 314, note Ch. Jarrosson ; RTD com. 2010, p. 20, obs. E. Loquin.

586V, E. Loquin : JCI. Procédure civile, Fasc. 1050, Arbitrage commercial international, Notion, 2015, n° 50.

87ph. Fouchard, Les institutions permanentes d’arbitrage devant le juge étatique : Rev. arb. 1987, p. 225 ets.;
V. aussi E. Silva Romero, Les apports de la doctrine et de la jurisprudence francaises a I’arbitrage de la Chambre
de commerce internationale : Rev. arb. 2005, p. 421 et s.

588V, supra, n° ets.

589) -B. Racine, Droit de Iarbitrage, préc., n° 576. —S. Elsing et J. Townsend, Bridging the Common Law — Civil Law
Divide in Arbitration : Arb. Int. 2002, p. 59 et s.

590), Paulsson, Cultural Differences in Advocacy in International Arbitration, in D. Bishop et E. Kehoe (éds), The Art
of Advocacy in International Arbitration, JurisNet, 2010, p. 15 et s.

591), Kirby, How Far Should an Arbitrator Go to Get it Right?, in P. Shaughnessy et S. Tung (éds), The Powers and
Duties of an Arbitrator — Liber Amicorum Pierre A. Karrer, Kluwer Law International, 2017, p. 193 ets., spéc.
p. 195-196.



930. — Une « américanisation » de ’arbitrage ? La question de ’influence du
droit et de la procédure outre-Atlantique en arbitrage international a pu se poser,
méme si cette assertion est nuancée par certains, qui font valoir que c’est bien plus le
droit anglais qui semble influencer la procédure arbitrale internationale’®2. Toujours
est-il que, malgré ces nuances, 1’arbitrage international réunit trés souvent a la fois des
spécialistes de la common law et de droits civilistes, ce qui conduit a cette forme de
compromis oul personne n’est censé vraiment se sentir « chez lui » dans un arbitrage
international. Ainsi, le déroulement général de la procédure semble grandement
influencé par les pratiques contentieuses anglo-saxonnes®”, en réalité anglaises,
comme en attestent dans une certaine mesure 1’administration de la preuve, les
interrogatoires et contre-interrogatoires de témoins ou le déroulement des plaidoiries
et des audiences®®*. Cette influence de la common law semble désormais irriguer le
droit de I’arbitrage international, y compris frangais, la jurisprudence®’ admettant
notamment la pratique de déduction défavorable (ou contraire aux intéréts d’une
parties, adverse inferences) lorsqu’un document dont la production a ét¢é demandée
par la partie adverse et ordonnée par le tribunal n’a pas été produit, a travers les
Reégles IBA (2020). On peut également mentionner la réception en droit procédural
frangais de la régle de I’estoppel qui interdit a une partie de se contredire au détriment
d’autrui®®®. Cependant, Dinfluence civiliste n’est pas en reste. Ainsi, il est
généralement accordé un certain pouvoir inquisitoire au tribunal arbitral®”’. De méme,
les échanges d’écritures semblent en général plus inspirés de la tradition civiliste que
des pleadings anglais, en ce que les parties soumettent en principe des mémoires
complets dés le début de la procédure’®®, puis éventuellement récapitulatifs, sans
nécessairement donner lieu & des « mémoires post-audience », et communiquent les
documents a I'appui de leurs allégations dés le début de la procédure. Enfin, a
I’arrivée de la procédure, I’allocation des frais de ’arbitrage semble plus inspirée
d’une tradition civiliste, a savoir 1’allocation des frais a la partie qui succombe (quand
bien méme cette approche est également adoptée en procédure anglaise)®”.

592p_ Cohen et G. Farina, New world order? How Americanised has international arbitration actually become? :
IBA Arbitration Newsletter sept. 2013, p. 71-74. Ainsi, I'administration de la preuve testimoniale, notamment
les auditions des témoins, est en réalité bien plus proche de la procédure anglaise, de méme que la procédure
de production de documents se rapproche dans I'esprit de I'article 31 des Civil Procedure Rules anglaises
(Disclosure and inspection of documents).

593G, von Mehrem et A. C. Jochum, Is International Arbitration Becoming Too American? : The Global Business
Law Review 2011, n° 2, p. 47-58.

594y, Derains, La pratique de I'administration de la preuve dans I'arbitrage commercial international : Rev. arb.
2004, p. 781 et s.

595paris, 28 févr. 2017, n° 15-06036, Dresser-Rand Group INC ¢/ Diana Capital I, F.C.R. : Cah. arb. 2017-1, p. 116-
117; V.aussi: E.Ortega, The Recent Decision by the Paris Court of Appeal in the Dresser Rand Case: an
Endorsement of the Use of Adverse Inferences in International Arbitration : Bull. CCl 2017(3), p. 32 et s.

5%Cass. 1™civ., 6juill. 2005: Rev.arb. 2005, p.993, note Ph.Pinsolle. V.aussi: Paris, 10janv. 2019,
n° 18/06344 : Gaz. Pal. 2 juill. 2019, n° 24, p. 19, note D. Bensaude, qui s’appuie sur le principe de I'estoppel
pour juger de la renonciation a la convention d’arbitrage.

597Et, ce, méme dans des pays de common law, v. Arbitration Act anglais, art. 34(2)(h). A ce titre, on note une
convergence des réglements d’arbitrages qui laissent généralement une grande latitude aux arbitres pour
évaluer les preuves soumises, conduire la procédure comme ils 'estiment nécessaire et plus largement gérer la
matiére probatoire (V. Régl. CCl (2021), art. 25 ; Régl. LCIA (2020), art. 22 ; Régl. HKIAC (2018), art. 22 ; Regl. SIAC
(2016), art. 19 ; Régl. ICDR (2021), art. 20).

59813 oU, en principe, aux Etats-Unis, la pratique est de soumettre un court mémoire en demande qui sera
complété par la suite, V. Elsing et Townsed, préc., p. 59-60.

599y, Cohen et Farina, préc., p. 73.



931. — Un mélange de pratiques. Plus qu’un « choc culturel » ou une influence
d’un droit sur un autre, il semble donc plus juste de considérer que la coexistence de
différents systémes a pu faire apparaitre une culture de I’arbitrage international®®. Cet
amalgame et le « compromis » des pratiques qu’il entraine s’inspirent en réalité de
plusieurs sources. Ainsi, a mi-chemin entre la procédure de discovery et la production
de preuves par les parties uniquement, fait-on application en arbitrage international
d’une régle particuliére en matiére de production de documents : si le principe de la
production forcée de documents n’est que rarement exclu, une full-fledged discovery
« a I’américaine » est difficilement concevable®®!. De méme, bien que les témoins
prennent une bien plus grande part dans une instance arbitrale que devant les
tribunaux francais, il est rare qu’un témoignage ne s’appuie pas sur une attestation
détaillée et/ou documentée ou encore qu’on autorise les depositions comme aux Etats-
Unis®? ou qu’on interdise & I’employé d’une partie a I’arbitrage de venir témoigner,
comme cela est parfois proscrit dans certains systémes judiciaires®®,

§ 2. — La détermination des regles de procédure

A. — Les acteurs de la détermination

932. — La détermination des régles de procédure. Le choix du droit applicable
a la procédure est avant tout une prérogative revenant aux parties (1°). A défaut,
I’arbitre peut, en concertation avec les parties, organiser la procédure avec une
certaine liberté (2°). Toutefois, et comme la convention des parties se borne bien
souvent & une simple référence a un réglement d’arbitrage, les institutions, pour
combler ce vide, sont également investies de certains pouvoirs dans 1I’administration
et la conduite de I’arbitrage (3°).

1° Les parties

933. — Le principe d’autonomie®™ des parties, ¢’est-a-dire la liberté de choisir les
régles de procédure et de soustraire le litige aux dispositions régissant spécifiquement
le procés judiciaire devant les juridictions étatiques, est largement consacré en droit
francais®® et comparé®® et par les réglements d’arbitrage®’. Que ces régles
s’appuient sur un réglement d’arbitrage ou qu’elles soient établies de fagon ad hoc,
des lors qu’elles ont été choisies par les parties, elles s’imposent en principe a

600y, P, Lalive, Sur les dimensions culturelles de I'arbitrage international, in Theory of international law at the
threshold of the 215 century : Essays in Honour of Krzysztof Skubiszewski, Kluwer, 1996, p. 771-785. V. aussi
Y. Derains, La pratique de I'administration de la preuve dans I'arbitrage commercial international : Rev. arb.
2004, p. 781 et s., spéc. p. 802.

601y, Rapport de la Commission de la CCl, Managing e-Document Production, 2016, not. § 5(6)(b) et (d).

602y N, O’'Malley, Are Depositions Incompatible with International Arbitration? : Kluwer Arbitration Blog 19 nov.
2012.

603par ex. en France (CPC, art. 199). V. infra, n° .

604y, supra, n° ets.

605CPC, art. 1464 et 1509. V. aussi en jurisprudence : Paris, 17 janv. 1992 : Rev. arb. 1992, p. 656, note D. Bureau,
qui précise que les régles applicables a I'instance arbitrale sont librement déterminées par les parties.

606V, par ex., LDIP, art. 182 ; ou en droit américain : D.E.I., Inc. v. Ohio & Vicinity Reg’l Council of Carpenters, 155
F. Appx. 164, 170 (6" Cir. 2005) qui précise que les arbitres ne sont pas tenus d’appliquer les régles formelles
de procédure et du droit de la preuve.

607y, par ex., Régl. CCl, art. 19 (2021) ; Régl. LCIA, art. 14.1 (2020) ; Régl. CNUDCI (2010), art. 1.1.



I’arbitre®®. En pratique, les parties se concertent souvent sur le calendrier, le nombre
d’échanges et de jeux de mémoires, la nécessit¢ d’une audience, ses modalités,
notamment s’agissant des témoins, de la retranscription des audiences, des traductions
et autres détails concrets, ou le recours éventuel a des traductions assermentées. Si
elles parviennent, ce qui n’est pas rare, a s’entendre via leurs conseils, le tribunal
entérine en principe cette approche consensuelle.

2° L’arbitre

934. — « Autant qu’il est besoin ». A défaut de choix des parties, I’arbitre aura la
charge de régler la procédure, « autant qu’il est besoin » (CPC, art. 1509, al. 2). En
pratique, les parties et I’arbitre se concertent afin de fixer la procédure en début
d’instance, par le biais de I’acte de mission et/ou d’une ordonnance de procédure, tous
deux souvent « négociés » d’abord entre elles, puis avec I’arbitre. L exhaustivité ou la
concision des régles de procédure ainsi fixées dépendra de la situation, par exemple
de la bonne entente, ou non, entre les parties, et des préférences culturelles des
acteurs. Les arbitres pourront décider de rendre une ordonnance de procédure
complete ou établissant seulement les grandes lignes procédurales, en se pronongant
par la suite au cas par cas sur les éventuels points a régler. Toujours est-il qu’une
certaine souplesse semble devoir étre de mise afin de pouvoir adapter efficacement la
procédure aux nécessités et & 1’évolution du litige®®.

La perception par les arbitres de leur mission pourra également conditionner la
conduite de la procédure, en fonction du rdle, en retrait ou actif, qu’ils souhaiteront
adopter. Ainsi, certains arbitres tendront a étre plus ou moins intrusifs ou
inquisitoriaux tandis que d’autres, marqués par les exigences d’un proces équitable,
préféreront éviter tout interventionnisme®®, Toutefois, I’arbitre, en charge de
I’instruction de la cause, a le pouvoir de prendre des mesures radicales : il peut par
exemple tenir compte dans la suite de la procédure du fait qu’une partie n’a pas
respecté une mesure qu’il avait ordonnée®'! ou encore tirer des déductions
défavorables en cas de défaut d’une partie de respecter la procédure relative a
I’administration de la preuve®'?. En tout état de cause, la discrétion parfois accordée a
I’arbitre dans la répartition des frais d’arbitrage lui permet de tenir compte du
comportement procédural des parties®’®>. Enfin, au-deld du choix ou de la

608ph. Pinsolle et R. Kreindler, Les limites du réle de la volonté des parties dans la conduite de I'instance arbitrale :
Rev. arb. 2003, p. 41 et s., spéc. p. 50.

609 3 jurisprudence francaise a encore récemment consacré la liberté des arbitres dans I'application de régles
procédurales, en I'espéce les Régles IBA sur I'administration de la preuve (2020), V. Paris, 14 mai 2019,
n° 16/16502 : Rev. arb. 2019, somm. p. 619. V. pour un exemple de droit comparé, Cour d’appel de Singapour,
CBS v. CBP [2021] SGCA 4. Des lignes directrices peuvent cependant étre utiles, V. ICCA Drafting Sourcebook for
Logistical Matters in Procedural Orders, The ICCA Reports n° 2, 2015.

610y, Y, Derains, La pratique de I'administration de la preuve dans I'arbitrage commercial international : Rev. arb.
2004, p. 781 et s. ; V. infra, n° ets.

611par ex., la constitution d’une garantie sur une créance litigieuse : Paris, 19 mai 2015 : Rev. arb. 2015, somm.
p. 952.

612paris, 28 févr. 2017, préc., sur I'application de I'article 9(5) des Régles IBA sur I'administration de la preuve
dans I'arbitrage international (2020) qui précise : « Si une Partie, sans raison satisfaisante, ne produit pas tout
Document a I'égard duquel une autre Partie a formulé une Demande de production et a laquelle elle n’a pas
formulé d’objection dans le délai imparti ou ne produit pas tout Document dont la production a été ordonnée
par le Tribunal Arbitral, le Tribunal Arbitral peut en déduire que ce Document est contraire aux intéréts de
cette Partie ».

613y, Regl. CCl, art. 38 (2021) ; Régl. CNUDCI (2010), art. 42 ; Régl. LCIA (2020), art. 28 ; Régl. ICDR (2021), art. 34.



détermination de telle ou telle régle de procédure, c’est bien ’arbitre qui est garant,
notamment en cas de divergence entre les parties, de la bonne marche procédurale et
notamment du respect des principes fondamentaux et des principes d’efficacité et de
céléritéd!4,

3° L’institution d’arbitrage

935. — La prédominance des institutions arbitrales dans 1’organisation de
P’arbitrage. Lorsque la convention des parties fait référence a un reglement
d’arbitrage, elles nomment en fait, indirectement, une institution®> pour encadrer,
voire organiser l’instance arbitrale, les réglements octroyant généralement a
Iinstitution qui les a édictés le pouvoir exclusif de les appliquer®'s. Les parties
concluent ainsi ce qui est défini comme un « contrat d’organisation de I’arbitrage »°7.

L’arbitrage institutionnel — et son fondement contractuel —, par 1’opposabilité de
son réglement, a I’avantage de poser des garanties dans la gestion administrative de
I’arbitrage, par exemple dans l’introduction de I’instance, dans la notification des
¢échanges ou dans la gestion des frais. L’institution joue également un réle dans la
maitrise et le contrdle des délais, dans la régularité ou véracité procédurale de la
sentence et agit parfois comme un véritable secrétaire administratif, voire un peu plus.
L’administration de la procédure par une institution permet également d’éviter de
longs contentieux préarbitraux, par exemple via la faculté de se substituer a un défaut
de désignation d’un arbitre.

B. — Les critéres de détermination

936. — La détermination par les parties. Les parties peuvent prévoir
directement la procédure applicable, en rédigeant des regles précises ou in extenso,
dans la convention d’arbitrage notamment, ou, ce qui est beaucoup plus fréquent, la
prévoir indirectement, par référence a des normes, telles qu’un réglement d’arbitrage.
Le principe d’autonomie permet, comme pour le droit applicable au fond, de recourir
a des techniques de dépecage ou de cumul, de recourir a des principes
généraux, etc.’'® On peut méme imaginer, du moins dans I’arbitrage international et a
I’image de l’arbitrage dit « baseball », les parties convenir, dans leur convention
d’arbitrage ou en cours de procédure, que chacun soumettra un projet complet de
sentence et que I’arbitre ne pourra que choisir entre ces deux projets sans pouvoir le

modifier®’®. Mais 1a encore, si la liberté est la régle, elle n’est pas absolue. Ainsi, les

614CPC, art. 1510 et 1464, al. 3. V. par ex. sur I'exigence du respect du contradictoire et de I'égalité des armes,
Paris, 15 mars 2016 : Rev. arb. 2017, p. 215. — Paris, 10 mai 2016 : Rev. arb. 2017, p. 221, note J.-B. Racine. Les
arbitres sont également « investis d’'une mission juridictionnelle ayant, d’une part, pour fin de mettre en ceuvre
directement ou indirectement la procédure arbitrale avec diligence et sérieux dans le respect des prévisions
des parties », V. TGI Paris, 13 juin 1990 : Rev. arb. 1996, p. 476, note Ph. Fouchard.

615V, supra, n° ets.

616Un certain nombre de réglements ont toutefois vocation a s’appliquer a des arbitrages ad hoc, par exemple le
réglement CNUDCI (2010) ; certains réglements visent a s’appliquer dans n’importe quel contexte, par exemple
les Lignes directrices de ’ADGMAC ; tandis que certaines institutions administrent des arbitrages ad hoc, par
exemple le HKIAC.

670u « convention », V.en premier lieu: Ph. Fouchard, note ss Paris (17 Ch. A) 18 novembre 1987 ; Paris
(1 ch. A) 4 mai 1988 ; TGl Paris, 23 juin 1988 : Rev. arb. 1988, p. 657 et s. ; V., a ce sujet, supra, n° et W
ets.

618ph. Fouchard, E. Gaillard et B. Goldman, préc., n° 1202, p. 665.

619y, pour une présentation de ce type de résolutions des litiges, L. Mitrovic, L’arbitrage baseball : arbitrage ou



parties ne peuvent pas faire une application « a la carte » de réglements d’arbitrages
en les visant cumulativement. En effet, le visa d’un réglement d’arbitrage emporte en
principe adhésion en bloc a ses régles et les parties ne peuvent le modifier’?’. De
méme, on imagine mal des régles ad hoc mises en place par les parties qui excluraient
le respect constant des principes du contradictoire ou de I’égalité des parties.

937. — La détermination par I’arbitre. Lorsque la décision revient aux arbitres,
ils devront bien souvent trancher certains points procéduraux en cas de divergence
entre les parties ou consacrer 1’accord des parties par le biais d’un acte de mission ou
d’ordonnances de procédure (par ex., pour décider de bifurquer ou non, d’ordonner
une production de documents, efc.). La nature a la fois contractuelle et juridictionnelle
de I’arbitrage et I’importance accordée a 1'un ou a l’autre de ces aspects ont des
conséquences importantes sur le pouvoir de décision de I’arbitrage. Si ’on pouvait
penser que la mission contractuelle des arbitres devrait leur imposer une certaine
déférence a I’égard de I’accord des parties, leur mission juridictionnelle implique
qu’ils doivent également prendre toutes les mesures nécessaires pour trancher le litige
avec efficacité®?!,

Dans la mesure ou les parties ne détaillent que rarement les régles de procédure
dans leur clause, I’autonomie des parties se traduit en réalité par une large discrétion
accordée a I’arbitre, en ce que les parties ne choisissent que rarement des regles de
procédure détaillées. De I’autre c6té du spectre, 1’arbitre est soumis au respect des
principes fondamentaux du proces équitable. Face a la difficulté de concilier ces deux
extrémes, les tribunaux arbitraux peuvent étre réticents a trancher de vraies questions
procédurales telles que 1’admissibilit¢é d’un mémoire ou d’une picce soumise hors
délais ou des comportements abusifs ou dilatoires d’une partie de peur de nuire a ce
qu’ils pergoivent comme leur impartialité ou de « facher » la ou les parties, ce qui les
conduit a parfois adopter une attitude plus passéiste ou attentiste®?2.

938. — Un certain pouvoir de détermination de la procédure par institution
d’arbitrage. Bien que institution ne dispose pas d’un pouvoir juridictionnel mais
seulement d’un pouvoir d’administration ou d’organisation de [Darbitrage,
I’importance de ses prérogatives peut avoir des conséquences non négligeables sur la
procédure applicable®?®, par exemple en matiére de récusation, de gestion des
provisions et en imposant parfois une procédure accélérée®?*.

mode alternatif de reglement ? : Rev. arb. 2003, p. 1167 et s.

620TGI Paris, ord. réf., 23 juin 1989 : Rev. arb. 1989, p. 657, note Ph. Fouchard. — TGI Paris, ord. réf., 22 janv.
2010 : Rev. arb. 2010, p. 571, note J.-B. Racine ; V. aussi: Cour supréme autrichienne, 21 ao(t 2018, qui
reconnait la validité de clauses d’arbitrages faisant référence a deux reglements
(www.internationallawoffice.com/Newsletters/Arbitration-ADR/Austria/Graf-Pitkowitz-Rechtsanwalte-
GmbH/Supreme-Court-evaluates-hybrid-arbitration-agreement#).

621par ex. sur le respect des délais de I'arbitrage, I'arbitre doit statuer dans un délai raisonnable méme si les
parties sont convenues d’un calendrier, V. Paris, 28 févr. 2008 : D. 2008, p. 1325, note R. Meese ; et I'arbitre a
I'obligation (de résultat) de solliciter du juge d’appui une prorogation de délai, V. Cass. 1™ civ., 6 déc. 2005 :
D. 2006, p. 274, obs. P.-Y. Gautier.

622y 3 ce titre, B. Cremades, The Use and Abuse of ‘Due Process’ in International Arbitration : Arbitraje : Revista
de Arbitraje Comercial y de Inversiones 2016, vol. 9, n° 3, p. 661 et s.

623V, supra, n° .

624y par ex. la procédure accélérée de la CCl en vigueur depuis le 1°" mars 2010 (Régl., art.30). Une telle
procédure peut apparaitre problématique dés lors qu’elle semble incompatible avec la clause compromissoire
ou remettre en cause le consentement des parties, V. M. Flores, Expedited Procedure under the 2017 ICC Rules :
Does the ICC’s Priority for Efficiency and Cost Effectiveness Come at the Expense of the Parties’ Rights? : Kluwer
Arbitration Blog 13 janv. 2019. Ainsi une juridiction chinoise a pu annuler une sentence rendue sous le régime
de la nouvelle procédure accélérée du SIAC alors que la clause prévoyait spécifiquement le recours a trois



Le centre d’arbitrage doit également veiller a ce qu’un cadre institutionnel
(pratique, logistique, financier, temporel, etc.) soit assuré au bénéfice des parties et

du tribunal tout en veillant au maintien des garanties fondamentales du procés®?, il

exerce parfois des pouvoirs d’examen de la sentence importants®?® et peut enfin offrir

des services de consignation de fonds et prendre des décisions déterminantes au
niveau procédural en lien avec les provisions pour frais de 1’arbitrage — notamment en
« radiant » les affaires®?’.

§ 3. — Ce que couvrent les régles de procédure

A. — Les contours des régles de procédure

939. — La distinction entre régle de procédure et le fond. L’identification de la
régle de procédure par rapport a la régle de fond peut paraitre aisée de prime abord.
La ou les regles de fond visent a reconnaitre et sanctionner des droits substantiels, les
régles de procédure s’attachent aux formalités par lesquelles les litigants soumettent
leur différend a une juridiction. Ce cadre formel et procédural peut relever de
plusieurs catégories comme celle de la compétence, c’est-a-dire I’aptitude d’une
juridiction & connaitre d’une demande ; de la gestion de 1’instance, qui gouverne les
modalités de saisine d’une juridiction, 1’instruction du litige jusqu’au prononcé de la
décision ; ou des regles relatives a I’action en justice dont le but est de régir les
conditions de mise en ceuvre procédurale des droits substantiels®?®. C’est en somme
I’enveloppe qui couvre et protege le texte de la lettre : tout le reste correspond au
fond. L’intérét de la distinction n’est pas que théorique. D’abord, la maniére de
déterminer la régle sera différente selon que I’on parle de procédure ou de fond :
I’enjeu de la qualification peut entrainer un régime différent. Ainsi, s’agissant du
contréle de la sentence, savoir si l’arbitre a violé une régle procédurale ou
substantielle n’entrainera pas les mémes conséquences : si la violation d’une regle
procédurale peut étre sanctionnée pour violation par Iarbitre de sa mission®?, le juge
de I’annulation ne sanctionnera pas la mise en ceuvre éventuellement erronée par
Parbitre de la régle de droit substantielle®°.

940. — L’imbrication de la procédure et du fond. Cela dit, la distinction entre
ces deux aspects d’un litige ne peut étre tranchée et sera en fait souvent ténue®*!. La

arbitres, V. D. Thomson, Shanghai court refuses to enforce SIAC sole arbitrator’s award : Global Arbitration
Review 30 aolt 2017 . En ce qui concerne la procédure accélérée de la CCl, les procédures entamées dans ce
cadre se sont pour I'heure toutes déroulées de maniére consensuelle, V. First expedited ICC cases are under
way : GAR 7 sept. 2017.

625Sur I'exigence de respect par I'institution des droits fondamentaux, notamment des droits de la défense, dans
le cadre d’une procédure de récusation, V. Cass. 2°civ., 31 mars 1978 : Bull. civ. 1978, Il, n°90, p. 71; sur
I'obligation de garantir aux parties un proces équitable, V. TGl Paris, 28 janv. 1987 : Rev. arb. 1987, p. 371, note
Ph. Fouchard ; sur le droit d’accés a la justice arbitrale, V. Paris, 17 nov. 2011 : Rev. arb. 2012, p. 267, note F.-
X. Train.

626y, Regl. CCl, art. 34 (2021) ; Régl. SIAC (2016), art. 32.3.

627y, CCl, Note aux parties et aux tribunaux arbitraux sur la conduite de I'arbitrage selon le réglement d’arbitrage
de CCl, 1°" janv. 2021, sect. XXI ; Régl. d’arbitrage de la CCl (2021), art. 37 et 38.

628y S, Guinchard et F. Ferrand, Procédure civile — Droit interne et droit communautaire, Dalloz, 2016, n° 123.

629y, Paris, 1°" juill. 1999 : JCP G 2002, n° 10445, note Ch. Kaplan.

830V, supra, n° m

831y, par ex. S. A. Pauker, Substance and procedure in international arbitration : Arb. Int. 2020, vol. 36, p. 3 et s.



procédure devant avant tout permettre & un justiciable de faire valoir ses droits
substantiels, toute régle procédurale qui gouverne directement la mise en ceuvre de ce
droit substantiel lui est intimement liée. Les questions procédurales ne peuvent donc
s’analyser hors du champ de la substance du droit et des régles applicables au fond®*2.
Dés lors, le principe d’autonomie des régles de procédure en arbitrage doit étre
nuancé en ce que certaines questions procédurales ne sont pas nécessairement
tranchées selon les régles de procédure choisies, mais parfois directement en vertu du
droit applicable au fond®®,

941. — Les limites a ’autonomie des régles de procédure. La solution apportée
a plusieurs questions procédurales appelle a ’application d’autres régles de droit que
celles applicables a la procédure. De nombreux exemples illustrent la difficulté a
isoler la régle procédurale du fond et I’imbrication des deux.

En premier, les ¢léments relevant du droit d’action en justice et de recevabilité
d’une demande — droit indépendant du droit subjectif — qui encadrent la mise en
ceuvre du droit au fond peuvent difficilement s’analyser de facon autonome®*. Ainsi,
la qualité a agir qui n’est accordée qu’au titulaire d’un droit subjectif doit prendre en
compte les critéres de ce droit subjectif qui s’analysent généralement par rapport au
droit substantiel. La capacité d’agir en justice semble devoir étre examinée par rapport
a la loi personnelle du litigant. L’examen de la capacité et du pouvoir des parties peut
également étre soumis a une régle matérielle. Ainsi, I’appréciation de la qualité d’un
représentant ou d’un dirigeant a engager sa société a D’arbitrage s’apprécie
indépendamment de la loi applicable a la société, selon la commune volonté des
parties®®>. Enfin, les délais de prescription, qui permettent de déterminer si un droit
subjectif subsiste ou non, ne peuvent non plus étre dissociés du fond®3°.

L’autorité de la chose jugée peut, en deuxiéme, étre considérée comme un aspect
procédural dont 1’autonomie est incertaine. En effet, en se prévalant d’une décision ou
d’une sentence, une partie cherche a donner effet a un droit subjectif (ou a s’opposer a
un droit subjectif dont se prévaut son adversaire). Cette double nature peut donc
donner lieu a des incertitudes quant aux normes par lesquelles 1’autorité de chose
jugée doit étre reconnue. En droit international privé, cette question peut étre réglée
soit par rapport au droit national de la juridiction qui recoit la décision (en droit
frangais, D’article 1351 du Code civil), soit par rapport au droit substantiel®’. La
question peut se poser dans les mémes termes pour ’arbitre international, en tenant
compte toutefois de son absence de for qui ne peut lui imposer d’impératifs a cet
égard.

La preuve, et notamment son objet ou sa charge, peut, en troisiéme, Etre
considérée comme dépendante du fond car on cherche a établir les éléments
permettant de se prévaloir de I’effet de la régle de fond®®. A I’inverse, les régles

832Ainsi, par exemple, en arbitrage d’investissement, la compétence d’un tribunal arbitral dépend de la qualité
d’investisseur du demandeur, laquelle reléve du fond de I'affaire, V. supra, n° m

633 a jurisprudence a ainsi pu considérer que la qualité ou I'intérét a agir sont « des questions qui intéressent le
fond du litige », V. Paris, 24 juin 1997 : Rev. arb. 1997, p. 588, obs. D. Bureau; V. aussi: Cass. 1™ civ., 11 juill.
2019, n° 17-20.423 : JCP E 2019, n°® 49, 1542, comm. Ph. Casson.

634p, Mayer, V. Heuzé et B. Remy, Droit international privé, Montchrestien, 2019, n° 517.

635Cass. 1" civ., 28 janv. 2015 : Rev. arb. 2015, somm. p. 278 ; V. supra, n° ets.

636 "article 2221 du Code civil prévoit d’ailleurs que « la prescription extinctive est soumise a la loi régissant le
droit qu’elle affecte ».

637M.-L. Niboyet et G. de Geouffre de La Pradelle, Droit international privé, Lextenso, 2009, n° 629.

638p, Mayer et V. Heuzé, préc., n° 523.



applicables aux questions d’admissibilité ou d’administration de la preuve semblent
plus « détachables » et une liberté certaine est généralement accordée aux arbitres
pour trancher ces questions®®,

Sans traiter spécifiquement du fond, les mesures conservatoires ou provisoires ont,
enfin, pour but de préserver le droit substantiel d’une partie. Le droit applicable a
celles-ci peut donc étre difficile a déterminer. Il est certes habituellement prévu que
les arbitres disposent du pouvoir de prendre des mesures conservatoires ou
provisoires®®’, Toutefois, la procédure n’est généralement pas spécifiquement
énoncée. Doit-on considérer que 1’arbitre dispose d’une discrétion pleine et enticére
dans la mise en ccuvre de ses mesures ou devra-t-il se référer a d’autres régles de
droit, par exemple celles applicables au fond, que ces mesures visent a protéger celles
du siége ou du lieu ot la mesure doit étre exécutée®! ?

B. — La classification des régles de procédure en trois
grandes catégories

942. — Avec une certaine souplesse, les parties, les arbitres et les institutions
cherchent bien souvent a couvrir I’intégralité de la procédure en établissant des régles
relatives a différents aspects de I’instance. Trois séries de régles peuvent étre ainsi
distinguées.

Les premicres sont les regles relatives aux arbitres. Celles-ci gouvernent la
procédure de désignation des arbitres et leur récusation, leurs missions, droits et
obligations et leurs pouvoirs d’ordonner des mesures provisoires ou conservatoires ou
plus généralement de police de I’instance, en pronongant par exemple des injonctions
ou des astreintes®4.

Les deuxiémes sont relatives a la conduite de la procédure. Ce type de regle
gouverne notamment le début et la fin de I’instance, le calendrier procédural, les
échanges d’écriture (dans la forme et dans le fond) et les communications entre
les parties et les arbitres, 1’administration de la preuve (aussi bien documentaire que
testimoniale), I’audience et la gestion des coiits (calcul, traitement, facturation et
allocation des cofits).

Les troisiémes sont enfin relatives au prononcé de la sentence®®. Celles-ci ont
trait au délibéré du tribunal arbitral, a la forme et au contenu de la sentence, a sa
rectification et sa notification.

639En effet, les arbitres conservent généralement une grande liberté dans I'instruction du litige, V. CPC, art. 1467 ;
Régl. CCl (2021), art. 25 ou encore I'article 9(1) des Regles IBA sur I'administration de la preuve (2020).

640V infra, n° ets.

641y sur ce sujet, S. Besson, Les mesures provisoires et conservatoires dans la pratique arbitrale — Notion, types
de mesures, conditions d’octroi et responsabilité en cas de mesures injustifiées, in S. Azzali eta., L’arbitre
international et I'urgence, Bruylant, 2014, p. 37 et s.

642paris, 19 janv. 2016 : Rev. arb. 2016, p. 351, somm.

843V, infra, n® ets.



Chapitre 2

Les principes fondamentaux
s’imposant aux arbitres
et aux parties

943. — Peuvent étre distingués ici les principes directeurs issus de la procédure
civile (Section 1), des principes propres a I’arbitrage (Section 2).

Section 1

Les principes directeurs issus
de la procédure civile

944. — Définition de la notion de principes directeurs. La liberté des arbitres
dans le choix de la procédure est fondamentale pour assurer leur autorité et la
souplesse de l’instance. Sa limite tient aux principes directeurs du procés qui
demeurent toujours applicables. L’article 1464 du Code de procédure civile énonce,
comme avant lui I’ancien article 1460, les principes toujours applicables a 1’instance
arbitrale, mais ajoute a la liste 1’article 12, alinéas 2 et 3, déja applicables malgré
I’absence de renvoi, et les articles 23 et 23-1%,

Si la notion méme de principe directeur appelle un débat et n’est pas clairement
définie, ces principes délimitent néanmoins 1’office de ’arbitre et déterminent son
role et celui des parties au litige®. Ces principes sont posés par les articles 4 a 10, 11,
alinéa 1, 12, alinéas 2 et 3, 13 a 21, 23 et 23-1, du Code de procédure civile.

§ 1. — Principe de la contradiction

945. — Si I’arbitrage c’est d’abord un contrat, son objet final est d’étre un proces.
Or, il n’y a pas de procés sans contradictoire, qui, selon Cornu, «a valeur de
définition du procés »%°,

644Ch. Jarrosson et J. Pellerin, Le droit francais de I'arbitrage aprés le décret du 13 janvier 2011 : Rev. arb. 2011,
p. 27.

645C. Seraglini et J. Ortscheidt, Droit de I'arbitrage interne et international, LGDJ, 2019, p. 799, § 803.

646Cornu, in Mél. Bellet, Litec, 1991, spéc. p. 94.



946. — Droits de la défense et principe de la contradiction. Traditionnellement,
doctrine et jurisprudence ont assimilé le principe de la contradiction ou le principe du
contradictoire au principe des droits de la défense : la violation de la contradiction est
parfois sanctionnée sous I’angle des droits de la défense®’. Toutefois, la doctrine
contemporaine tend a y voir un principe plus large qui dépasse les droits de la
défense. Certains y voient méme un droit naturel®*® puisque ce principe vaut en toutes
matiéres, civile et pénale, et on le rencontre dans tous les contentieux. Force est de
constater qu’il dépasse le cadre du procés puisqu’on peut le retrouver dans des
situations étrangéres a un proces. Ainsi, le respect du contradictoire peut étre exigé
lors de tout processus, comme la révocation d’un dirigeant d’une société anonyme®®.
Enfin, il doit étre respecté tant entre les parties que dans les rapports entretenus avec
I’arbitre.

Selon une formule consacrée : « Le principe de la contradiction permet d’assurer
la loyauté des débats et le caractére équitable du procés en empéchant notamment
qu’une décision soit rendue sans que chaque partie ait été en mesure de faire valoir
ses prétentions de fait et de droit, de connaitre les prétentions de son adversaire et de
les discuter, ou qu’une écriture ou document n’ait été porté a la connaissance du
tribunal arbitral sans étre également communiqué a 1’autre partie, et a ce qu’aucun
moyen de fait ou de droit ne soit soulevé d’office sans que les parties aient été
appelées a le commenter »*°, On voit ainsi que contradictoire et loyauté sont
intimement liés, de méme que contradictoire et égalité.

947. — Terminologie. Le Code de procédure civile utilise I’expression « principe
de la contradiction » tandis que certains auteurs préférent parler de principe du
contradictoire®!, ce qui peut se comprendre dans la mesure ou « ce qui compte est
moins la réalité de la contradiction que la possibilité méme de se contredire »*2. Les
deux expressions sont toutefois généralement tenues pour synonymes®>, mais
I’équivalent anglophone de la notion (due process) est aussi, parfois un peu
abusivement, discutée®*.

948. — Fondements textuels. Ce principe est consacré en droit frangais par les
articles 14 a 19 visés aux articles 1464, alinéa 2 et 1492, 4° (pour ’arbitrage interne)

647V, par ex., Paris, 22 mars 1965, Boucly.— Paris, 7 janv. 1963 : Rev. arb. 1963, p.21.—Paris, 7 janv. 1963 :
Rev. arb. 1963, p. 21.

648H. Motulsky, Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle : le respect des droits de la défense en procédure
civile, in Mél. en I’honneur de P. Roubier, t. 2, Dalloz, 1961, p. 175.

649Cass. com., 24 janv. 1998 : JCP E 1998, |, 1306, n° 6, obs. A. Viandier et J.-J. Caussain : révocation jugée abusive
parce que « décidée sans que [lintéressé] ait été mis en mesure de présenter préalablement ses
observations ».

650Paris, 14 juin 2007 : Rev. arb. 2007, p. 644 ; en ce sens aussi, V. Paris, 2 avr. 2019, n° 16/24358, aff. Schooner.

651y, en part. Frison-Roche, Généralités sur le principe du contradictoire, thése, Paris 1, 1988, p. 343 : « Le droit
organise non la contradiction mais le contradictoire ; seule une partie peut, grace au contradictoire qui lui en
assure la possibilité concréte et la puissance, apporter la contradiction qui meut le proces. Il s’agit de la
méme opération, mais d’abord a I'état de puissance, puis a I'état d’acte ». — V. dans le méme sens : Miniato,
Le principe du contradictoire en droit processuel, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », 2008, préf. Beignier; La
consécration du principe du contradictoire par le décret du 20 aolit 2004 : D. 2005, 308 ; Le principe du
contradictoire : nouveau principe directeur du procés : D. 2005, 2537.

852Cadiet et Jeuland, Droit judiciaire privé, LexisNexis, 8¢ éd., 2013, p. 379, n° 516.

653Guinchard, Ferrand et Chainais, Procédure civile. Droit interne et droit de I'Union européenne, Précis Dalloz,
31°éd., 2012, p. 545, n° 768. — Héron et Le Bars, Droit judiciaire privé, Domat Montchrestien, 5° éd., 2012,
p. 239, n° 290.

854pour une illustration guére convaincante, V. Paris, 5-16, 16 févr. 2021, n° 18/16695, Greenwich : Dalloz
Actualité, 30 avr. 2021, obs. J. Jourdan-Marques.



et a I’article 1510 (pour I’arbitrage international) du Code de procédure civile. Méme
si elle ne consacre pas le terme de contradictoire, la loi-type CNUDCI (2006) y fait
également référence®®. De méme, sur le plan institutionnel, les réglements y font
référence®>®. La contradiction est une obligation pour les parties qui s’impose durant
toute I’instance arbitrale (A), mais c’est également un droit pour elles, les arbitres
étant tenus de le respecter (B).

A. — Le respect du contradictoire par les parties durant toutes
les étapes de l'instance arbitrale

1° Un droit d’étre entendu par les arbitres

949. — Principe. Il résulte du principe du contradictoire, en premier lieu, que les
parties doivent étre appelées ou entendues®’, et ce dés le commencement d’un
arbitrage.

950. — La notification de la demande d’arbitrage. En effet pour étre entendue,
la partie défenderesse doit étre informée de I’existence d’une demande d’arbitrage a
son encontre. Tout défendeur doit étre informé qu’un proces arbitral est intenté contre
lui. Toutefois, il est rappelé que la demande d’arbitrage n’est pas une assignation au
sens du Code de procédure civile, et par conséquent, la signification par voie
d’huissier d’une telle demande n’est pas imposée. Quelles sont alors les voies de
notification de cette demande d’arbitrage ? La flexibilit¢ de I’arbitrage permet
d’envisager des types de transmission souples tels que la lettre recommandée, un
courriel, etc. Ainsi le recours a un huissier n’est pas obligatoire. Néanmoins, le moyen
de (télé¢)communication doit pouvoir fournir la preuve de I’envoi. Parfois, la
transmission est effectuée par le centre d’arbitrage qui centralise la demande®®. En
matiére de procédure civile, la possibilité d’'une communication par voie électronique
a été insérée aux articles 748-1 a 748-8 du Code de procédure civile. Par ailleurs, la
communication entre les avocats et les juridictions étatiques peut étre dématérialisée
grice au RPVA. Mais I’article 748-6 rappelle que les procédés techniques doivent
garantir la fiabilité de 1’identification des parties, I’intégrité des documents, la sécurité
et la confidentialité des échanges, la date certaine de 1’envoi et de la réception. Ainsi,
en matiére arbitrale, en vertu de la liberté qui 1’entoure, il est loisible aux parties
d’envisager la voie électronique comme mode de notification de la demande
d’arbitrage a condition de remplir les exigences exposées. La cour d’appel de Paris a
pu juger que les droits de la défense ne sont pas méconnus « dés lors que le défendeur
défaillant a I’arbitrage s’est vu notifier d’une fagon non contestable la demande
d’arbitrage formée contre elle »%%°.

951. — Procédure par défaut. Toutefois, il est seulement nécessaire que les
parties aient été appelées a D’arbitrage. Des lors que celles-ci s’abstiennent de

655 oi type CNUDCI (2006), art. 16 : « Chaque partie doit avoir la possibilité de faire valoir ses droits ».

656Regl. CCl (2021), art. 22.4 ; Régl. CMAP, art. 18.2 : « (...) Dans toutes ces hypotheéses, le tribunal arbitral sera
tenu de respecter la régle de la contradiction ».

657CPC, art. 14.

658Ragl. CCI (2021), art. 4.

659paris, 14 févr. 1985: Rev. arb. 1987, p.325; op. cit.— Paris, 7 févr. 1991: Rev. arb. 1992, p. 634, obs.
J. Pellerin. — Paris, 24 mars 1995 : Rev. arb. 1996, p. 259, note J.-M. Talau. — Paris, 13 sept. 2007 : Rev. arb.
2008, p. 313, note F.-X. Train.



comparaitre, une sentence pourra valablement étre rendue®®. Ainsi, si la procédure
peut se dérouler par défaut, elle doit néanmoins toujours étre contradictoire. La partie
défaillante doit avoir été informée des développements de I’instance arbitrale®®!.
A P’inverse, I’existence d’une convocation a I’audience arbitrale ne suffit pas a assurer
le respect du contradictoire, si celle-ci est effectuée trop tardivement, et ne laisse pas
au plaideur un délai suffisant pour préparer sa défense.

2° Le respect du contradictoire lors de I'instruction de I’affaire

952. — Principe. Le principe du contradictoire exige €galement que les parties
puissent utilement faire valoir leurs prétentions et moyens de fait et de droit et
soumettre au tribunal arbitral leurs éléments de preuve. Symétriquement, une partie
doit étre en mesure de connaitre a I’avance les arguments de son adversaire. Chaque
partie doit pouvoir, selon les modalités définies par le tribunal arbitral, la convention
d’arbitrage ou le réglement applicable, produire devant les arbitres, soit oralement,
soit par écrit®®, son argumentation®3. Les parties doivent bénéficier d’un temps
suffisant pour préparer leur défense®®, Ce principe posé a Darticle 15 du Code de
procédure civile a ainsi été consacré sous de nombreux aspects de ’arbitrage et
notamment s’agissant des piéces & communiquer. Tout document émanant de 1’une
des parties doit pouvoir étre discuté par I’autre partie. Les parties ont également
I’obligation de communiquer leur dossier a I’arbitre qui doit connaitre I’intégralité des
débats. A ce titre, les piéces obtenues par une procédure de discovery, et production
de picces, ne sont pas considérées comme intégrées aux débats si elles n’y ont pas été
versées et produites aux arbitres. Enfin, lorsqu’une partie s’adresse au tribunal
arbitral, elle doit en informer 1’autre partie, par exemple en mettant la partie adverse
en copie d’un courriel.

953. — Difficulté et charge de la preuve. L’échange de piéces entre les parties
n’étant soumis a aucun formalisme particulier, des difficultés quant a la preuve de
I’absence de communication peuvent alors surgir. La charge de la preuve pése sur
celui qui invoque la violation par le tribunal arbitral du principe de la contradiction®,

954. — Le délai de communication des écritures et piéces. Ainsi, les délais de
communication des piéces, documents ou mémoires doivent étre suffisants pour
respecter les droits de la défense®.

955. — Le respect du contradictoire par I’instauration d’un calendrier. Le
respect du contradictoire lors de I’instruction est une question de gestion de temps. La
meilleure fagon de gérer cette temporalité est I’instauration d’un calendrier. Ce
calendrier est un outil qui fixe précisément les dates auxquelles les parties doivent se
faire connaitre leurs demandes et moyens®’ et permet de s’assurer qu’il n’y ait pas

660paris, 25 mars 1983 : Rev. arb. 1984, p. 363, note J. Robert. — Paris, 15 déc. 1967 : Rev. arb. 1967, p. 118. -
Paris, 26 mars 1991 : Rev. arb. 1991, p. 456, note Y. Gaudemet Tallon. — Paris, 6 nov. 1997 : Rev. arb. 1998,
p. 706, obs. Y. Derains — Paris, 4 déc. 1997 : Rev. arb. 1998, p. 160, note Ch. Jarrosson.

661paris, 21 avr. 2005 : JCP G 2005, I, 179, n° 5, obs. Ch. Seraglini.

862paris, 12 juill. 1971 : Rev. arb. 1973, p. 74, note Ph. Fouchard.

663paris, 22 mars 1965, Boucly. — Paris, 7 janv. 1963 : Rev. arb. 1963, p. 21.

664paris, 6 nov. 1987 : Rev. arb. 1991, p. 115, note J. Pellerin.

665Cass. 1" civ., 5 nov. 2014, n° 13-1.745 : D. 2014, p. 2308 ; Cah. arb. 2015-1, p. 57, note J. Barbet.

665paris, 18 nov. 2004, n° 2004/01551 : JurisData n° 2004-262345 ; Rev. arb. 2006, p. 759, obs. P. Duprey.

667Cass. 1 civ., 20 juin 2012, n° 10-21.375, Sté Chaudronnerie mécanique ariégeoise : Gaz. Pal. 30 sept.-2 oct.,
p. 13, obs. D. Bensaude ; JCP G 2012, doctr. p. 1354, § 7, obs. J. Ortscheidt. — Cass. 1" civ., 6 juin 2012, n°® 11-
18.252, Reveillault. — Paris, 15 janv. 2013 : JCP G 2013, doctr. p. 784, § 6, obs. J. Ortscheidt.



d’effet de surprise. La partie qui, en violation du calendrier d’échange des mémoires,
dépose un mémoire le matin de I’audience, transgresse ledit calendrier et contrevient
au principe de la contradiction. En conséquence, le tribunal arbitral ne viole pas le
principe de la contradiction en rejetant ce mémoire®®®. La question pourrait également
se poser si un témoin était présenté¢ le jour de I’audience, ou encore si une
présentation d’un opening statement (sous une forme moins formelle, comme des
diapositives) était différente de celle transmise a la partie adverse et au tribunal. La
jurisprudence apprécie in concreto le caractére suffisant du délai®®. Le juge tient
compte notamment du délai effectif dont a disposé la partie pour répondre, du délai
dont a disposé¢ l’autre partie, du calendrier procédural en général, mais aussi de
I’importance, du volume et de la complexité des éléments auxquels la partie doit
répondre, tout comme de la qualité et du volume de la réponse. Toutefois, il est a
noter que les Régles IBA (2020) sont relativement souples et acceptent la production
d’un témoignage écrit nouveau qui serait produit & la derniére minute®’®. En tout état
de cause, une fois ces questions probatoires suffisamment soumises au débat, c’est a
I’arbitre de trancher, souverainement et en vertu de son pouvoir d’instruction et
d’administration de I’arbitrage, quelles preuves seront admises et quel document ou
témoignage est nécessaire pour ’aider a trancher le litige®”'.

956. — Sort des productions tardives. Il est admis en jurisprudence qu’aprés la
cloture des débats, les arbitres ne peuvent prendre en considération de nouvelles
piéces produites®’?. L’article 1476, alinéa 2 du Code de procédure civile interdit par
principe la formation d’une demande, I’invocation d’un moyen et la production d’une
pice au cours du délibéré sauf injonction du tribunal arbitral®’®. L’arbitre conserve
ainsi la faculté de rouvrir les débats ou peut inviter la partie adverse a formuler des
observations sur les nouveaux documents®’,

B. — Le respect du contradictoire par les arbitres

1° Les obligations pesant sur les arbitres

957. — Principe. La loi, la jurisprudence et méme les réglements
professionnels®”® imposent a ’arbitre, en toutes circonstances, de faire observer () et
d’observer lui-méme le principe de la contradiction (b).

668paris, 27 févr. 1996 : Rev. arb. 2000, p. 471, note J.-B. Racine.

669C. Kessedijan, Principe de la contradiction et arbitrage : Rev. arb. 1995, p. 381.

670IBA, art. 4.6 : « Si des Déclarations de témoin sont produites, toute Partie peut, dans le délai imparti par le
Tribunal Arbitral, soumettre au Tribunal Arbitral et aux autres Parties des Déclarations de témoin modifiées ou
additionnelles, y compris des Déclarations de personnes n’ayant pas encore été désignées en qualité de
témoin, a la condition que les éléments nouveaux ainsi introduits n’aient pour objet que de répondre a des
éléments nouveaux contenus notamment dans une Déclaration de témoin, un Rapport d’expertise ou un
mémoire d’une autre Partie ».

871V infra, n° .

672Lyon, 5avr. 2016, n° 15-00830: Cah. arb. 2016-2, p.512.—Paris, 21 févr. 2002 : Rev. arb. 2002, p. 955 : Les
arbitres avaient écarté des débats une piéce produite un mois apres la cléture des débats dont les parties avaient
été diment informées.

673paris, 5 juill. 1990 : Rev. arb. 1991, p. 359.

674paris, 13 nov. 1980 : Rev. arb. 1984, p. 129, obs. T. Bernard.

675RIN, art. 6.2.



a) L’exigence pour I'arbitre de faire respecter la contradiction et sanctionner
le non-respect

958. — Pouvoir d’injonction. Comme tout juge, Darbitre doit veiller
scrupuleusement, en toutes circonstances, a ce que le principe du contradictoire soit
respecté. Pour ce faire, ’injonction de production fait partie des moyens mis a sa
disposition pour faire respecter la contradiction. S’il n’use pas de ce pouvoir, une
partie est alors en droit de lui reprocher ce manquement au regard du principe du
contradictoire®’®. L arbitre doit également s’assurer, lorsqu’il applique des régles de
procédure, de respecter le contradictoire®””.

959. — Modalités de convocation. Le contradictoire s’applique autant au stade du
commencement qu’aux convocations. Lorsque 1’arbitrage est ad hoc, les modalités de
convocation sont libres. Lorsque 1’arbitrage est institutionnel, si le réglement précise
les modalités de convocation des parties par le tribunal, celles-ci doivent é&tre
respectées®’s.

960. — Distinction entre absence de convocation et le résultat de cette
absence. Ce n’est pas I’absence de convocation qui fonde la violation du
contradictoire mais son résultat. Ainsi, les arbitres ne sont pas tenus de convoquer les
parties a toutes les réunions du collége arbitral, dés l’instant que celles-ci sont
présentes a certaines d’entre elles, et que possibilité leur a été offerte de se faire
entendre et de soumettre leurs arguments®7°.

961. — Arbitre et notification. L’arbitre doit s’assurer que la notification de
I’audience arbitrale était bien arrivée a destination des deux parties®®.

962. — Procédure de communication de pieéces. En vertu de son pouvoir
d’administration, I’arbitre doit organiser une procédure de communication des pieces
et rejeter tout argument ou tout élément de preuve produit par I’'une des parties sans
communication a la partie adverse. Le tribunal arbitral doit veiller & mettre 1’autre
partie en mesure de présenter utilement ses observations. Toutefois, le principe
d’égalité lié au contradictoire n’implique pas une parfaite égalité, arithmétique, dans
les délais accordés aux parties pour déposer leurs écritures®!. Ainsi, les parties
peuvent ne pas disposer d’un temps égal pour présenter leur argumentation sans que
cela n’implique nécessairement une violation du principe d’égalité.

963. — Faire respecter les délais. L’arbitre dispose d’un pouvoir d’appréciation
lorsqu’une des parties produit une piece hors délai. Néanmoins, la pratique de
I’arbitrage international révele que les arbitres refusent rarement un mémoire produit
tardivement. En réalité, en matiére de production tardive de piéces, la liberté du
tribunal de les admettre ou non est de principe, sauf convention contraire des parties.
Toutefois, si le tribunal admet aux débats une piéce produite hors délais, il doit veiller
a respecter 1’égalité des parties et le principe du contradictoire, c¢’est-a-dire qu’il devra
accorder a I’autre partie un délai suffisant pour faire part de ses observations sur ces
pieces. Néanmoins, le respect du contradictoire doit étre contrebalancé par le devoir

676Cass. 2° civ., 23 oct. 1996 : Rev. arb. 1996, p. 185, note S. Guinchard.

677Paris, 1" déc. 2020, n° 19/09347, 19/09352, 19/09554 et 19/09725, Sterling Merchang Finance.

5781pid, Paris, 14 févr. 1985 : Rev. arb. 1987, p. 325.

679Cass. 3° civ., 12 janv. 1968 : Bull. civ. 1968, 1ll, n° 15 ; Rev. arb. 1968, p. 27.

680Cass. 1" civ., 5 mars 2008, n° 06-21.684, Rép. du Congo : Rev. arb. 2008, p. 339 ; JCP G 2008, |, p. 164, § 5, obs.
J. Orscheidt.

681paris, 15 juin 2006 : Rev. arb. 2006, p. 1002. Paris, 12 juin 2003 : Rev. arb. 2004, p. 894, note D. Bensaude :
arrét jugeant qu’un décalage de sept jours au profit de I'une des parties dans le calendrier de procédure ne
confere a celle-ci aucun avantage décisif.



général du tribunal arbitral de veiller au caractére raisonnable de la durée de
I’arbitrage. En effet, « la conduite de I’instance arbitrale ne doit pas conduire 1’arbitre
a prolonger les délais a [D’encontre de Defficacité de la procédure »%%2,
Ainsi, D’efficacité¢ de I’arbitrage ne doit pas étre négligée par la peur des tribunaux
arbitraux d’étre sanctionnés pour ne pas avoir respecté le principe du contradictoire.

b) L’exigence pour I’arbitre de se soumettre au principe du contradictoire

964. — L’instruction doit étre soumise a un débat contradictoire. La premicre
obligation, bien qu’évidente, est pour I’arbitre de ne s’adresser aux parties que si
toutes sont destinataires de ses communications: tout échange unilatéral est
proscrit®®3. 11 est admis que : « rien de ce qui a servi a fonder la décision des arbitres
ne doit échapper a leur débat contradictoire »*%4. Dés lors, I’arbitre ne doit retenir dans
sa sentence que les moyens, explications et documents invoqués ou produits que si les
parties ont ét¢é a méme d’en débattre contradictoirement. Ainsi, la cour d’appel de
Paris a retenu la violation du principe du contradictoire car les parties n’avaient « pas
pu s’expliquer sur le moyen de droit de la perte d’une chance sur lequel les arbitres se
sont fondés »%%°. De méme, la cour d’appel a infirmé I’ordonnance d’exequatur qui
avait été rendue sans discussion préalable des moyens de droit finalement retenus. Il
s’agissait d’une affaire ou le corpus juridique applicable ne posait pas de difficulté
puisque les parties s’étaient mises d’accord pour appliquer le droit égyptien. Si le
tribunal arbitral s’était bien conformé au domaine ainsi défini, il lui fut reproché par la
cour d’appel d’avoir, sans débat contradictoire, « fondé sa décision sur les
dispositions non invoquées des articles 120, 121 et 142 du Code civil égyptien »*%,
La Cour de cassation a retenu la violation du principe du contradictoire au motif que
la sentence a appliqué des dispositions non invoquées du réglement d’arbitrage
applicable®®’. Par ailleurs, I’arbitre ne peut pas se prononcer sur un moyen de droit ou
de fait®®® qu’il a relevé d’office sans que les parties n’aient préalablement été mises en
mesure de faire valoir leurs éventuelles observations®’. Il ne peut pas davantage

682paris, 18 nov. 2004 : Rev. arb. 2006, p. 759, obs. P. Duprey.

683 "arbitre doit étre vigilant et informer par écrit ses coarbitres et 'autre partie s’il discute avec l'autre partie,
par exemple par téléphone. Pour une illustration : Saint-Denis de La Réunion, 12 nov. 2012, n° 10/02177,
SOGECOR, toutefois arrét cassé et annulé par Cass. 1 civ., 3 déc. 2014, n° 13-10.567 et 13-12.674 : Rev. arb.
2015, p. 268 : « des conversations téléphoniques entre les demandeurs et le président du tribunal arbitral n’ont
pas eu d’incidence sur la solution du litige, alors que, dans une ordonnance du 9 décembre 2008, le tribunal
arbitral avait noté que son président avait regu, aprés I'audience, un appel téléphonique des consorts X...
propre, selon les arbitres, a faire peser sur eux une pression intolérable, la cour d’appel a violé le texte
SUSVisé ».

684paris, 25nov. 1999 : Rev. arb. 2001, p. 165, note D.Cohen.—Paris, 3 déc. 2009, n° 08/131618, Sté Engel
Austria Gmbh. —Th. Clay, Chronique de I'arbitrage, 2010, n° 202, p. 25.—Paris, 4 nov. 2014, n°13-10.256:
Cah. arb. 2015-1, p.113.-Paris, 1° déc. 2020, n° 19/09347, 19/09352, 19/09554 et 19/09725, Sterling
Merchang Finance.

685paris, 15 mai 2008 : Rev. arb. 2010, p. 105 et C. Chanais L’arbitre, le droit et la contradiction : I'office du juge
arbitral a la recherche de son point d’équilibre : Rev. arb. 2010, p. 3. - Paris, 25 mars 2010, n°08/23901,
Caribbean Niquel : Rev. arb. 2011, p. 442 ; RTD com. 2010, p. 545, obs. E. Loquin ; JCP G 2010, |, p. 644, § 2, obs.
C. Seraglini ; Versailles Intern. Arb. and business Law Rev. 2010, p. 6, obs. J.-R. Costargent ; Cah. arb. 2010-2,
p. 520.

886paris, 19 juin 2008, Gouvernement de la République arabe d’Egypte : Rev. arb. 2010, p. 105.

687Cass. 1" civ., 13 juin 2013, n° 12-16.224 : RTD com. 2013, p. 485, obs. E. Loquin.

688paris, 16 janv. 2003 : D. 2003, somm. p. 2479, obs. Th. Clay ; JDI 2004, p. 161, note K. Kessedijan.

689Cass. 1" civ., 26 juin 2013 : Rev. arb. 2013, p. 1023. - Cass. 1 civ., 1°"juill. 2009 : Rev. arb. 2009, p. 655. —
Paris, 15 mai 2008 : Rev. arb. 2010, p. 105. — E. Loquin, De I'obligation faite aux arbitres de soumettre tout
argument de fait ou de droit relevé d’office par lui a la discussion des parties : RTD com. 1996, p. 445.—



modifier le fondement juridique d’une demande, sans avoir préalablement invité les
litigants a s’expliquer sur ce nouveau fondement®®. Le principe du contradictoire est
d’une importance telle que des arbitres peuvent étre sanctionnés méme s’ils n’ont pas
utilisé des documents non transmis a la partie adverse, pour fonder leur décision®!. A
I’inverse, les arbitres disposent de certains pouvoir ex officio : ils peuvent retenir la
solidarité commerciale puisqu’elle est toujours présumée et appliquer le taux d’intérét
légal au lieu du taux d’intérét conventionnel®?. Ils peuvent également faire
application de leurs pouvoirs modérateurs dans application du taux d’intérét®3. De
méme que leur pouvoir d’administrer ’arbitrage, et donc de décider si tel ou tel
témoin doit étre entendu®®, en plus ou en lieu et place de tel autre, semble étre moins
contraint par le contradictoire que pour les piéces et arguments de droit débattus®>.

La jurisprudence a également pu considérer que la responsabilit¢é du centre
d’arbitrage pouvait étre engagée pour défaut de contradictoire dans la fixation des
frais administratifs®® ou en raison des fautes commises par 1’arbitre, notamment dans
le respect du contradictoire®”.

965. — L’absence d’obligation de soumettre la motivation au débat
contradictoire. Néanmoins, le tribunal arbitral n’a pas I’obligation de soumettre au
préalable la motivation de sa sentence au débat contradictoire des parties®®®.

966. — Langue de I’arbitrage et violation du principe du contradictoire. La
langue est le moyen d’assurer le contradictoire mais peut parfois étre 1’objet méme du
contradictoire. C’est ainsi que dans une affaire ou le président du tribunal avait traduit
lui-méme partiellement certaines piéces sur lesquelles il avait fondé sa décision, il a
été jugé que le tribunal arbitral avait violé le contradictoire en s’autorisant a procéder
a ces traductions sans avoir mis en mesure une des parties de discuter utilement de
intégralité des piéces portées a sa connaissance®®.

967. — Contradiction au sein du tribunal arbitral. La question du respect par
les arbitres du principe du contradictoire au sein du tribunal arbitral peut se poser. Il
est des situations ou seul le président prend une décision, telle qu’une ordonnance de
procédure, sans la soumettre au débat contradictoire avec les coarbitres. En vertu de
son pouvoir de police, le président doit organiser la procédure, ce qui implique que

S. Guinchard, L’arbitre et le respect du principe du contradictoire : Rev. arb. 1997, p.192.-C. Chainais,
L’arbitre, le droit et la contradiction, 'office du juge arbitral a la recherche de son point d’équilibre : Rev. arb.
2010, p. 3. — Paris, 30 juin 2020, n° 17/22494, Souflet Negoce.

6%0Cass. 1" civ., 29 juin 2011, n° 10-23.321: Rev. arb. 2011, p. 678, note C. Chainais ; Cah. arb. 2012, p. 183, note
N. Mayer Fabre ; RTD com. 2012, p. 526, obs. E. Loquin ; RJcom. 2012, n° 1, p. 30, obs. B. Moreau ; Gaz. Pal.
2011, n° 315, p. 17, obs. D. Bensaude. — Paris, 15 mars 2016, n° 14-19164 : Cah. arb. 2016-2, p. 508. — Paris,
30 juin 2020, n° 17/22494 : Gaz. Pal., 12 mars 2021, n° 10, p. 29, obs. D. Bensaude.
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dans certaines situations 1’efficacité doit supplanter la contradiction. Néanmoins, lors
du délibéré, le principe du contradictoire doit étre respecté entre les membres du
tribunal arbitral, sans qu’un arbitre soit marginalisé¢. Que se passe-t-il si, en cas de
désaccord entre les arbitres, un arbitre vient a quitter le tribunal avant que la sentence
soit rendue ? En réponse a cette problématique, la cour d’appel de Venise a annulé la
sentence rendue en I’absence d’un arbitre’®.

Encart 31

Ce que le respect du contradictoire implique
et n’implique pas

CE QUE LE RESPECT
DU CONTRADICTOIRE
IMPLIQUE :

CE QUE LE RESPECT
DU CONTRADICTOIRE
N’ IMPLIQUE PAS :

Pour
parties

les

Droit d’étre entendu par les
arbitres :

— réception de la
notification ;

— convocation a I’audience.

Droit de débattre
de I’intégralité des écritures
et picces adverses, mais
aussi des points soulevés
par le tribunal arbitral.

Droit de ne pas étre surpris :
p. ex. disposer d’un délai
suffisant avant une audience
pour discuter d’une nouvelle
piece introduite aux débats.

La comparution des parties
ellee-méme (ou de leur
conseil) n’est pas
impérative. Il suffit que
chaque partie ait eu
I’opportunité de développer
son argumentation.

Si les parties s’abstiennent
de comparaitre, une
sentence par défaut pourra
valablement étre rendue.

Le fait de dénoncer sa
violation a n’importe quel
moment :  asoulever en
temps utile.

Pour
arbitres

les

De faire observer le principe
de la contradiction, ce qui
signifie :

— instaurer un calendrier ;

— sanctionner le retard dans
la production de mémoires
ou pieces et donc rejeter tout
argument ;

Il n’est pas obligé :

De prendre en compte des
écritures ou  production
tardive.

—de convoquer toutes les
parties a toutes les réunions
avec la possibilité de se faire
entendre ;

7%0Cour d’appel de Venise, 17 ao(t 2016, n° 1855/2016, RG n° 2159/2008.




CE QUE LE RESPECT
DU CONTRADICTOIRE
IMPLIQUE :

CE QUE LE RESPECT
DU CONTRADICTOIRE
N’IMPLIQUE PAS :

—rejeter tout argument ou
tout élément de preuve
d’'une des parties sans
communication a la partie
adverse ou du fait d’une
communication tardive.

Il peut :

—rechercher et d’interpréter
les reégles de droit applicable
au litige ;

— requalifier un contrat.

De se soumettre au principe
dela contradiction, ce qui
signifie qu’il doit :

— effectivement  convoquer
toutes les parties pour
qu’elles puissent faire valoir
leurs droits ;

— s’assurer que tous
les éléments sont soumis
au débat contradictoire ;

— délibérer
contradictoirement avec les
autres arbitres.

2° Les sanctions en cas de non-respect du contradictoire

968. — Non-respect du contradictoire par I’arbitre. L arbitre peut, comme il
a été vu, sanctionner le non-respect du contradictoire par les parties mais quid de la
sanction lorsque 1’arbitre n’a lui-méme pas respecté ce principe ?

969. — Recours en annulation. Il est révélateur de noter que le contradictoire
est le seul principe processuel consacré par le Code de procédure civile comme cas
d’ouverture d’un recours annulation aux articles 1492, 4° pour 1’arbitrage interne
et 1520, 4° pour I’arbitrage international.

970. — Réaction de la partie victime et irrégularité de procédure.
L’article 1466 du Code de procédure civile dispose que: « La partie, qui, en
connaissance de cause et sans motif légitime, s’abstient d’invoquer en temps utile
une irrégularit¢ devant le tribunal arbitral est réputée avoir renoncé a s’en
prévaloir ». Ainsi, lorsqu’une partie qui s’estime victime d’une violation d’une
régle de procédure par le tribunal arbitral, elle a I’obligation de dénoncer cette
violation devant les arbitres tant que cette dénonciation peut avoir pour effet de
permettre aux arbitres de supprimer le vice qui affecte la procédure arbitrale’.
Dés lors, lorsque le président du tribunal arbitral s’entretient avec 1’une des

701paris, 12 avr. 2016, n° 11-20730 et 11-20732 : Cah. arb. 2016-2, p. 514.



parties, entre I’audience de plaidoirie et la cloture des débats, la violation du
contradictoire doit étre dénoncée a ce moment afin qu’elle puisse étre réparée par
’ouverture d’un débat contradictoire sur ce qui avait été échangé’®?. Pour certains
auteurs, le principe de la contradiction appartient & 1’ordre public de protection
auquel peut renoncer la partie protégée, une fois qu’elle a acquis le droit relevant
de cet ordre public’®,

Encart 32

Due process paranoia et tactiques guerriéres :
quand la peur paralyse le conflit

971. — Notion et dérives. La « paranoia du contradictoire » fait référence a
une forme de crainte de la part des arbitres — celle de voir leur sentence finale
remise en cause pour irrégularité procédurale — qui les pousse a une certaine
passivité face a des situations tendues. lls sont alors acculés a consentir des
requétes, parfois déraisonnables, voire a accepter des tactiques de
« guérilla », prolongeant ainsi inutilement l'arbitrage au détriment de son
efficacité. Le fait que I'arbitre soit dépourvu d’imperium et parfois pergu par les
parties comme un partenaire contractuel, un prestataire de justice, plutét que
juridictionnel mais sans l'autorité inhérente au juge, nourrit également cette
paranoia. Parfois, la réaction épidermique d’'une partie face a une contrariété
procédurale imposée par un refus du tribunal de donner suite a sa demande
fait craindre le pire, c'est-a-dire qu’elle s’engage dans un « proces du
procés » et critique a tout va la régularit¢ de larbitrage et le manque
« percu » d’'impartialité du tribunal, se sentant perdre la face si ce n'est le
proces, et préparant des motifs de refus de reconnaissance, d’exécution ou
encore d’annulation de la sentence a venir.

972. — Déférence de principe. Certes, les arbitres disposent d’une latitude
certaine s’agissant des décisions procédurales’®, la jurisprudence francaise
tendant a faire preuve de déférence dans ce domaine. On peut ainsi citer cet
arrét considérant que, au cas d’espéce, le tribunal arbitral n’avait pas violé les
régles de procédure en refusant une demande de production de documents
aprés la date déterminée par le calendrier procédural’®. C’est aussi le cas
des institutions qui reconnaissent souvent ce pouvoir procédural, autorisant le
tribunal & « adopter les mesures procédurales qu’il juge appropriées » afin

702paris, 28 mai 2008 : Rev. arb. 2008, p. 691 ; en ce sens, pour I'estoppel : Paris, 28 févr. 2008, n° 07/04403 :
JurisData n° 2008-363367 ; Rev. arb. 2008, p. 712.

703E, Loquin : JCI. Procédure civile, Fasc. 1036, § 123.
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705paris, 23 juin 2015, M™e Sergent ¢/ SCA Coopérative Agricole Agralys : Rev. arb. 2015, p. 961.




d’assurer une gestion efficace de I'affaire’™ et en lui accordant «la plus
grande discrétion » s’agissant des questions de procédure’.

973. — Sanction procédurale du courage ou de I'abus ? Pourtant, on trouve
bien des décisions annulant une sentence, au motif que le tribunal aurait été
trop agressif dans I'exercice de ce pouvoir procédural. Ce peut étre le cas
lorsqu’un arbitre ne laisse pas suffisamment de temps a une partie pour
préparer sa défense’@, ou lorsqu’il déclare irrecevable un mémoire en
duplique déposé tardivement, sans qu'une demande n’ait été formulée en ce
sens par la partie adverse et sans permettre aux parties de commenter cette
décision’®. Depuis de nombreuses années et dans d’autres pays, des
sentences arbitrales sont également annulées pour excés de pouvoir, par
exemple lorsqu’un arbitre refuse a une partie représentée par un avocat
d’interroger la partie adverse, non représentée’. |l est vrai que ce pouvoir
« discrétionnaire » peut, plus que de courage, faire I'objet d’abus, comme
toute forme de pouvoir d’ailleurs, et il ne serait pas souhaitable que, de cet
« arbitrage » entre efficacité et recherche du consensus, ce soit I'arbitre qui
ressorte systématiquement vainqueur: comme en matiére politique, un
eéquilibre des pouvoirs est toujours souhaitable. Une chose est certaine : la
préoccupation des arbitres de toujours tenir compte des droits de la défense
ne doit pas se muter en paralysie.

974. — Nuisance arbitrale et difficile équilibre pour y remédier. Toujours
est-il que lincapacité de certains tribunaux arbitraux a conduire
efficacement un arbitrage a été identifié¢e comme I'une des causes
fondamentales de la prolongation des délais et de I'augmentation des
colts™!. Les arbitres étant gardiens de la régularité procédurale et garants
de la légitimité de l'arbitrage, ils semblent souvent enclins a privilégier
celles-ci sur l'efficacité et le courage procédural, agissant par prudence,
dans des circonstances ou il pourrait se permettre d’étre plus robuste’?.
Dés lors, si la perte de temps et d’argent engendrée par la due process
paranoia conduit des utilisateurs de I'arbitrage a s’en détourner, au profit
de voies alternatives, la critique inverse se retrouve de la part d’arbitres
jugés parfois trop entreprenants ou inquisitoriaux, ce qui tend aussi a
nuancer la portée de cette « peur de la peur ». Peut-étre est-ce la encore
plus une question de proportion que de principe : le courage d’aller au
fond doit I'emporter sur le souci strictement égalitaire et la recherche
consensuelle, chaque fois que l'arbitre juge qu’une partie en fait trop.
Subtil exercice, il est vrai.
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975. — Les tactiques dites de « guérilla » : un virus? Du fait des enjeux
financiers mais aussi des protagonistes impliqués, les parties a un arbitrage
se disent parfois que tous les coups sont permis pour obtenir une issue
favorable a tout prix. Dans I'affaire Libananco Holdings Co Ltd ¢/ République de
Turquie de 2008, I'une des parties, 'Etat de Turquie avait intercepté les
communications entre son adversaire et ses avocats, lesquelles contenaient
des projets de mémoires au tribunal arbitral, ce que la sentence finale a
relevé’’3. De méme, dans [Iaffaire Himpurna California Energy Ltd. ¢/
République d’Indonésie’™*, I'enlévement d’'un arbitre a été organisé par I'une
des parties, afin de retarder la procédure. Sans aller nécessairement
jusqu’a ces extrémes, le recours a ces « tactiques guerriéres » n’est plus
isolé, ce qui a notamment pour conséquences d’augmenter les colts liés a
la procédure arbitrale, de rendre la procédure inéquitable et d’éroder la
confiance que placent les parties en ce mode alternatif de réglement des
litiges. Tel un virus, il semblerait que, de plus en plus, les procédures
d’arbitrage soient contaminées par le phénoméne.

976. — Notion et critéres. Nulle part définies précisément, ces manceuvres
font en fait référence a un vaste ensemble de moyens procéduraux non
conventionnels et protéiformes, érodant le mode de fonctionnement envisagé
par l'arbitrage’®. Une premiére approche de la guerilla tactic consiste a
s’intéresser aux deux procédés de manipulation et d’obstruction, car, au
moyen de diverses manipulations, une partie tente de I'emporter, ou
d’empécher que son adversaire ne I'emporte, a tout le moins en gagnant du
temps et/ou en paralysant la procédure. Surtout, les tactiques guerrieres se
caractérisent par une certaine répétition et une disproportion de la manceuvre
abusive employée.

977. — Large gamme, mais constance du conseil. Une frontiére ténue peut
exister entre l'utilisation stratégique d'une régle par une partie pour faire
valoir un droit et l'utilisation dilatoire de ce droit, le plus souvent de la part
du conseil’®®, qui le fait alors basculer en une tactique guerriére. Peut-on
aller jusqu’a considérer qu’agir de fagon excessivement stratégique est
susceptible de caractériser une tactique de guérilla ? En principe, ces
manceuvres correspondent a un comportement procédural déloyal
caractérisé, voire a des actions de nature pénale. Toutefois, un probleme
d’interprétation peut se poser, s’agissant de la premiére catégorie : a partir
de quel stade peut-on considérer un tel comportement comme étant
caractérisé ? Un exemple caractéristique est celui de la demande de
récusation d’un arbitre. Bien qu’indispensable au systeme arbitral, elle peut
aussi, surtout si elle est répétée et s’appuie sur de simples contrariétés

procédurales, aboutir a déstabiliser et a ralentir l'arbitrage. Ainsi, le
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caractére dilatoire d’'une telle demande s’appréciera a partir de sa fréquence
(plus de deux fois), du moment ou elle est introduite (vers la fin de la
procédure) et de sa nature (prétextes tirés d’'un refus du tribunal de faire
droit a une simple demande procédurale). Les demandes de productions
documentaires abusives et destinées a noyer I'adversaire, voire le tribunal,
dans une masse d’informations, sont parfois aussi vues comme des
tactiques guerriéres redoutables, provoquant du retard et des délais parfois
considérables’’. Contrer ces manceuvres n’est pas simple, le risque étant
que, si un arbitre refuse la production de nouveaux documents, la partie
requérante exerce des manceuvres dilatoires, se victimise et provoque chez
I'arbitre une due process paranoia, pour tenter ensuite de contester la
sentence pour violation des droits de la défense’*.

978. — Sources et sanctions. Existe-t-il, dés lors, un cadre juridique
permettant de faire face a ces tactiques ? Outre l'article 1464 du Code de
procédure civile frangais qui impose un devoir de loyauté, un tribunal arbitral
peut, aprés un comportement jugé in fine abusif, imposer a la partie
concernée le paiement des frais dus au titre de I'arbitrage’®. C’est le cas
lorsque le conseil d’'une partie a, a de nombreuses reprises, accepté puis
refusé d’étre mandaté par sa cliente, avec pour effet de retarder la
procédure’®. Cette sanction par I'allocation des colts n'est pas propre a la
CCI puisqu’elle se retrouve dans d’autres réglements’?. De méme, certains
centres, notamment LCIA, prévoient des sanctions applicables en cas de
substitution abusive de conseils en cours d’arbitrage’??. Enfin, la soft law aussi
s’intéresse a I'éthique des avocats dans les procédures arbitrales et permet
aussi de guider pour contenir ces pratiques’®. Quant aux sanctions
judiciaires, elles restent exceptionnelles. A noter toutefois une jurisprudence
canadienne qui a été jusqu’a refuser I'exécution d’'une sentence, dans la
mesure ou des menaces de mort avaient été proférées, au cours de la
procédure, a I'encontre de I'un des conseils du défendeur’?.

979. — Outre ces principes-clés, au cceur de tout droit processuel, il existe
également d’autres régles, plus accessoires, mais qui demeurent visées pour guider la
procédure arbitrale.

1R, Pfeiffer et St. Wilske, Guerilla Tactics in International Arbitration, préc., p. 4.
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Costs in Arbitral Awards : Bull. CCI 2015, n° 2, p. 13, spéc. p. 31. (égal. disponible en ligne sur le site de la CCl).
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721Rag|. CCI (2021), art. 28 ; Régl. LCIA (2020), art. 25.2 ; Régl. SCC (2017), art. 32.

722Regl. LCIA (2020), art. 18.6 ; V. aussi Régl. (2020) de la Chambre d’arbitrage de Milan, art. 9.

72| jgnes directrices de I'IBA sur la représentation des parties dans I'arbitrage international, 2013, V. par ex. :
art. 9, 11 et 13; Principes internationaux de déontologie de la profession juridique, 2011, not. art. 2 (égal.
disponibles en ligne sur le site du IBA).
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§ 2. — Les autres principes visés
par le Code de procédure civile

980. — Ces principes, auxquels le droit de I’arbitrage renvoie, concernent le
principe dispositif (A), les principes relatifs a la preuve (B), les droits de la
défense (C), la mission de conciliation de I’arbitre (D) et les principes applicables aux
plaideurs non francophones ou malentendants (E).

A. — Principe dispositif

981. — Définition du principe. « Le principe dispositif donne aux plaideurs, a
Iexclusion du juge, la maitrise de la matiére du procés »7*°. Selon I’article 4 du Code
de procédure civile, les parties déterminent I’objet de la décision du tribunal arbitral,
dans I’acte introductif d’instance et dans les écritures en défense. L arbitre sera donc
tenu par ce cadre déja tracé. En effet, I’article 5 du méme code oblige les arbitres a se
prononcer uniquement sur ce qui est demandé par les parties. Les articles 6 et 7 du
Code de procédure civile imposent aux parties d’alléguer les faits de nature a justifier
les demandes qu’elles présentent et sur lesquelles le tribunal arbitral va exclusivement
se fonder. En revanche, selon I’article 12, alinéas 2 et 3, le tribunal arbitral peut
restituer aux faits et actes litigieux leur exacte qualification sans s’arréter a la
dénomination que les parties auraient proposée. De plus, I’article 13 permet a 1’arbitre
d’inviter les parties a fournir des explications de droit & la solution du litige lorsque
cela est nécessaire.

B. — La preuve

982. — Notion de charge de la preuve. « C’est la contestation émise par un
plaideur qui jette le doute sur un fait allégué, pose le probléme de preuve et fait naitre
la charge de la preuve »”?°. L’article 9 du Code de procédure civile énonce, de
manire générale, la régle traditionnelle de la charge de la preuve, selon laquelle
chaque partie doit prouver ses prétentions. De plus, 1’article 8 du Code de procédure
civile autorise 1’arbitre a inviter les parties a lui fournir des explications de fait
nécessaires a la solution du litige. L’article 10 permet a I’arbitre d’ordonner d’office
des mesures d’instruction qui sont légalement admissibles. L’article 11, alinéa I
impose aux parties « d’apporter leur concours aux mesures d’instruction sauf au juge
a tirer toute conséquence d’une abstention ou d’un refus ».

C. - La défense

983. — Définition de la notion de défense. Les principes de défense impliquent,
outre le principe du contradictoire’’, celui du libre choix de son défenseur. Ces
principes n’englobent pas tous les droits de la défense énoncés a ’article 6, § 1 de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de 1’homme et des libertés
fondamentales. Cependant, la Convention exerce une contrainte indirecte sur 1’arbitre

725G, Bolard, Droit et pratique de la procédure civile, Dalloz, 2021/2022, n° 321.11.
726G, Bolard, Droit et pratique de la procédure civile, op. cit., n° 321.103.
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qui pourrait voir sa sentence annulée en cas de non-respect de ces régles’. Selon
I’article 18 du Code de procédure civile, les parties « peuvent se défendre elles-
mémes » ; & ce principe s’ajoute celui du libre choix d’un défenseur prévu par
I’article 19 du méme code. Par ailleurs, 1’article 20 donne la possibilité au juge de
toujours entendre les parties elles-mémes.

D. — Mission de conciliation

984. — L’arbitre conciliateur. L’article 21 du Code de procédure civile ajoute le
principe de conciliation a la mission de I’arbitre qui est donc tenu de tenter de
concilier les parties.

E. — Les débats : les principes applicables aux plaideurs
non francophones ou malentendants

985. — Les principes applicables aux plaideurs non francophones ou
malentendants. Selon I’article 23 du Code de procédure civile, le juge n’est pas tenu
de recourir a un interpréte lorsqu’il connait la langue dans laquelle s’expriment les
parties. L’article 23-1 permet au juge de désigner un interpréte pour une partie atteinte
de surdité ou de recourir a tout dispositif lui permettant de communiquer avec elle’®.

Section 2

Les principes propres
a la procédure arbitrale

986. — L’¢égalité, la célérité, la loyauté et la confidentialité sont classiquement
présentées comme des principes directeurs du proces arbitral, parfois a tort tant on les
retrouve dans d’autres cadres’*°. Certains autres principes — contractuel ou collégial —
seront également mentionnés ici.

§ 1. — Le respect du principe de I'égalité des parties

A. — Un principe essentiel

987. — Un proceés a armes égales. « Dans le monde des hommes, les arguments
de droit n’ont de poids que dans la mesure ou les adversaires en présence disposent de
moyens équivalents (...) »”3!. L arbitrage se veut étre un procés a armes égales et dont

728C. Seraglini et J. Ortscheidt, Droit de I'arbitrage interne et international, LGDJ, Précis Domat, 2¢ éd., 2019,
§389.

72Au sujet de la langue, V. infra n° ets. et not. .

730y, de maniére générale, L. Bernheim van de Casteele, Les principes fondamentaux de I'arbitrage, Bruylant,
2012.

731Thucydide, La Guerre du Péloponnése, Paris, Gallimard, 1964, t. 2, p. 120.



I’une des fondations est le donc principe de 1’égalité. Dés le départ, c’est-a-dire, au
moment de la constitution du tribunal, il s’impose aux parties, et méme au centre
quand I’arbitrage est institutionnel”*2. Toutefois on le sait, dans les faits, les parties ne
sont pas toujours sur un pied d’égalité, I’arbitrage pouvant méme impliquer parfois
des parties faibles. C’est le cas, notamment, lorsque I’arbitrage implique un
consommateur, ignorant des usages du commerce international. Cependant s’il
n’existe pas toujours une égalité de moyens, il existe une égalité de procédure. Ainsi,
le respect du principe de 1’égalité de traitement des parties s’impose aux arbitres
durant le déroulement de ’instance’**. Par exemple : le droit de nommer un arbitre”>
ou de disposer des mémes délais’’. Il convient de remarquer que ce principe dérive
aujourd’hui vers ’égalité financiére (d’accés a la justice arbitrale)’®.

988. — L’égalité : une devise de ’arbitrage. Le principe d’égalité — appelé aussi
le principe de I’égalité des armes”’ — est consacré a Iarticle 1510 du Code de
procédure civile. Comme le contradictoire, il est inhérent a tout proces arbitral.
Les deux principes sont d’ailleurs parfois imbriqués par la jurisprudence qui s’y référe
de fagon indissociable’3. 11 est utile de noter que la Cour européenne des droits de
I’homme lie le principe de 1’égalité des armes avec 1’équité. En effet, la Cour a
considéré dans I’arrét Kress”® que « la requérante ne saurait tirer du droit a 1’égalité
des armes reconnu par l’article6§ 1 de la Convention le droit de se voir
communiquer, préalablement a 1’audience, des conclusions qui ne 1’ont pas été a
I’autre partie ». En revanche, il semble que les tribunaux frangais font souvent primer
équité face a I’égalité’,

989. — Définition et évolution. Selon la jurisprudence, le principe de 1’égalité des
armes offre a chaque partie « une possibilité raisonnable de présenter sa cause, dans
des conditions qui ne la placent pas dans une situation de net désavantage par rapport
a son adversaire »’*!. Par le truchement des dispositions du Code de procédure civile
relatives a la constitution réguliére du tribunal et du Code civil concernant I’ordre

732\, supra, n°S et|821|ets.
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2016 : Rev. arb. 2016, 1101.
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public contractuel, la jurisprudence Dutco’™ a en effet, dés 1991, consacré le droit a
I’égalité dans la désignation des arbitres. Ce principe a longtemps été masqué par le
contradictoire. La jurisprudence en avait méme fait un principe général relevant de
Pordre public international’®, ce qui reste sans doute vrai encore aujourd’hui. Pour
autant et a notre connaissance, il ne semble exister aucune décision a ce jour
sanctionnant exclusivement une violation du seul principe d’égalité’.

990. — Consécration législative a posteriori et droit comparé. Face aux
critiques qui ont pu émerger dans le passé, le 1égislateur frangais a sans doute ressenti
la nécessité de consacrer ce principe a I’article 1510 du Code de procédure civile.
D’autres systémes juridiques™’ ont d’ailleurs déja reconnu ce principe. Ainsi, la loi-
type de la CNUDCI (2006) affirme trés expressément ce principe (art. 18), de méme
que son réglement d’arbitrage (2010, art. 17.1, 22 4). Il est aussi intéressant de relever
que les tribunaux suisses’*®, contrairement & la jurisprudence américaine’’, n’ont pas
ét¢ dans le sens de la jurisprudence frangaise Dutco, en refusant de sanctionner, par le
principe d’égalité et d’ordre public, le systéme institutionnel (en 1’occurrence celui de
la CCI de I’époque) de nomination des arbitres dans un arbitrage multipartite. La cour
d’appel de Paris a considéré que le principe d’égalité des parties n’implique pas une
parfaite égalité dans les délais accordés aux parties pour déposer leurs écritures en
jugeant qu’une différence de sept jours au profit de I’'une des parties dans le calendrier
de procédure ne confére a celle-ci aucun avantage décisif’*. En d’autres termes ; le
fait que les parties n’aient pas disposé d’un temps égal pour présenter leur
argumentation n’implique pas nécessairement une violation du principe d’égalité qui
doit s’apprécier d’une maniére a la fois plus globale et selon les circonstances de
Pespéce’.

B. — Un principe autonome ?

991. — Un principe autonome ? Bien avant I’actuel article 1510 du Code de
procédure civile, on a longtemps douté du fait que 1’égalité était un principe per se. La
jurisprudence 1’a d’ailleurs parfois considéré comme un sous-principe a catégoriser
dans les droits de la défense’, ou, comme dans Duico, appartenant a 1’ordre public
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743paris, 25 mai 1990, Fougerolle ¢/ Procofrance : Rev. arb. 1990, 892, note M. de Boisséson. — Paris, 8 nov. 2016,
n° 13/12002 : Cah. arb. 2017, p. 487, note P. Giraud.

744E, Loquin, Arbitrage, instance arbitrale, procédure devant les arbitres : JCl. Procédure civile, Fasc. 1036, § 97.

745 o0i allemande de lI'arbitrage, § 1042(1); Arbitration Act 1996, art.33 (1) (a) et art. 68 (2); C.jud. belge,
art. 1699.

746Cour de justice Genéve, 26 nov. 1982 : JCP G 1984, p. 309, spéc. 317-319, confirmé par Trib. féd. suisse, 16 mai
1983, inédit, : Bull. ASA 1984, p. 203.

747Cour d’appel de Californie, 28 juill. 1977, n° 41001 et 41025, Atlas Plastering Inc. c/ Superior Court of
Alameda, 140 Cal. Rep. 59.

748paris, 22 janv. 2004 : Rev. arb. 2004, 647, note E. Loquin.
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(procédural). 11 est vrai que I’on peut aussi rattacher ce principe au contradictoire”'. Il
semble toutefois que ce débat soit aujourd’hui quelque peu dépassé, dans la mesure
ou un texte le consacre désormais clairement et isolément, sans oublier une
jurisprudence constante qui s’y référe, y compris dans I’ordre interne’?, et encore
explicitement’3,

992. — Le renouveau du principe face a I’impécuniosité d’une partie. La
jurisprudence frangaise tente de préserver 1’égalité entre les parties en permettant a
une partie en situation d’impécuniosité d’avoir accés au tribunal arbitral. La cour
d’appel de Paris a ainsi rejet¢é I’hypothése ou les juridictions étatiques se
substitueraient aux arbitres pour permettre ’accés a la justice”*. La Cour de cassation
a aussi ouvert au plaideur impécunieux le droit d’acces égal a la justice arbitrale tout
en le soumettant & des conditions particuliéres’>. Cette question s’est méme posée a
la Chambre arbitrale internationale de Paris dans un litige relatif a une franchise ;
celle-ci a considéré retirée une demande d’arbitrage pour non-paiement des frais
d’arbitrage. Elle a été cependant censurée par la cour d’appel de Paris’®. Ainsi, a
I’opposé des juridictions allemandes qui font primer I’accés a la justice en écartant la
clause d’arbitrage’’, les cours frangaises refusent de se substituer aux arbitres élus
par les parties. Tout ceci montre la délicatesse de la question qui laisse encore des
interrogations et des problémes pratiques qu’il conviendra aux arbitres et aux centres
de régler. A moins qu’il y ait un revirement de la jurisprudence qui considérera que
I’impécuniosité avérée d’une partie rendra manifestement inapplicable la clause
d’arbitrage, d’autres solutions sont envisageables. La partie adverse peut toujours
faire I’avance de la totalité de la provision, la partic impécunieuse peut avoir recours
aux tiers financeurs, spécialisés dans le financement de procés ou a des plateformes
de financement participatif de litiges (crowdfunding), récemment congues. Elles
permettent aux justiciables de faire financer un proces au moyen de dons récoltés
directement du public. Sachant que ces modes peuvent poser des difficultés sur le
plan interne et sur le plan international’®. Finalement, les parties pourraient aussi
consentir a I’avance a renoncer a 1’arbitrage en cas d’impécuniosité de 1’'une d’entre
elles.

C. — Un principe d’ordre public ?

993. — Un principe absolu ? Mais il reste permis de s’interroger sur la place
qu’occupe aujourd’hui ce principe dans la hiérarchie du droit de [D’arbitrage :
convient-il toujours d’en faire un principe d’ordre public — international — et de le
sanctionner comme tel ou est-il & nuancer par d’autres considérations ? D’un c6té,
s’agissant de la phase de constitution du tribunal arbitral, la Cour de cassation a été

qu’il n’est pas par ailleurs sérieusement contesté qu’elles ont pu faire valoir leurs moyens et leurs arguments et
connaitre ceux de leur adversaire sur les aspects du litige tranchés par la sentence préliminaire ».

751, supra, n° .

752Paris, 3 juill. 2012, n° 11/01974.

753Paris, 14 juin 2016, n° 14/16113.

754Paris, 26 févr. 2013, SARL Lola Fleurs c/ Sté Monceau Fleurs et a. : Rev. arb. 2013, 746, note F.-X. Train.

755Cass. 1" civ., 28 mars 2013, Pirelli : Rev. arb. 2013, 746, note F.-X. Train.

756paris, 14 avr. 2005, M. Stebler ¢/ Sté La Croissanterie, Cah. arb., 2007, rec. lI, p. 359.

7s7Bundesgerichtshof, 14 sept. 2000, Il ZR 33/00, Yearbook Comm. Arb., vol. XXVII, 2002, p. 265.

7S8|nterne (atteinte au principe « nul ne plaide par procureur ») et international (conflits d’intéréts,en raison
definancements par des tiers) ; V. plus gén. sur ces questions, infra, n° .



sans ambiguité dans sa jurisprudence Dutco qui semble rester d’actualité: « Le
principe de 1’égalité des parties dans la désignation des arbitres est d’ordre public » de
sorte « qu’on ne peut y renoncer qu’aprés la naissance du litige »”*. Ce qui contribue
a sacraliser le «droit & un arbitre », avec ses avantages et inconvénients’®. Par
ailleurs, la consécration législative du principe, a 1’article 1510 du Code de procédure
civile, militerait dans ce sens. Est-ce a dire qu’il est exclu qu’on puisse y renoncer ?
Rien n’est moins sir. D’abord, parce que, malgré sa reconnaissance dans le Code de
procédure civile et contrairement au contradictoire, 1’égalité n’est pas visée comme un
fondement d’annulation aux articles 1494 et 1520 dudit code. Par ailleurs, on ne peut
ignorer une tendance jurisprudentielle qui, depuis longtemps déja, tend a permettre
plus de souplesse dans le cadre d’arbitrages multipartites, notamment en permettant a
des groupes de parties aux intéréts convergents, demandeurs d’un coté et défendeurs
de lautre, de désigner un seul arbitre chacun’®!. Certains auteurs ont d’ailleurs
toujours fait valoir que la volonté des parties, au fondement de 1’arbitrage, devrait
pouvoir supplanter certains principes procéduraux qu’ils doivent pouvoir aménager
pour que la procédure réponde autant que possible a leurs besoins et demandes.
D’autant plus qu’une entorse au principe de 1’égalité des parties semble étre possible
face au principe du respect de la volonté des parties. Ainsi, les parties disposent du
droit d’accepter que la constitution du tribunal arbitral s’effectue de fagon
inégalitaire ; certaines conventions d’arbitrage prévoient un mécanisme particulier de
choix de I’arbitre unique, selon lequel la désignation de ce dernier s’effectue
uniquement par le demandeur mais sur une liste de noms élaborée par les parties
avant la naissance du litige.

994. — Drailleurs, il ne faut pas sous-estimer les considérations d’efficacité dans
la conduite de la procédure arbitrale : c’est ce qui conduit parfois, et en pratique, des
arbitres, notamment dans 1’allocation des délais aux parties, a privilégier une
répartition équitable et équilibrée plutdt que le rigide respect de 1’égalité stricte entre
les parties’®2.

§ 2. — Le respect du principe de célérité

995. — Un véritable principe juridique ? Certains ont vu dans le décret de 2011
un triptyque proche de la devise républicaine francaise dont I'une des composantes
serait I’efficacité’® : si I’arbitrage a toujours été guidé par la liberté et 1’égalité, il est

vrai que Defficacité en est aussi devenue un principe essentiel’®*. D’ailleurs, cette
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considération n’est pas nouvelle dans le droit de 1’arbitrage, comme en témoigne la
jurisprudence ancienne relative au principe de compétence-compétence’®. Ce
principe reconnaissant aux arbitres la compétence pour statuer sur leur propre
compétence permet d’éviter qu’en invoquant, soit un vice affectant la convention
d’arbitrage, soit I’inexistence de la convention, une partie puisse retarder le
déroulement de Iarbitrage’®®. On retrouve efficacité a tous les stades de arbitrage :
lors de la constitution du tribunal arbitral’®’, au cours de la procédure arbitrale, dans
Particulation des recours’®, et dans la phase d’exécution des sentences arbitrales’®.

996. — Terminologie. L’efficacité d’une procédure est souvent entendue comme
la recherche d’une procédure rapide. Ainsi, le langage courant assimilerait efficacité
et célérité. Or, si la célérité est bien une composante d’une procédure efficace,
I’efficacité ne peut étre réduite a cette notion. Elle doit se mesurer « & ’aune des
objectifs poursuivis et ceux de ’arbitrage ne se résument pas a la célérité »”’°. En
effet, le terme « efficace » est défini comme quelque chose qui « produit 1’effet
attendu », tandis que la célérité se définit comme la « rapidité, promptitude dans
I’exécution »”’!. « Agir avec célérité » doit donc s’entendre comme une orientation
générale qui doit s’apprécier en fonction de la nature du litige et du temps opportun
par rapport a la complexité du dossier’’?. En effet, il s’agit d’établir un ratio entre
rapidité et qualité de la justice’’’. La notion d’efficacité dépasse alors celle de la
célérité et est relative car elle dépend de plusieurs paramétres. Elle se mesure par
rapport a I’allocation des moyens pour atteindre le résultat escompté. L’efficacité
dépasse également la recherche du faible cout. Autrement dit, ce qui n’est pas cher
n’est pas toujours efficace. Le coit doit s’apprécier par rapport au résultat obtenu, tel
qu’une sentence de qualité.

997. — Consécration du principe. Toutefois, seule la notion de célérité est
consacrée expressément par le Code de procédure civile en arbitrage interne’’* et en
arbitrage international’’® en tant que principe s’imposant aux parties et aux arbitres
dans la conduite de la procédure. Ceci peut s’expliquer par le fait que la question de
I’efficacité est une notion relative qui recouvre un sens plus pratique que juridique.
Néanmoins, 1’efficacité existe dans la jurisprudence depuis longtemps. Les réglements
d’arbitrage consacrent eux aussi la notion d’efficacité’’®. Dés lors, la notion
d’efficacité, bien que trés pratique, peut désormais se voir une reconnaissance

LGDJ, 2012, p. 368.
785Cass. com., 22 févr. 1949, Caulliez : JCP G 1979, 11, 4899, obs. H. Motulsky.
766ph. Fouchard, E. Gaillard et B. Goldman, Traité de I’arbitrage commercial international, préc., § 660.

67V, supra, n° et not. [825].
788V, infra, n° [1488|.
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770L, Bernheim-Van de Casteele, Les principes fondamentaux de I'arbitrage, Bruylant-LGDJ, 2012, p. 369.

771Définition Larousse.

772H.-). Nougein et R. Dupeyré, Régles et pratiques du droit francais de I'arbitrage, Lextenso, 2012, § 185, p. 210.

773), Kirby, Efficiency in international arbitration : whose duty is it ? : JIA 2015, p. 689.

774CPC, art. 1464, al. 3.

715CPC, art. 1506, 3°.

776Reégl. CCl (2021), art.22: « 1. Le tribunal arbitral et les parties font tous leurs efforts pour conduire la
procédure d’arbitrage avec célérité et efficacité en termes de co(t, eu égard a la complexité et a I'enjeu du
litige. 2. Afin d’assurer une gestion efficace de la procédure et aprés avoir consulté les parties, le tribunal
arbitral adopte les mesures procédurales qu’il juge appropriées et qui ne se heurtent a aucun accord des
parties. Ces mesures peuvent comprendre une ou plusieurs des techniques de gestion de la procédure décrites
al’Appendice IV. ».



juridique. L’efficacité est fréquemment liée a d’autres principes comme le respect du
principe de loyauté. Lorsque 1’on préserve la loyauté de la procédure, on assure dans
un méme temps une certaine efficacité de cette derniére’’’. La nécessité d’assurer
I’efficacité de 1’arbitrage a souvent guidé les juges lorsqu’ils étaient confrontés a une
difficulté fondamentale. Ainsi, la jurisprudence francaise s’est établie a travers le
prisme d’une recherche d’efficacité de ’arbitrage’’®.

A. — Les manifestations des principes d’efficacité
et de célérité

1° Le principe d’efficacité s’imposant aux parties

998. — L’efficacité n’est pas qu’une question de coiit. L’un des reproches
récurrents fait a la procédure arbitrale par les utilisateurs est que I’arbitrage serait trop
cher. En réalité, si la critique est parfois fondée, la question n’est pas celle du coit
mais davantage celle du ratio entre I’efficacité et le colt : c’est toute la question de
I’efficacité de la procédure. De ce point de vue, les parties sont les premiéres
concernées et intéressées par un arbitrage efficace puisqu’elles en supporteront en
premier lieu le cott. Il est vrai d’ailleurs que I’importance de ce principe’”® varie
selon que la partie est demanderesse ou défenderesse, cette derniére ayant parfois
intérét a ce que la procédure s’enlise.

999. — Efficacité et délais. Afin de rythmer la procédure arbitrale et de lui
distiller de la prévisibilité ainsi que d’anticiper le résultat final d’un arbitrage, il est
fréquent d’instaurer un calendrier précisant les dates d’échange des écritures et picces,
des audiences et de cloture des débats que doivent respecter les parties. L’efficacité
impose aux parties une gestion diligente des délais afin d’assurer en amont un respect
des dates fixées. Des lors cela implique pour les parties de ne pas produire
tardivement des écritures ou piéces’’. Ainsi, les arbitres peuvent sanctionner les
parties en rejetant leurs écritures ou piéces produites tardivement’®!.

1000. — Efficacité et loyauté. La conduite efficace par les parties de la procédure
entretient des liens étroits avec le principe de loyauté. En effet, une procédure efficace
est une procédure dans laquelle toutes manceuvres dilatoires et incidents procéduraux
(a répétition) sont limités, voire bannis’®?. L’article 1466 du Code de procédure civile
fournit d’ailleurs un parfait exemple d’un texte ou se retrouve efficacité et loyauté
puisqu’il sanctionne la partie qui n’a pas invoqué en temps utile une irrégularité.
Aussi bien pour des raisons de loyauté que d’efficacité de la procédure, il pose une
présomption de renonciation. Un autre exemple plus récent encore se retrouve dans
I’obligation des parties de concentrer leurs moyens. Autrement dit, les parties ont
I’obligation de présenter dans le cadre d’une seule et unique instance arbitrale

777Cass. 1™ civ., 7 juin 2005, n° 05-60.044 : Bull. civ. 2005, |, n°® 241. — Cass. ass. plén., 7 janv. 2001, n° 09-14.667
et n® 09-14.316.

778Th. Clay, « Liberté, Egalité, Efficacité » : La devise du nouveau droit francais de I'arbitrage Commentaire article
par article : JDI 2012, § 46, p. 461.

78’ obligation de célérité s'impose d’abord aux parties, V. CPC, art. 1464, al. 3.

780V, supra, n° ets.

781pjece produite le jour de I'audience : Paris, 27 févr. 1996 : Rev. arb. 2000, p. 471, note J.-B. Racine. — Paris,
21 févr. 2002 : Rev. arb. 2002, p. 955.

782Cass. 1" civ., 7 juin 2005, préc. — Cass. ass. plén., 7 janv. 2001, préc.



I’ensemble des demandes relatives a un méme litige’®’. De méme que le
comportement déloyal des parties peut étre sanctionné au stade de la répartition finale
des frais de la procédure. Par ce biais, les arbitres peuvent inciter les parties a adopter
un comportement plus efficace’*.

2° Le principe d’efficacité s’imposant aux arbitres

1001. — Un principe s’imposant aussi aux arbitres. Autant, voire plus que les
parties, les arbitres sont tenus par ce principe, tant en droit’®® que par la pratique.
C’est pour cela qu’il existe des sanctions tant a 1’égard des parties que des arbitres
eux-mémes.

1002. — L’efficacité issue des textes applicables. L’arbitre tire de son pouvoir
juridictionnel une obligation de conduire I’instance arbitrale’®® de maniére efficace.
A défaut d’accord des parties, I’arbitre est tenu de déterminer la procédure arbitrale’’
et d’organiser de maniére efficace le déroulement de celle-ci’®. Mais il est surtout
tenu de respecter le délai imposé par les parties ou par le Code de procédure civile
pour exécuter sa mission’®. Le code prévoit également qu’il doit procéder aux actes
d’instruction nécessaires’. Afin d’assurer I’efficacité de la procédure, I’arbitre
dispose d’un pouvoir d’injonction sous astreinte. Ce pouvoir constitue le
prolongement inhérent et nécessaire a la fonction de juger’!. Les parties ont consenti
aux arbitres le pouvoir nécessaire a la bonne instruction de la cause et se sont
engagées a exécuter spontanément les décisions rendues, y compris les mesures
comminatoires telles que le prononcé de astreinte’?. Le 1égislateur a donc donné le
pouvoir de police aux arbitres qui se concrétise par la possibilit¢ de prendre des
ordonnances de procédure insusceptibles de recours’. L’ordonnance de procédure
n’est pas considérée comme une sentence’®*. Constitue un acte de procédure toute
décision du tribunal arbitral qui ne se prononce pas sur tout ou partie du litige
circonscrit par ’acte de mission et méme si 1’objet de la décision était litigieux entre
les parties’®. Enfin, en présence de situations de blocage apparaissant lors de la prise
de décision, notamment en cas de points de vue différents entre les arbitres, le Code
de procédure civile prévoit qu’« a défaut de majorité, le président du tribunal arbitral
statut seul »”%°,

783Toutefois, si cette obligation s’impose en arbitrage interne, elle est discutée en arbitrage international : H.-
J. Nougein et R. Dupeyré, Regles et pratiques du droit frangais de I'arbitrage, Lextenso, 2012, § 285-286, p. 320.
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78Th. Clay, L’arbitre, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibl. de théses », 2001, spéc. n° 804, p. 619.

787CPC, art. 1464.

788Regl. LCIA (2020), art. 14.6.

789CPC, art. 1463 non applicable a I'arbitrage international.

790CPC, art. 1467.

791pgris, 7 oct. 2004, n° 2004/13909 : JurisData n° 2004-262342 ; Rev. arb. 2005, p. 737, note E. Jeuland ; JCP G
2005, 11, 10071, note J.-M. Jacquet ; JDI 2005, 341, note A. Mourre.

792pgris, 19 janv. 2016 : Cah. arb. 2016-2, p. 493.

793pPgris, 9 juill. 1992 : Rev. arb. 1993, p. 307, note Ch. Jarrosson. — Paris, 7 juill. 1987, Pia Inn ¢/ Cassia : Rev. arb.
1988, p. 649-656, note E. Mezger.

794paris, 25 mars 1994 : Rev. arb. 1994, p. 391, note Jarrosson. — Paris, 10 nov. 1995 : Rev. arb. 1997, p. 596,
obs. J. Pellerin.

795Paris, 4 avr. 2002 : Rev. arb. 2003, p. 143, note D. Bensaude.
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1003. — L’efficacité en pratique. Il existe désormais des guides de pratiques a
I’attention des arbitres dispensant des standards de comportements a adopter afin
d’assurer une efficacité tant en termes de temps que de cofits’’. Les arbitres
discuteront en premier lieu avec les parties sur la forme des mémoires, les modalités
selon lesquelles des témoignages seront recueillis, les conditions d’échange et de
production des documents, le calendrier procédural et ’organisation de I’audience’s.
Généralement, ces questions seront réglées par une ordonnance de procédure.
L’ordonnance de procédure permet de préserver la flexibilité de la procédure puisque
les arbitres conserveront la possibilit¢ de modifier les régles procédurales sans
Paccord des parties”. Grace a I’instauration d’un calendrier, le tribunal arbitral peut
gérer le délai d’arbitrage. Cet outil permet au tribunal arbitral de veiller au caractére
raisonnable de la durée de ’arbitrage. En effet, « la conduite de I’instance arbitrale ne
doit pas conduire I’arbitre a prolonger les délais a I’encontre de ’efficacité de la
procédure »%%, 1’établissement du calendrier de procédure ne constitue pas un acte
juridictionnel susceptible de recours mais une décision d’administration de
procédure®!. Si la procédure doit étre guidée par le principe d’égalité des parties, ce
principe n’exige pas toutefois une égalité¢ arithmétique dans le temps imparti a
chacune des parties pour faire connaitre ses arguments®2,

1004. — Les arbitres doivent, en outre, prendre des décisions a la fois justes et
fermes pour assurer une progression rapide et efficace de la procédure et sanctionner
des parties qui chercheraient & entraver la procédure. Les arbitres peuvent, par
exemple, utiliser leur pouvoir de police pour limiter raisonnablement le nombre de
soumissions, le nombre de preuves et empécher que 1’une des parties se livre a des
tactiques qui se traduiraient par une perte excessive de ressources ou qui seraient
disproportionnées par rapport au montant en litige. Ils peuvent également limiter le
nombre d’experts et de témoins par partie, tenir un calendrier approprié et
proportionné par rapport au montant en litige et a la complexité des questions a
trancher. Lorsque les conseils des parties se mettent d’accord sur des échéances
d’échanges d’écritures et piéces a des dates trés espacées dans le temps, les arbitres
doivent demander des explications auprés de ces derniers. Ils peuvent aussi traiter
plus fermement les demandes de derniére minute de prorogation des délais pour les
soumissions, limiter la portée des demandes de production de documents aux seules
questions pertinentes et nécessaires pour I’issue du litige?®, soumettre aux parties,
avant toute audience, une liste de questions essentielles a la résolution du différend
dont le tribunal attend une réponse. Le tribunal pourrait par exemple préciser les
questions clés du litige a un stade précoce de la procédure, ce qui peut aider les parties
a cadrer leurs écritures et les preuves pertinentes. Le tribunal aurait alors la possibilité

797|CC Commission Report, Controlling Time and Costs in arbitration, 2018 ICC Publ. n° 861-1 ENG ; Effective
Management of arbitration, A Guide for In-House Counsel and Other Party Representatives, ICC Publ.
n° 866-2 ENG.
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800paris, 18 nov. 2004 : Rev. arb. 2006, p. 759, obs. Duprey.
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d’interférer rapidement si les parties faisaient des demandes non pertinentes. Ceci
implique pour le tribunal de préparer le dossier en avance sans attendre les audiences.

1005. — Les sanctions. Comme il a été vu précédemment, les arbitres peuvent
sanctionner des parties qui contreviennent a I’efficacité de la procédure. Néanmoins,
les arbitres peuvent eux aussi se voir sanctionner s’ils ne parviennent pas a assurer
une procédure efficace : ils peuvent alors étre révoqués®®™, voir leur responsabilité
engagée notamment si la sentence est rendue hors délai, mais aussi étre sanctionnés
par une réduction de leurs honoraires®”. On peut se demander si la jurisprudence
retiendra un jour le principe d’efficacit¢é comme composante de 1’ordre public
procédural.

Encart 33
Bifurquer : pour quoi faire ?

1006. — Le concept de bifurcation. On parle de « bifurcation » lorsque
l'instance arbitrale est séparée en plusieurs phases®®, avec pour but et effet
de trancher de fagon préliminaire un aspect du litige afin de faciliter 'examen
subséquent d’autres questions®”’. Cette procédure est souvent utilisée pour
séparer des questions de compétence et de fond de responsabilité et de
quantum ; de procédure et de fond, notamment sur la compétence mais
également sur l'arbitrabilité du litige, le droit applicable, la capacité des
parties, la recevabilité des demandes au regard de la prescription ou du délai
d’action ; voire sur des moyens de défense au fond qui peuvent limiter le
champ du litige tels que I'effet de clauses limitatives de responsabilité°.

1007. — La liberté de I'arbitre dans la conduite de la procédure en droit positif.
Le concept de bifurcation n’est pas spécifiquement prévu en droit frangais de
I'arbitrage mais se rattache au principe de célérité (CPC, art. 1464, al. 3). I
est toutefois admis que [larbitre, disposant du pouvoir d’organiser la
procédure, peut décider de séparer 'instance en plusieurs phases®® et rendre
des sentences partielles & titre préliminaire®. A I'inverse, on peut noter que
certaines législations imposent une bifurcation de principe pour les questions

804CPC, art. 1458.

805Regl. CCl (2021), Appendice lI, art. 2.2.

8%6probablement a tort, le fait de bifurquer impliquant de diviser en deux. Or la « bifurcation » au sens arbitral
peut étre multiple. Ainsi conviendrait-il peut-étre mieux de parler de segmentation, comme le fait la CCl, ou de
décisions préliminaires.
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809 "article 1509, alinéa 2 du Code de procédure civile dispose que « dans le silence de la convention d’arbitrage,
le tribunal arbitral régle la procédure autant qu’il est besoin, soit directement, soit par référence a un
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810y, aussi ordonnance de procédure de mars 2008, aff. CCl n° 14338, in Procedural Decisions in ICC Arbitration :
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de compétence, comme le droit suisse®!, ou que dautres envisagent
ouvertement l'option de bifurquer, tel que le droit anglais®!?. Les reglements
d’arbitrage reflétent également ces tendances législatives®?.

1008. — Une liberté guidée par l'efficacité et encadrée par les droits des
parties. Le pouvoir discrétionnaire reconnu a [larbitre pour diriger la
procédure doit toutefois respecter deux principes centraux : I'efficacité et le
respect des droits des parties. Ainsi, l'opportunité de segmenter la
procédure sera évaluée en fonction de son efficacité procédurale, sous
réserve que linstance reste équitable, impartiale et contradictoire®*. La
bifurcation, qui constitue une composante de la gestion efficace de la
procédure, ne peut I'étre que si elle respecte les droits des parties.

1009. — La conciliation entre efficacité et garanties procédurales. Les
problématiques relatives a la bifurcation tiennent au caractere imprécis et
variable de ce qu’est I'efficacité dans un contexte litigieux, et le maintien de
droits procéduraux. L’arbitre doit alors concilier rapidité, économie et qualité
de linstance tout en préservant les principes fondamentaux découlant de
son pouvoir juridictionnel.

1010. — L’efficacité (percue) de la bifurcation. La décision de bifurquer
dépend principalement de [l'efficacité percue de la séparation®’®, qui peut
sembler de prime abord aller de soi. En effet, trancher I'entier litige en
résolvant une ou un nombre restreint de questions préliminaires sera rapide
et économique malgré l'augmentation des colts et l'allongement de la
procédure a court terme®®. Si un tribunal arbitral n'est pas compétent, le
traitement immédiat de ce point évite des débats inutiles sur le fond. De la
méme fagon, si une partie n’est pas responsable, il n'y a pas lieu d’avoir
recours a des échanges complexes sur le quantum des demandes. Mais cette
voie de l'efficacité devient plus tortueuse lorsqu’elle est analysée in concreto.

1011. — Une efficacité spéculative et dépendante des circonstances de
I'espéce. Le concept d’efficacité est purement spéculatif : on ne peut en effet
pas l'analyser a priori®’. Par ailleurs, l'efficacité est relative et dépend
essentiellement du cas d'espéce et des objectifs poursuivis. Ces deux

811 DIP, art. 186(3) qui parle de « décision incidente ».

812’ Arbitration Act, art. 31(4) ; V. aussi Loi-type CNUDCI (2006), art. 16(3).
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Appendice IV(a) ; Rapport de la Commission CCl, Controlling Time and Costs in Arbitration, 2012, n°39;
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aspects —ajoutés a la discrétion laissée a [larbitre — impliquent que la
décision de bifurquer sera prise au cas par cas®?® Une analyse de la
jurisprudence et de la doctrine permet de développer quelques critéres utiles
afin de mettre en évidence les éventuels inconvénients de la bifurcation.

1012. — Qu’est-ce qui rend une bifurcation désavantageuse ? Trois grands
criteres sont généralement pris en compte par les arbitres. Le premier, et
celui qui semble déterminant, tient en ce que la question préliminaire a
trancher doit étre distincte du fond. Ainsi, lorsqu’'une exception
d'incompétence est indissociable du fond, alors il est inefficace de traiter les
questions séparément®?®, De facon liée, un deuxiéme critére consiste a
prendre en compte linstruction nécessaire pour I'examen de la question
préliminaire. En effet, lorsque la procédure bifurquée nécessite une grande
quantité de preuves et de longs débats, ou lorsque l'instruction serait similaire
pour la procédure sur le fond, on peut considérer que la bifurcation serait
inefficace®?. Enfin, I'arbitre doit mener une analyse co(t/avantage en termes
d’efficacité en prenant en compte les impacts en fonction de lissue de la
question a trancher, sur I'entier litige et sur les intéréts en jeu®.

1013. — Les limites procédurales de la bifurcation. Le respect du principe du
contradictoire, notamment le droit pour les parties de se faire entendre,
impose a l'arbitre de prendre toutes précautions pour ne pas causer de
préjudice —ou avantager — une partie de fagon injuste®”?. En effet, la
bifurcation peut étre vue, en réduisant la portée du litige ou en limitant la
présentation des arguments et preuves d’'une partie, comme une atteinte au
droit d’'une partie de se faire entendre®?®, Par ailleurs, la segmentation de la
procédure peut mener a un risque de préjugement du litige, notamment
lorsqu’il s’agit d’évaluer prima facie le bien-fondé ou non des objections
soulevées®. Isoler des questions préliminaires peut étre périlleux pour un
arbitre en particulier s’il n’a pu étre suffisamment informé sur 'ensemble du
litige®?>. Ces aspects peuvent légitimement amener les arbitres a une
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824 e tribunal arbitral doit prendre toutes les précautions a cet effet, V.ordonnance de procédure de
décembre 2013, aff. CCl n° 18864, in Procedural Decisions in ICC Arbitration : ICC Bull. 2014, spéc. suppl.

825Blackaby et al., p. 371.




réticence quant a la bifurcation®?, en ce que cela pourrait justifier un recours
en annulation®?’.

1014. — U’identification des points déterminants du litige: solution plus
souple ? La bifurcation donne souvent lieu a une sentence partielle qui pourra
faire I'objet d’'un recours immédiat devant les juridictions étatiques®®. Cela
annihilerait alors toute I'efficacité de la procédure de segmentation. Afin de
pallier ce défaut, le tribunal arbitral pourrait plutdét identifier les points
déterminants du litige qui devront étre traités en priorité, ce qui lui est permis
de par son pouvoir de direction de la procédure®?.

3° Le principe d’efficacité s’imposant aux institutions d’arbitrage

1015. — L’antagonisme des institutions d’arbitrage. Les institutions d’arbitrage
sont prises dans une tension : étant, en premier lieu, une entreprise, elles ont un intérét
a réaliser un profit, mais elles ont aussi une obligation de prévenir une explosion des
couts. Elles doivent alors anticiper les coits, et ce grace a des logiciels et a leur
expérience.

1016. — L’efficacité grice a Dinstitution d’arbitrage. Les institutions
d’arbitrage jouent un réle important dans le déroulement de la procédure arbitrale et
exercent un controle vigilant sur la conduite des procédures par les arbitres tout en
veillant & ce que celles-ci soient menées de la fagon la plus efficace possible®’. Le
réglement d’arbitrage établi par I’institution apporte un cadre aux principales régles
de procédure ainsi qu’aux pouvoirs et devoirs des arbitres. En outre, le centre
d’arbitrage est une interface entre les parties et les arbitres a travers son secrétariat qui
assure les liaisons. Le centre d’arbitrage présente ainsi de nombreux avantages en ce
qui concerne la conduite efficace de la procédure arbitrale. Il permet notamment de
trouver le bon arbitre (en s’assurant de sa disponibilité¢), d’imposer un délai pour
établir un acte de mission®3!, de remplacer un arbitre, de sanctionner les arbitres par
une réduction du montant de leurs honoraires®32. Le centre d’arbitrage peut imposer le
nombre d’arbitres en tenant compte des caractéristiques du litige et du montant du
litige®3?. Les honoraires des centres d’arbitrage étant calculés notamment en fonction
du nombre d’arbitres désignés, les centres d’arbitrage pourraient préférer un tribunal
arbitral composé de trois arbitres au choix d’un arbitre unique. Lorsque plusieurs
procédures sont engagées pour un méme litige, le souci d’efficacité et de bonne
administration de la justice conduirait a les réunir devant un seul tribunal arbitral.
Toutefois, cette consolidation des procédures par I’institution n’est possible qu’avec
’accord des parties®™ sauf si ces arbitrages se déroulent dans un Etat qui autorise le

826G, B. Born, op. cit., p. 2243.

827Blavi, op. cit., p. 47.

828|  Greenwood, Does Bifurcation Really Promote Efficiency? : JIA 2011, p. 110.

829 'appendice IV du réglement CCI prévoit notamment cette possibilité.

830A, Mourre (CCl) : « Nous exercons un contrdle vigilant sur les arbitres » : Décideurs 7 sept. 2016.
831Rag|. CCI (2021), art. 23 (2).

832Rgg|. CCI (2021), art. 37 (2).

833Ragl. CCl (2021), art. 12 (2) ; Regl. LCIA (2020), art. 5.8 ; CMAP (2012), art. 11.

834Ragl. CCl (2021), art. 10.




juge judiciaire a procéder a la consolidation d’instances connexes ; c’est notamment
le cas des Pays-Bas®®. Le centre d’arbitrage peut disposer de diverses prérogatives
pour contrdler le déroulement d’un arbitrage et résoudre les difficultés rencontrées. Le
centre d’arbitrage interviendra en lieu et place du juge d’appui afin d’assurer le bon
déroulement de I’instance arbitrale.

1017. — L’institution, une source de droit. Les centres d’arbitrage sont souvent
une source de droit, de soft law. En édictant des rapports, ils aménent a des pratiques
plus vertueuses. La CCI publie de nombreux rapports comme celui sur la gestion du
temps et des cofits dans 1’arbitrage®3® ou la gestion effective de I’arbitrage®’.

1018. — Procédures accélérées. Des institutions mettent également en place des
procédures d’arbitrage accélérées qui se déroulent dans un délai plus bref et par
conséquent qui ont un cott plus faible. C’est notamment le cas de I’arbitrage accéléré
de I’OMPI dont les délais applicables aux différentes phases de la procédure ont été
raccourcis. La procédure doit, dans toute la mesure du possible, étre déclarée close
dans les trois mois (et non dans les neuf mois comme dans le réglement d’arbitrage de
I’OMPI) soit de la remise de la réponse en défense, soit de la constitution du tribunal.
En outre, la sentence définitive doit, dans toute la mesure possible, étre rendue dans le
mois suivant (et non dans les trois mois suivants comme dans le réglement d’arbitrage
de ’OMPI). Le réglement CMAP prévoit également une procédure accélérée dans
laquelle la sentence doit étre rendue dans les trois mois de la saisine du tribunal par le
CMAPS3%,

Encart 34

La procédure accélérée arbitrale :
un gain de temps ?

PROQE]?UBE ARBITRE

ACCELEREE D’URGENCE?®¥
Origines, L’objectif de cette procédure | L’objectif de [Darbitrage
contexte est de permettre des|d’urgence est qu'une partie
et objectifs arbitrages sur le fond plus | puisse obtenir une mesure

rapides et moins coliteux
(obtenir une sentence
arbitrale —en moins de six
mois). Le gain de temps est
relatif, n’est pas exclusif
(souci de colits) et n’implique

provisoire ou conservatoire
avant la constitution du
tribunal arbitral, qui devra
trancher le fond du litige
('urgence est un critére au
terme de I’admissibilité).

835ph, Fouchard, E. Gaillard et B. Goldman, Traité de I’arbitrage commercial international, préc., § 521.
836]CC Commission Report, Controlling Time and Costs in arbitration, 2018, ICC Publ. n° 861-1 ENG.

837Effective Management of arbitration, A Guide for In-House Counsel and Other Party Representatives, ICC Publ.

n° 866-2 ENG.

88CMAP (2012), art. 32.

839y, plus spécifiquement a ce sujet, infra, n° [1268| (Encart 44).
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pas un aspect d’urgence.

*La procédure accélérée a
ét¢  introduite par le
Réglement de 2017 de la
CCIL

* Compte tenu de son succes,
le Réglement de la CCI de
2021 a ¢élargi son champ
d’application.

* Créé par le Réglement de
la CCI dans sa version de
2012 (art. 29).

* Modification  par le
Reéglement de la CCI de
2021.

Exemples
et données
de la CCI

» Affaire  concernant  un
contrat de fourniture de gaz
naturel qui prévoyait la
possibilit¢ d’un arbitrage
accéléré pour les litiges
découlant des négociations
sur la redéfinition des prix.
Le tribunal dans cette affaire
a exclu de son examen des
questions telles que la
validit¢ du contrat qu’il
n’était pas autoris€ a
déterminer selon une
procédure accélérée, mais a
suivi une procédure accélérée
en ce qui concerne la
détermination du prix, en
rendant une sentence en deux
mois apres le dépdt de la
demande d’arbitrage®*°.

* Fin 2019, cent quarante-six
affaires s’étaient déroulées
ou ¢étaient en cours de
déroulement selon les regles
de la procédure accélérée.
Trente-sept des cinquante
sentences  finales rendues
dans le cadre de la procédure
accélérée durant

* Affaire médiatique, portée

devant un arbitre
d’urgence, opposant une
célébre multinationale

américaine (un des GAFA)
et spécialiste de la vente au
détail, et un conglomérat
pétrochimique indien : des
mesures provisoires ont pu
étre décidées visant a
bloquer une vente de titres
de plus de 3 MdUSD,
jusqu’a ce que [’affaire
puisse étre entendue au
fond par un tribunal
arbitral.

¢ Au cours de ’année 2019,
vingt-trois demandes
d’arbitrage d’urgence ont
été déposées, impliquant
des parties de vingt-neuf
nationalités différentes et
six affaires multipartites
(avec jusqu’a huit parties
défenderesses). Cinq
affaires ont impliqué des
Etats ou des entités
publiques en tant que
défendeurs dans des litiges

840Affaire conduite selon le mécanisme CCl qui était I'ancétre de la procédure accélérée dans les Reégles ICC en
2017 : ICC Award in Case 7385/7402, 1992 : ICC Bull. 1997, vol. 8, n° 1, p. 56. For a case study, V. B. Davis, The
case viewed by a counsel at the ICC Court’s Secretariat, in ICC Fast-Track Arbitration : Different Perspectives :
ICC Bull. 1992, vol.3, n°2, p.4.—P.J.Nickles, M. Silverman et D. K. Watkiss, Three perspectives from the
parties’ counsels, in ICC Fast-Track Arbitration : Different Perspectives, ICC Bull. 1992, vol. 3, n° 2, p. 9. — H. Smit,
A Chairman’s perspective, in ICC Fast-Track Arbitration : Different Perspectives, ICC Bull. 1992, vol. 3, n° 2, p. 15.



PROCEDURE ARBITRE
ACCELEREE D’URGENCE?*
I’année 2019 1’ont été dans le | commerciaux.

délai de six mois. Seules dix
affaires ont dépassé ce

délai d’environ un mois pour
la remise de la sentence
finale en raison de
circonstances justifiées et du
fait que les parties se soient
accordées sur un nouveau
calendrier de procédure.
Dans les trois autres cas, les

honoraires des arbitres ont
ét¢ réduits en raison du
retard34!,
Dispositions | « Article 30(2) du Réglement | * Article 29 du Réglement
applicables d’arbitrage CCI (2021). CCI d’arbitrage (2021).
* Appendice VI, article 1(2) | * Appendice V du
du Reéglement d’arbitrage | Réglement d’arbitrage
CCI (2021). CCI (2021).
Conditions 1. Seules les clauses | 1.La demande d’arbitre
d’admissibilit | compromissoires insérées | d’urgence doit concerner
é dans des contrats conclus | des mesures provisoires ou

postérieurement au 1 mars
2017  peuvent  entralner
I’application de la procédure
accélérée.

2. La procédure accélérée ne
doit pas étre expressément
exclue.

* Concrétement, cela entraine
I’application d’office de la
procédure accélérée (si le
montant du litige
correspond), méme si les
parties ne le mentionnent pas
dans leur convention
d’arbitrage ou lors de la
saisine de la CCL.

3. Mécanisme applicable aux
affaires dont le montant en
litige est inférieur

conservatoires urgentes qui
ne peuvent attendre la
constitution d’un tribunal
arbitral (art. 29[1]).

2.Les  dispositions du
réglement sur arbitre
d’urgence ne s’appliquent
pas si (art. 29[6]) :

—la clause d’arbitrage a été
conclue avant le 1° janvier
2012 ;

— les parties sont convenues
d’écarter les dispositions
sur ’arbitre d’urgence, ou

—s’il s’agit d’un arbitrage
fond¢ sur un traité
d’investissement
(nouveauté de 2021).

En pratique, la

841|CC releases 2019 Dispute Resolution statistics.




PROCEDURE ARBITRE
ACCELEREE D’URGENCE®
a 3 millions USD (contre | jurisprudence prend
2 millions USD en | également en compte des
application de la wversion | éléments additionnels :
2017 du réglement). —quil n’y ait pas de

En pratique : la procédure
s’appliquera aux affaires en
dessous de 2 millions USD si
la convention d’arbitrage a
été conclue entre le 1° mars
2017 et le 1° janvier 2021 ou
aux affaires en dessous
de 3 millions USD si la
convention d’arbitrage a été
conclue en vertu du
réglement a partir du

préjugement sur le fond de
I’affaire®*? ;

—prise en compte de la
tardiveté de la requéte ou
I’impossibilit¢ de s’assurer
de I’effectivité de la mesure
prise ;

—la prise en compte du
caractére raisonnable de la
demande peut également
avoir une incidence non

1 janvier 2021 ou aprés | négligeable®®.
cette date.
Coiits En fonction du litige, les |Frais de la procédure
couts sont réduits comparé a | d’urgence (Regl. CCI 2021,
une procédure classique. art. 7).
V. I’article 3 — Appendice III | « Colit de la procédure =
(baréme réduit). 40 000 USD dont
* Les honoraires de I’arbitre | 10 000 USD pour les frais
unique sont basés sur un | administratifs de la CCI et
baréme  réduit fixé a|de30000USD pour les
I’annexe III, inférieur | honoraires et frais de
de20% au baréme de la|’arbitre d’urgence.
procédure classique. * 5000 USD non
« A titre d’exemple, dans un | remboursés si  ’arbitre
dossier entre 1,000,001 | d’urgence  désigné  se
et 2,000,000 USD les arbitres | déclare incompétent.
coutent entre 14,627 USD
et 64,130 USD dans une
procédure classique contre
seulement 11,702 USD
451,304 USD en procédure
accélérée.
Cadre *Le tribunal arbitral (un|eLe président de la Cour
temporel arbitre unique) devra | doit nommer un arbitre

842Gent. inter. CCl, n° 8894 (extraits) : Bull. CCI 2000, vol. 11, n° 1, p. 96 ; Sent. part. CCl, n° 3896 : JDI/ 1983, p. 914.
843E, Savarese, « Chr. de jur. arbitrale en droit international public », sous la dir. de C. Santulli : Rev. arb. 2008,
p. 772, spéc. p. 808-811.
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organiser une conférence sur
la gestion de la procédure au
plus tard quinze jours apres
la  remise du  dossier
(Appendice VI, art. 3[3]).

» Sentence rendue dans les
six mois de la conférence sur
la gestion de la procédure
(Appendice VI, art. 3[4]).

d’urgence dans un délai de
deux jours suivant le dépot
de la requéte (Appendice V,
art. 2[1]).

*Le calendrier de la
procédure devra étre établi
par D’arbitre d’urgence dans
un délai de deux jours
suivant sa réception du
dossier (Appendice V,
art. 5).

» L’ordonnance de I’arbitre
d’urgence devra étre émise
dans un délai de quinze
jours suivant la date de
réception du dossier par
I’arbitre d’urgence, a moins
que le président de la Cour,
sur demande motivée de

Iarbitre d’urgence,
n’octroie un délai
supplémentaire

(Appendice V, art. 6[4]).

Nombre * Le litige est tranché par un | « Un arbitre unique nommé
d’arbitres arbitre unique | par le président de la Cour
(Appendice VI, art.2) par | (Appendice V, art. 2[1]).
une sentence finale.
Avantages + Economies de temps et de | * Obtenir une décision
cotits (phases d’établissement | rapidement.
de D’acte de mission, de | ¢ Faciliter une transaction.
production de documents, ou | « Permet aux parties de
d’audience, économisées). tester le litige.
* Les parties peuvent
contractuellement prévoir de
recourir a cette procédure,
méme lorsque le montant de
leur litige dépasse le seuil
(montant du litige).
Inconvénients | * Application automatique a | Le caractére exécutoire

tous les litiges en dessous du
montant indiqué dans le
réglement, sauf mention

contraire expresse.

des décisions d’urgence
dépendra principalement de
la 1égislation nationale de
I’Etat ou I’exécution sera
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* Le réglement de procédure
accélérée de la CCI ne
permet pas de déroger a
I’exigence de motivation de
la sentence (Régl., art. 32[2]).

recherchée.
*30%  seulement
requétes sont acceptées.

des

Autres » L absence d’acte de | » La décision de Darbitre
différences mission. d’urgence prend la forme
avec la | » L’impossibilit¢ pour les | d’une ordonnance
procédure parties de présenter de | (art. 29[2]).
classique nouvelles demandes dés la |« L’arbitre d’urgence ne
constitution du  tribunal | peut pas étre désigné arbitre
arbitral (sauf autorisation de |au fond (Appendice V,
ce dernier). art. 2[6]).
* Le tribunal peut limiter la |+ La procédure n’empéche
longueur et la portée des|pas de recourir aux
écritures des parties ou | tribunaux étatiques pour
refuser les demandes de |solliciter des  mesures
production de documents | provisoires ou
formulées  par  celles-ci | conservatoires (art. 29[7]).
(Appendice V, art. 3[4]).
* Aprés avoir consulté les
parties, il lui sera possible de
statuer uniquement sur le
fondement des piéces qui lui
auront été transmises sans
tenir d’audience et sans
entendre de témoins
(Appendice VI, art. 3[5]).
Procédure * Au HKIAC, la procédure | * Appendice V, art. 29
accélérée accélérée a été introduite par | et 6(1).
dans les | le réglement de 2013%% |« Régl. CIRDI (2006),
autres modifié par le réglement de | art. 6(4).
institutions 2018% dans son article 41. | « Regl. CIETAC,
que la CCI Cette procédure doit étre | Appendice III, art. 6.
prévue dans la convention | * Regl. HKIAC (2018),
d’arbitrage, ou, a défaut| Schedule 4, art. 16.
d’accord, lorsque 1'une des | Régl. LCIA (2020), art. 9.8.
parties au litige la sollicite, a | « Regl. SCC (2017),
condition que le montant du | Appendice II, art. 37(3)
litige n’excede pas | et9.
25 millions HKD  (environ | * Régl. SIAC (2016),

844Regl. HKIAC (2013), art. 41.1.
845Regl. HKIAC (2018), art. 42.1.
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2,4 M€) ou qu’une urgence | Schedule 1, art. 8.
exceptionnelle le justifie.

* Au SIAC, la procédure est
prévue par les Reégles de
201634, Les parties peuvent
opter pour la procédure
accélérée lorsque le montant
en litige est inférieur
a 6 millions de SGD, ou
lorsque les parties en
conviennent, ou encore en
cas d’« urgence
exceptionnelle ».

« A la LCIA, la procédure est
prévue par les Reégles de
2020%7 en cas d’urgence
exceptionnelle, toute partie
peut demander a la Cour de
la= LCIA la formation
accélérée du tribunal et la
Cour de la LCIA se
prononcera sur la demande

aussi rapidement que
possible compte tenu des
circonstances.

Ainsi, la procédure accélérée
prévue par le réglement de la
CCI est sans aucun doute le
plus complet, étant donné
qu’il s’applique
automatiquement aux
demandes  d’indemnisation
dont le montant est inférieur
a la  wvaleur stipulée.
Inversement, les parties qui
choisissent de mener leurs
arbitrages selon les régles de
la SIAC, de la HKIAC ou de
la LCIA doivent accepter
d’opter pour le régime
accélére pour qu’elle

846Ragl. SIAC (2016), art. 5.1.
847Ragl. LCIA (2020), art. 9A.
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s’applique ou obtenir
I’approbation respective des
tribunaux ou des organes
administratifs compétents de
I’institution d’arbitrage.

4° Pour le juge d’appui

1019. — De prime abord, le fait de demander a un juge étatique de venir a ’appui
de Dl’arbitrage peut paraitre « paradoxal », voire « contre-nature »**® . Le Code de
procédure civile consacre cet appui du juge étatique permettant d’assurer ’efficacité
de ’arbitrage. Comme 1’a exprimé le Premier ministre dans son rapport relatif au
décret du 13 janvier 2011 : « En matiére de procédure arbitrale le juge étatique
intervient pour asseoir 1’autorité du tribunal arbitral, dépourvu de tout imperium et
pour permettre aux parties de conduire cette procédure efficacement, ceci dans le
respect des principes de loyauté et d’égalité des armes »%4.

1020. — Lors de la constitution du tribunal arbitral. Le juge d’appui, ou le
centre d’arbitrage, peut étre saisi en cas de difficultés rencontrées lors de la
constitution du tribunal arbitral.

1021. — Piéces détenues par un tiers. En principe, le tribunal arbitral est
compétent lorsque la demande de production de documents est dirigée a I’encontre de
P’une des parties a la procédure arbitrale®™’. En revanche, si 1’élément de preuve est
détenu par un tiers a ’arbitrage, 1’arbitre ne peut ordonner la production de la piéce en
question puisqu’il ne peut rien imposer a des personnes qui ne sont pas parties a
I’arbitrage. Dans cette hypothése, le juge peut assister le tribunal afin d’obtenir une
picce potentiellement utile a la solution du litige : une partie pourra, sur invitation du
tribunal arbitral, faire assigner ce tiers devant le président du tribunal judiciaire aux
fins d’obtenir la délivrance d’une expédition ou la production de I’acte ou de la
picce®s!.

B. — Un principe parfois supplanté par d’autres principes

1022. — La nécessité d’une convergence. Comme on I’a vu dans les précédentes
parties, l’arbitrage est une dynamique dans laquelle il y a des tensions, des
antinomies. Chaque acteur a des intéréts différents. L’ efficacité est une notion relative
puisque, quand bien méme les arbitres voudraient influer une certaine efficacité, les
parties pourraient avoir un intérét a la ralentir. L’efficacité étant entre les mains de
tous les acteurs de I’arbitrage, il est, par conséquent, compliqué de I’imposer sans une

848Th. Clay, L’appui du juge a I'arbitrage : Cah. arb. 1" avr. 2011, n° 2, p. 331.
849Rapp. Premier ministre relatif au décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011.
850CPC, art. 1467, 3°.

851CPC, art. 1469.



certaine convergence. Néanmoins, de maniére inhérente, ce principe comporte des
limites.

1023. — Une hiérarchie des principes. Le principe d’efficacité de I’arbitrage
gravite avec d’autres principes autour de la procédure arbitrale. Parfois, il s’adjoint a
d’autres principes tels que la loyauté, se donnant ainsi plus de force mais il peut aussi
se heurter a certains principes. Pour des auteurs, il devrait toujours s’effacer devant
des principes qui lui sont supérieurs®™: égalité des parties et principe de la
contradiction. En pratique, les arbitres sont relativement craintifs et ont tendance a
privilégier d’autres principes que I’efficacité. Il est fréquent que, lors de la phase de
production de preuves, les arbitres acceptent beaucoup de preuves et favorisent ainsi
le due process par rapport a I’efficacité®>. Néanmoins, la jurisprudence frangaise
rappelle que le respect des principes procéduraux ne doit pas pour autant amener a
négliger efficacité de I’arbitrage®.

1024. — Absence d’imperium. Le caractére contractuel de I’arbitrage explique
que les arbitres soient dépourvus d’imperium. L arbitre ne peut contraindre une partie
a4 exécuter une obligation de faire ou de forcer un tiers a témoigner’>. La nature
privée de I’arbitrage restreint 1’efficacité de 1’arbitrage, en rendant les arbitres
dépendants de la justice étatique. Il sera alors plus efficace pour les parties de recourir
au juge étatique si ’urgence I’exige®™.

C. — Le respect du principe de loyauté

1025. — La loyauté, I’autre devise de ’arbitrage. En droit francais, la loyauté
est associée a ’exigence de bonne foi concernant I’exécution des contrats®>’. Elle
existe aussi en matiere de procédure civile dans laquelle les parties doivent étre
loyales durant les débats®>®. De méme, le Rapport du Premier ministre®® lie cette
exigence avec celle de I’estoppel, notion qui lui est proche en droit frangais. Mais le
principe de loyauté reste tout de méme vague, voire ambigu.

1026. — Une exigence ambigué®®’. Généralement, on attend des parties, tout
comme de leurs conseils d’ailleurs, un comportement « loyal », avec toute 1’ambiguité
que ce terme recouvre, qui devrait les conduire a ne pas user de manceuvres pour
retarder ou tenter de faire dérailler I’arbitrage. Mais le principe s’applique 