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PRÉFACE


En créant la Fédération des Centres d’Arbitrage, à l’initiative de l’Association Française d’Arbitrage, les institutions ayant un siège en France, fondatrices, ont eu le souci de faire connaître l’arbitrage, spécialement l’arbitrage institutionnel.

Le premier objectif de la Fédération a été de concevoir et de publier une Charte éthique de l’arbitrage, figurant sur son site, mais aussi placée en tête de cet ouvrage qui n’est qu’une déclinaison à l’intention des usagers de l’arbitrage.

L’arbitrage est imparfaitement connu alors que son utilisation appropriée contribue à cette justice participative à laquelle la société aspire aujourd’hui et qui se développe grâce à la conciliation, la justice collaborative, la médiation.

L’arbitrage, « justice privée grâce à laquelle les litiges sont soustraits aux juridictions de droit commun pour être résolus par des arbitres investis, pour la circonstance, de la mission de juger », a toujours existé et a été plus ou moins utilisé selon le développement des échanges économiques. Il a promu l’institutionnalisation de son administration par la création de centres d’arbitrage. L’arbitrage ad hoc1 en effet exige une parfaite connaissance de ses mécanismes pour éviter des difficultés de fonctionnement ou d’interprétation, des blocages ou des dysfonctionnements dont les conséquences sont toujours préjudiciables en termes de sécurité, de temps et de coût.

C’est précisément pour répondre à la nécessaire information des entreprises et de leurs conseils, c’est-à-dire des usagers de l’arbitrage, que la Fédération s’est donnée pour objectif d’expliquer dans cette brochure ce qu’est l’arbitrage institutionnel, sa raison d’être, ses modalités diverses de fonctionnement, les principes qui le gouvernent, sa finalité, mais toujours dans la diversité des institutions et au regard de ceux pour lesquels elles se sont constituées : entreprises d’une même région, d’un même secteur professionnel ou au contraire embrassant l’activité économique en général y compris au niveau international.

Les articles de cette brochure sont ainsi à l’image des institutions qui composent la Fédération et qui ont adopté, chacune avec sa spécificité, la même éthique.

Avec son expérience, chaque institution d’arbitrage a décrit divers aspects de l’arbitrage institutionnel dans le but de justifier une intervention raisonnée de l’arbitrage comme mode normal de résolution des litiges économiques en apportant une prévisibilité et une sécurité accrues. C’est ce qui permet de compenser le coût de l’arbitrage qui comme l’assurance n’est chère qu’avant le sinistre.

Il s’agit là de la démonstration à laquelle se sont attachées, dans leur diversité, toutes les institutions d’arbitrage qui ont participé à cet ouvrage, pour expliquer, faire comprendre et adopter l’arbitrage institutionnel.

La Fédération souhaite que chacun y trouve une motivation en faveur de l’arbitrage institutionnel et de ses principes de fonctionnement, élaborés dans l’intérêt de ceux qui ont recours à lui.

Geneviève AUGENDRE
Président de la Fédération
des Centres d’Arbitrage




1. Arbitrage dont l’organisation est entièrement établie par les parties en litige et soumis aux règles de procédure du droit qui lui est applicable.
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CHARTE ÉTHIQUE DE L’ARBITRAGE

DES MEMBRES DE LA FÉDÉRATION DES CENTRES D’ARBITRAGE



Introduction

La présente Charte est destinée à faciliter le bon déroulement des procédures d’arbitrage, tant internes qu’internationales. Elle constitue une contribution offerte à tous les praticiens de l’arbitrage des Centres affiliés à la Fédération des Centres d’Arbitrage.

Les principes qu’elle pose sont valables tout au long de la procédure arbitrale : depuis la phase d’engagement de l’arbitrage jusqu’à la reddition de la sentence définitive, et même après son prononcé.

Elle s’impose aux acteurs de l’arbitrage soit parce que le Centre d’arbitrage encadrant la procédure l’a adoptée, soit parce que les parties ou les arbitres y ont fait référence dans la convention d’arbitrage, dans l’acte de mission ou tout autre document, par exemple de la manière suivante :

« La Charte Éthique de l’arbitrage de la Fédération des Centres d’Arbitrage, s’appliquera au présent arbitrage, dans sa version en vigueur à la date de saisine du Centre ».


On entend par « les acteurs de l’arbitrage », toute personne ou institution concourant à la procédure arbitrale tels que les arbitres, les parties, leurs conseils, les secrétaires administratifs, les témoins, les experts, les centres d’arbitrage, les autorités de désignation, ou encore les tiers financeurs, sans que cette liste soit limitative.




I. – Les principes communs

Les acteurs de l’arbitrage doivent, en toute circonstance, respecter la Charte. Ils doivent agir avec loyauté, bonne foi, conscience, diligence, compétence, honnêteté, probité, courtoisie, et dans le respect de leurs obligations professionnelles.




II. – L’arbitre

L’arbitre se trouve dans une relation de confiance avec les parties, qui l’ont investi de la mission de régler leur différend. Il accomplit personnellement sa mission.

La mission de l’arbitre est d’origine contractuelle et de nature juridictionnelle.

L’arbitre tranche le litige par référence aux règles de droit, ou à l’équité si les parties lui ont confié le rôle d’amiable compositeur, et en respectant toujours les garanties fondamentales de bonne justice.

L’arbitre peut à tout moment concilier les parties ou proposer une médiation selon les règles propres à chaque Centre.


A. – Aptitude, disponibilité et diligence


Un arbitre pressenti ne doit accepter la mission qui lui est proposée que s’il possède la compétence juridique et/ou technique nécessaire en fonction du litige, et s’il s’est assuré de sa disponibilité pour arbitrer le litige dans des délais raisonnables au regard des circonstances et de la complexité du litige. Il doit s’assurer de bien maîtriser la langue (ou les langues) de l’arbitrage.

L’arbitre assure le bon déroulement de la procédure arbitrale.

L’arbitre agit avec diligence tout au long de l’exercice de sa mission, y compris pour favoriser la célérité de la procédure arbitrale, en veillant toutefois à éviter une augmentation des coûts de l’arbitrage excessive au regard des intérêts en jeu.




B. – Indépendance et impartialité


L’indépendance de l’arbitre se définit comme l’absence de toute relation d’affaires ou personnelle passée ou présente, directe ou indirecte, entre d’une part l’arbitre ou un tiers qui lui est étroitement lié personnellement ou professionnellement, et d’autre part l’une des parties, ou toute personne étroitement liée à l’une des parties, avec les conseils, voire les coarbitres du litige.

L’impartialité de l’arbitre se définit comme l’absence de déséquilibre, et l’égalité de traitement des parties. C’est aussi une indépendance d’esprit, notamment vis-à-vis des pressions extérieures.

Un arbitre pressenti ne doit accepter la mission qui lui est proposée que s’il est à la fois indépendant et impartial vis-à-vis de l’ensemble des parties, excepté dans les cas où ces dernières, informées des éléments propres à mettre en doute l’indépendance ou l’impartialité de l’arbitre, s’accordent néanmoins pour permettre sa nomination.

Un arbitre pressenti doit immédiatement dévoiler aux parties l’ensemble des éléments propres à mettre en doute son indépendance ou son impartialité. Si de tels éléments apparaissent au cours de la procédure arbitrale, l’arbitre concerné doit également les révéler sans délai.




C. – Principe du contradictoire


Une fois que le tribunal arbitral est saisi de l’affaire, il ne peut communiquer avec une seule des parties, à son initiative ou à celle de la partie concernée, sur un sujet concernant le fond du litige, sauf à informer les autres parties et le cas échéant les autres arbitres de l’existence et du contenu précis de cette communication.

En cas de communication écrite, une copie doit être envoyée aux autres parties et, le cas échéant, aux autres membres du tribunal arbitral.

Les communications non contradictoires sont néanmoins possibles dans le cadre des procédures ex parte destinées à obtenir des mesures provisoires ou conservatoires, ou pour régler des questions relatives à la procédure en cours.




D. – Confidentialité


Toute information relative à un arbitrage est confidentielle, sous réserve des stipulations contraires des parties, des obligations légales et réglementaires, ou dans le strict cadre d’actions judiciaires liées à l’arbitrage.

L’arbitre ne doit en aucune manière user, dans un but étranger, d’informations auxquelles il a eu accès à l’occasion de la procédure soit pour en tirer un avantage personnel ou à l’avantage d’un tiers, soit pour préjudicier à quiconque.

En particulier en cas d’obligation légale ou réglementaire, l’arbitre ne peut participer, directement ou indirectement, à une quelconque procédure relative à l’arbitrage.

L’arbitre est tenu par le secret du délibéré. Il ne peut révéler à quiconque un quelconque élément concernant les discussions, orientations ou décisions de la juridiction arbitrale.

L’arbitre ne doit révéler à aucun tiers, excepté dans le cadre de l’exécution de sa mission ou si le tiers est associé au déroulement de la procédure, l’existence ou le contenu du litige et de la procédure arbitrale. Les tiers informés sont tenus à la même confidentialité que l’arbitre.

La sentence demeure confidentielle, sauf nécessité dans le cadre d’une action judiciaire liée à l’arbitrage.






III. – Les parties et les conseils

Les parties et leurs conseils doivent agir de bonne foi en évitant toute manœuvre abusive ou dilatoire dans le but de retarder ou de perturber la procédure. Les parties et leurs conseils s’engagent à n’exercer aucune pression ni influence, directe ou indirecte, sur l’arbitre ou sur le tribunal arbitral.

Les parties et leurs conseils sont tenus à la confidentialité de l’arbitrage et de toute information relative à l’arbitrage sauf stipulations contraires. Les conseils des parties sont en outre tenus au secret professionnel dans la limite des obligations légales et réglementaires qui les régissent.

Les parties et leurs conseils ne doivent révéler à aucun tiers, excepté dans le cadre de l’exécution de sa mission ou si le tiers est associé au déroulement de la procédure, l’existence, le contenu ou n’importe quel élément du litige et de la procédure arbitrale.

Le principe du contradictoire s’impose aux parties et à leurs conseils sauf lorsque des circonstances particulières exigent que des mesures conservatoires soient prises de façon non contradictoire.




IV. – Les centres d’arbitrage

Les Centres d’arbitrage devront faire respecter la présente Charte éthique par les acteurs de l’arbitrage.

Ils doivent également, en toutes circonstances, respecter et faire respecter le règlement et les lois régissant la procédure arbitrale.

En tant qu’autorité de désignation des arbitres, ils se feront préalablement confirmer l’indépendance, l’impartialité et la disponibilité de ceux qu’ils désignent.

Ils s’assureront, selon la méthode propre à chaque centre, de la compétence, de la diligence et de la courtoisie des acteurs de l’arbitrage.

En bonne intelligence avec le tribunal arbitral, ils veilleront à une application mesurée des délais de la procédure de façon à éviter les comportements dilatoires et à permettre à la justice arbitrale d’être rendue dans de bonnes conditions.




V. – Les experts et les témoins


A. – Les experts


L’expert ou les experts, qu’il(s) soi(en)t désigné(s) par les parties ou par un tribunal arbitral notamment, se trouve(nt) dans une relation de confiance avec les parties et les membres du tribunal arbitral, qui l’(les) ont investi(s) de la mission de les éclairer sur des questions, notamment techniques.


1. Aptitudes

Compte tenu de ce que sa mission est d’éclairer des personnes dans un domaine ou sur des questions dans lesquelles l’expert est compétent, en vue de la reddition d’une décision de justice, l’expert a conscience qu’il est choisi pour ses compétences et ses connaissances, qu’il devra entretenir et maintenir à jour.

En cas de doute par l’expert sur sa capacité et ses aptitudes à remplir sa mission, il doit refuser la mission.

En cas de survenance, à l’occasion de l’exécution de sa mission, d’une question qui échappe à son domaine de compétence, l’expert devra en informer aussitôt le tribunal arbitral.

Les travaux de l’expert devront refléter de manière objective les différentes positions scientifiques ou doctrinales relatives à son domaine d’expertise et d’intervention dans le cadre de la mission qui lui a été confiée.

Son opinion finale sera ainsi objectivement démontrée, et fera apparaître la solution qu’il considère être la plus adaptée au différend, conformément à son expérience et à ses qualifications dans son domaine d’expertise.




2. Indépendance et neutralité

L’expert devra agir avec objectivité et neutralité, en toute indépendance et impartialité.

À l’acceptation de sa mission, l’expert informera les parties et le tribunal arbitral de ses liens et de toutes relations, passées ou présentes, directes ou indirectes, avec les parties, les membres du tribunal arbitral, les avocats et conseils, les autres experts et plus généralement tout autre acteur de l’arbitrage en question (par exemple, assureurs ou tiers pouvant avoir un intérêt dans l’arbitrage).

L’expert dévoilera les liens, passés ou présents, directs ou indirects, qu’il pourrait avoir ou avoir eu avec telle ou telle industrie ou entreprise ayant un intérêt dans l’issue du différend.

L’expert remettra aux parties et au tribunal arbitral une déclaration écrite attestant son indépendance et sa neutralité conformément à la présente Charte à laquelle il devra adhérer.

Il devra répondre à toute question sur la façon dont il est rémunéré.

Il fournira une liste détaillée de ses articles, discours et autres publications relatifs à son domaine d’expertise.




3. Clarté

L’expert doit effectuer de bonne foi son travail lui-même et fournir des explications et des conclusions de façon qu’elles soient intelligibles. Il doit s’exprimer, par écrit ou oralement, de façon précise et motivée, en s’adaptant à ses interlocuteurs afin qu’ils le comprennent autant que faire se peut. Il se gardera de complexifier sciemment des questions qui sont susceptibles d’expression claire.

En cas de controverse ou de débat, il en signalera l’existence et indiquera les termes du débat et ses sources ainsi que la solution ou la thèse qu’il retient, en motivant son opinion.

Ses explications feront apparaître distinctement ce qui ressortit à des faits et ce qui ressortit à son opinion.




4. Confidentialité

L’expert s’engage à ne divulguer à aucune personne extérieure au différend opposant les parties, ou à tout tiers quel qu’il soit à l’affaire présentée devant le tribunal arbitral, des informations ou données auxquelles il pourrait avoir accès dans le cadre de sa mission.

Il gardera également confidentiels les faits qu’il pourrait découvrir en lien avec le différend dans le cadre de la procédure à laquelle il apporte son concours.




5. Courtoisie

Dans l’exécution de sa mission, et notamment lors des audiences et des auditions, l’expert restera courtois en toute circonstance et, s’il condamne les propos ou les agissements d’un acteur de l’arbitrage, notamment d’un autre expert, il le fera avec la fermeté qu’il souhaite mais avec courtoisie.







B. – Les témoins


Les acteurs de l’arbitrage respecteront scrupuleusement les dispositions légales et réglementaires relatives aux témoignages, dispositions spécifiques à chaque État et au droit gouvernant la procédure arbitrale.

Dans le cadre de l’arbitrage international, tenant compte de la diversité des pratiques et des réglementations en matière de témoignage, notamment en ce qui concerne celles relative à la préparation des témoins à comparaître devant le tribunal arbitral, les conseils des parties s’obligent à respecter de la retenue dans cette préparation de nature à préserver le caractère spontané du témoignage et sa véracité.

Les témoins s’obligent à dire toute la vérité, rien que la vérité, engagement qui sera reçu par le tribunal arbitral qui en donnera acte.






VI. – Les tiers financeurs

Tout financement par un tiers doit être révélé par les parties.

Le tiers financeur doit avoir un comportement éthique. Il ne doit pas entraver l’application de la présente Charte.

En aucun cas, le financement par un tiers ne peut fournir aux parties, aux arbitres et aux autres acteurs de l’arbitrage un motif pour s’exonérer des règles prévues dans la présente Charte.

Le tiers financeur doit veiller à éviter de placer les arbitres en situation de conflit d’intérêts.

Le tiers financeur doit éviter toute intervention dans le choix des arbitres. Il ne doit pas s’immiscer dans la procédure arbitrale.

Le tiers financeur doit respecter la confidentialité de l’arbitrage, de même que celle qui régit la relation entre la partie financée et son conseil.











  


  ÉTHIQUE DANS LA CONDUITE ET LA GESTION DE L’ARBITRAGE


  CENTRE DE MÉDIATION ET D’ARBITRAGE PRÈS LA CHAMBRE DE COMMERCE FRANCO-ARABE


  

    

      « La vertu d’un homme libre se révèle également grande à éviter les dangers qu’à les surmonter »


      SPINOZA, Éthique


    


    

      « Une bonne conscience ne nous excite pas à notre perte mais toujours à notre salut »


      SPINOZA, Traité théologico-politique


    


  


  

    1. Comment aborder un sujet, certes à la mode1, qui se propose de confronter morale et affaires – puisque la première est l’alter ego de l’éthique et, les secondes, le terrain naturel des litiges arbitraux – sans paraître, moralisateur, provocateur ou sans heurter les âmes sensibles ? On le sait, argent et morale ne font pas souvent bon ménage : d’un côté, l’arbitrage serait associé aux affaires, aux intérêts, au secret, aux réseaux et suppose flexibilité, pragmatisme, réalisme et compromis (certains parleront de compromissions), quand, de l’autre, l’éthique impliquerait une forme de désintéressement, de la transparence, du détachement par rapport aux contingences matérielles, une certaine intransigeance et une faculté de discernement clair et tranché entre ce qui est « bien » et ce qui n’est pas acceptable. Il faut dire aussi que l’arbitrage, ou plutôt « l’affaire », Tapie est passé par là, sans vraiment contribuer à réconcilier toutes ces notions. En fait, il y a ici autant d’approches du sujet qu’il y a de sens des mots « éthique » et « gestion ».


    Si l’on pense au premier d’abord, l’éthique, on songerait spontanément aux mœurs et notamment aux mœurs de l’arbitrage2 et l’on observerait, amusé, comment évoluent parfois des rapports intimes, voire très intimes, dans le monde feutré de l’arbitrage, pour aboutir à des situations aussi salaces que cruelles3. Mais ce ne seront pas ces affaires de « mœurs arbitrales » qui seront examinées ici. Si l’on se tourne vers le second, la gestion, on pense inévitablement aux finances, y compris publiques, dont on nous dit aujourd’hui justement qu’elles sont, en pleine crise, en quête de moralisation4. Et ces gestions difficiles, parfois à la frontière de la légalité ou même de la corruption5, peuvent précisément donner lieu à des litiges arbitraux6 ; parfois même c’est la morale religieuse qui est soumise à l’arbitrage7 et l’on sait même à présent que l’arbitrage, loin d’être simplement le cadre de règlement de litiges en rapport avec la fraude, peut en devenir même l’instrument privilégié8. Mais ce ne sont pas non plus de ces rapports « moraux » entre arbitrage et fraude dont il sera question ici.


    2. S’il est vrai que l’on ne « gère » ou conduit plus aujourd’hui seulement un budget ou une entreprise, mais aussi une équipe, une carrière, parfois même son stress, voire des risques, y compris juridiques9, pénaux10 ou arbitraux11, on peut tout de même s’interroger : l’éthique se gère-t-elle comme un instrument, au service de l’arbitrage ? L’éthique est-elle un instrument dans un tableau de bord plus large, permettant d’optimiser la conduite de l’arbitrage ou est-elle une fin en soi, un objectif à respecter dans l’intérêt « général » de l’arbitrage ? Le thème central ici abordé touche plus fondamentalement au comportement procédural des acteurs de l’arbitrage, à leurs rapports entre eux, aux valeurs qu’ils sont sensés partager et même véhiculer, selon ce que l’on pourrait appeler une « philosophie de l’arbitrage »12, c’est-à-dire une justice alternative à la justice étatique et au contentieux judiciaire, où la conduite des débats devrait se dérouler dans des conditions (idéales) de respect mutuel et d’harmonie générale, malgré les différences culturelles et le climat conflictuel qui innervent, par essence, tout contentieux. Certes, presque inévitablement, « le litige exacerbe les intérêts et peut aveugler la morale »13, mais tout l’enjeu ici est de savoir comment l’éthique peut être prise en compte dans l’administration d’un arbitrage pour tempérer les antagonismes et les luttes d’intérêts, et pas seulement entre les parties, et, pour, in fine, faire que l’arbitrage devienne un succès, au-delà même de l’issue du litige sous-jacent. L’éthique (du grec êthikos : la morale, les mœurs ; mais aussi d’éthos : coutume/habitude) renvoie spontanément à la morale, en ce sens qu’elle traite des règles de conduite et habitudes socialement vertueuses, c’est-à-dire celles que nous dev(ri)ons suivre pour vivre en harmonie sociale. Mais c’est aussi un terme qui se spécialise dans un usage proprement philosophique et qui prétend évaluer l’action et demeurer sur le terrain de la théorie là où la morale se voudrait avant tout pratique14. Appliquée à l’arbitrage, on pourrait dire que l’éthique arbitrale regroupe un ensemble de valeurs et de comportements que les différents protagonistes d’une procédure devraient respecter (ou faire respecter) pour préserver l’arbitrage de ses abus15, c’est-à-dire comme une justice alternative, intègre et pérenne et dans laquelle ceux qui y recourent placent leur confiance. Mais s’agit-il d’une éthique arbitrale, comme la science disposerait par exemple de sa « bioéthique », ou de l’éthique dans l’arbitrage ?


    3. Il n’est pas certain que l’on puisse partir de l’idée que le mot « éthique » accepte la particularisation qu’opère l’article indéfini « une ». Certes, son sens l’autoriserait – à chacun ses valeurs, sa morale, son éthique, serait-on tenté de dire – car les appréciations morales appartiennent à un terrain spirituel souvent très subjectif, varient d’une conscience à l’autre et, en fait, peuvent être influencées par le climat de l’époque16. Mais ce relativisme aurait un prix puisqu’on en serait arrivé à un nivellement moral, une morale « permissive » diraient aujourd’hui les nostalgiques. Peut-être faudrait-il plus parler aujourd’hui de « morale de discussion » qui ne commande ou condamne plus, mais propose des pour et des contre, sans jamais véritablement définir une ligne rouge fixe et donc sûre. Mais il est tout aussi vrai que l’exigence éthique perdrait toute autorité si elle n’était pas détachée de la défense ou de l’expression des intérêts particuliers de chacun et donc d’une conception subjective. Ce qui est d’autant plus exact appliqué à l’arbitrage, justice privée et internationale. Il n’est donc pas question ici de savoir si l’on peut se passer d’une éthique dans l’arbitrage mais bien de savoir en quoi l’éthique est nécessaire, non pas juste pour conduire au mieux un arbitrage, mais parce qu’elle apparait indispensable à l’institution arbitrale et à son salut (certains diraient son succès).


    4. Il pourrait sembler pour le moins paradoxal que, à l’heure où le droit semblait s’être mis en retrait de la morale – l’un se démarquant de l’autre par le fait que la règle juridique est hétéronome, alors que la règle éthique serait autonome et n’aurait de sanction que dans la voix de la conscience – tout se passe au contraire et désormais comme si le droit était encore « en quête de morale »17, voire de « bon sens », et comme si le droit de l’arbitrage ne se contentait plus de sanction, si sanction il y a, mais avait, à nouveau, besoin d’éthique pour retrouver ses repères et un nouveau souffle. Il est vrai que la judiciarisation croissante de l’arbitrage international, que certains considèrent « en panne », lui a imposé un véritable carcan procédural et y a exacerbé les tensions, peu compatibles avec son esprit d’origine, c’est-à-dire une justice alternative marquée de souplesse, de liberté et d’autonomie. Car, à y regarder de plus près, cette reconquête « morale » n’est pas si illogique puisqu’il semblerait que le besoin d’introduire de l’éthique dans l’arbitrage réponde en fait à une aspiration plus large visant à transcender cette accumulation paralysante de règles pour retrouver une philosophie oubliée de l’arbitrage, c’est-à-dire des normes de conduite, à la fois simples et saines. Comme on a pu parfaitement l’écrire, « avec quelques gouttes de morale, le droit s’assouplit, c’est comme de l’huile dans les rouages »18. Si l’éthique est donc une nécessité pour huiler, et donc mieux gérer, l’arbitrage, comment articuler utilement les sphères juridiques, pratiques, éthiques ou même philosophiques ? Comment faire effectivement rimer, dans l’intérêt de la justice arbitrale, efficacité, légalité et moralité ? Comment faire converger ce qui est éthique, c’est-à-dire « ce qui se fait ou ne se fait pas » (ce qui est « appropriate » dirait un juriste anglais) avec ce qui est à la fois juste et efficient ?


    5. On explique traditionnellement qu’il existe des différences d’approche significatives entre le moraliste, qui édicte la règle morale et décrèterait par exemple « sois loyal dans l’arbitrage », le philosophe, qui cherche à comprendre le fondement de la règle (d’où vient cette loyauté arbitrale ?) et veut comprendre pourquoi on la respecte et, enfin, le juriste qui cherche à définir de façon pratique et systématique les critères de la moralité (dans l’arbitrage, qu’est-ce qu’être loyal ?), à la délimiter de sa sphère juridique (loyauté juridique versus loyauté morale ?) et en tirer toutes les conséquences que le droit impose (si et comment une partie déloyale dans une procédure arbitrale peut-elle être sanctionnée ?). Si l’approche juridique prévaudra ici, presque naturellement, il sera question aussi de morale et de philosophie, puisque, par définition, l’éthique est sensée être une sphère sur laquelle le droit n’a pas prise ou qui le dépasse19. Car, on le verra, si l’éthique semble être unanimement ressentie comme une nécessité, ses fondements philosophiques peuvent varier sensiblement (morale de l’intérêt, du sentiment ou du devoir), ce qui n’est pas sans conséquence sur la perception et la réalité des obligations des uns et des autres dans l’arbitrage : les arbitres, les conseils, les parties, les témoins, les centres d’arbitrage, les juges, etc. L’enjeu sera alors d’articuler ces règles juridiques avec la sphère éthique, et cette somme de règles arbitrales avec l’éthique arbitrale.


    6. Il n’est pas question ici de repousser à l’infini les frontières ténues, et parfois contradictoires, de l’éthique pour inclure, toujours et systématiquement, une composante « morale » dans l’arbitrage, avec le risque d’un manichéisme (ceci est jugé « bien », cela ne l’est pas) et le danger de sous-estimer une inévitable subjectivité lorsqu’il faut interpréter ce « voyant rouge » moral dans le tableau de bord arbitral. Il ne s’agit donc pas ici d’exposer quelles seraient les lignes à ne pas franchir et encore moins de faire une liste exhaustive des comportements qui pourraient être jugés comme « immoraux », déviants ou abusifs20 : l’arbitre devrait tout dévoiler, il devrait s’interdire de parler unilatéralement en tout circonstance au conseil d’une partie, même dans un cadre sans rapport avec l’arbitrage ; l’avocat ne pourrait pas mentir ou devrait « avouer » lorsqu’il sait que son client dissimule la vérité, il ne saurait « préparer » son témoin, il faudrait éviter les récusations ou recours abusifs… Trop de morale tue la morale et cet article ne se veut certainement pas affirmatif et encore moins moralisant : il procédera plutôt par voie interrogative, par quête et tâtonnement, pour chercher le juste équilibre entre la pureté des exigences éthiques associées à toute idée de justice et la réalité du monde économique que l’arbitrage se propose de réguler et de servir. Car tout ici est affaire de zone grise et de nuance, entre le licite et l’acceptable, entre ce qui est écrit et ce qui ne l’est pas, entre le dit et le non-dit, entre la théorie et la pratique, l’apparence et la réalité. Ainsi, l’importance de la règle éthique ne doit être ni niée ni surestimée : elle doit être prise en compte à sa juste mesure pour que chacun se sente contraint d’y répondre « en son âme et conscience », l’essentiel étant de savoir à partir de quel moment un comportement peut être considéré non pas comme la résultante d’une obligation juridique préexistante mais comme la manifestation d’un devoir moral qui s’impose à nous avec évidence et sans qu’il soit besoin de l’écrire dans du marbre.


    7. Si l’article ne se veut donc certainement pas moralisant, il ne s’agit pas non plus de basculer dans la sphère du droit et de lister les exigences juridiques qu’impose la mission d’arbitre ou encore le cadre déontologique – déjà existant – dans lequel devrait évoluer le conseil de telle ou telle partie à l’arbitrage. Non, notre approche sera de s’interroger sur ce nuage éthique qui plane autour du cadre arbitral, d’approfondir les devoirs éthiques que sous-tendent les obligations juridiques et arbitrales et de soulever les questions pratiques – les cas de conscience pourrait-on dire – que se pose tout acteur de l’arbitrage face à des problèmes concrets que sous entend la conduite de cette procédure. Si la science a son éthique – la bioéthique – et sait comment la gérer (un « Comité consultatif national d’éthique pour les sciences de la vie et la santé »), si l’art se distance de la morale – le Beau n’ignore-t-il pas toute idée de Bien ou de Mal ? – et si le droit puise souvent dans la morale21 et la religion22 pour établir la règle juridique, il reste encore à l’arbitrage à inventer sa propre relation à la morale, son propre rapport à l’éthique.


    8. L’intérêt fondamental du sujet, on le pressent, provient du fait qu’il est impossible d’appréhender l’arbitrage sous le seul prisme juridique, c’est-à-dire comme une justice où la logique conflictuelle prédomine, sans reconnaître qu’il correspond aussi à une réalité économique indissociable, à savoir un marché (i) où s’affrontent et se rencontrent une offre d’arbitrage (l’arbitre est certes un juge, mais il est aussi rémunéré selon des prestations qu’il propose, parmi d’autres, au marché23) et une demande (des parties, en fait leurs conseils, qui se trouvent souvent appartenir au même cercle que les arbitres et à la recherche de ceux d’entre eux les plus susceptibles de répondre à leurs « besoins ») ; (ii) où les acteurs sont en concurrence permanente et farouche (entre arbitres24, voire même entre conseils et arbitres, puisque ce sont souvent les mêmes individus qui portent tantôt cette casquette tantôt telle autre, selon les arbitrages) et donc soumis à tension, économique comme morale ; (iii) où les alliances et ententes peuvent parfois prévaloir aux dépens des règles élémentaires du libre jeu de la concurrence ; (iv) et où finalement l’on peut parfois ressentir le besoin d’une « autorité de la concurrence »… qui n’existe précisément pas puisque tous ces acteurs évoluent dans un marché par essence libre, très peu réglementé et qui se voudrait même autorégulé. Mais à l’heure où l’autorégulation ne semble plus suffire et où l’arbitrage a peut-être perdu une partie de la confiance que les usagers avaient placée en lui, un nouveau souffle est recherché. Cette nouvelle légitimité semble passer par la quête d’une véritable moralité, laquelle doit interroger tous les acteurs de l’arbitrage, sur leur fonction, leur place, leur rôle et leur intérêt dans le processus arbitral, dans ce que l’on pourrait appeler une « bonne gouvernance » de l’arbitrage ou encore une « bonne conduite de l’arbitrage ». Sans esprit inquisitoire, on interrogera donc en premier les arbitres (I), puis les parties et leurs conseils (II) et enfin les autres acteurs, désormais aussi incontournables, de l’arbitrage que sont les centres, les juges et les nouveaux tiers-financeurs (III). Peut-être qu’ainsi l’arbitrage retrouvera-t-il, à défaut de la morale, le moral ?


    

      I. – L’arbitre : d’une mission arbitrale à une exigence morale


      9. L’art « moral » de juger. – C’est une évidence que l’arbitre est au premier chef concerné par l’éthique : si sa mission même est de juger, la manière – qu’on veut irréprochable – avec laquelle il rend sa sentence est également l’objet de jugements, et pas seulement de la part des parties. À bien y réfléchir, le devoir éthique des arbitres paraît même inhérent à leur mission juridictionnelle et même contractuelle (n’impose-t-on finalement pas aussi aux cocontractants un devoir de bonne foi dans l’exécution de leur contrat ?). Même si, comme juges, ils ne décident pas en principe en équité, mais par référence à des règles de droit, les arbitres se doivent de rendre une décision juste, en toute indépendance et impartialité, au terme d’une procédure équitable, menée dans le respect des principes du contradictoire, de l’égalité entre les parties, mais également de la mission que celles-ci leur ont confiée. Ici, méthodique et éthique, arbitral et moral, ne peuvent que rimer.


      Ceci étant dit, s’il est, plus qu’un autre, confronté au questionnement éthique, c’est en fait pour une autre raison. L’arbitre est, on le sait, à la fois un être juridictionnel et un être contractuel25, ce qui le conduit à être constamment confronté à des cas de conscience, à une tension continue entre, d’une part, la nécessité de se placer, en tant que juge, au-dessus des débats partisans et des contingences du litige, et, d’autre part, l’envie de plaire et de satisfaire, en tant que contractant, c’est-à-dire comme prestataire de services qui aspire au renouvellement de son contrat et au paiement de ses honoraires. Cette tension donne lieu à des problématiques éthiques, auxquelles le droit ne peut pas, à lui seul, répondre.


      10. Une gradation d’arbitres ? – L’arbitre est certes en première ligne dans la conduite éthique de l’arbitrage mais ce sont en fait tous les arbitres : qu’il soit arbitre unique, président d’un tribunal arbitral ou co-arbitre, qu’il ait été désigné par une partie, par d’autres arbitres ou par une autorité de nomination, un arbitre a le devoir de respecter une certaine éthique avant, pendant et même après l’arbitrage26. On peut d’ailleurs s’interroger sur cette affirmation, souvent entendue, jamais écrite, qu’un président devrait être « encore plus » neutre que ses co-arbitres, et mieux rémunéré que ces derniers, notamment parce qu’il serait le principal rédacteur de la sentence. Est-ce fondé ? Si des considérations pratiques et pragmatiques ont pu expliquer cette évolution, « par la force des choses », il reste que cette réalité ignore aussi des règles, morales notamment, et des situations plus nuancées : comment justifier, sur le principe du moins, une échelle ou même des degrés dans la neutralité ? Et quid du co-arbitre qui prend la plume pour rédiger la sentence (ou, dans le cas où celle-ci est rédigée par les trois arbitres à « parts égales ») ou qui, par son autorité, exerce une influence déterminante sur le reste du tribunal arbitral, aux dépens de son président ?


      11. Quelles sources ? – Compte tenu de la variété des sources des règles juridiques, d’où peuvent découler des règles éthiques et qui peuvent s’imposer dans un arbitrage – conventionnelles, légales27, jurisprudentielles, contractuelles, règlementaires/institutionnelles, coutumières, pratiques28 – on peut pressentir la difficulté et la charge qui sont celles de l’arbitre à l’heure d’administrer la conduite de l’arbitrage, de la « gérer », tant en ce qui le concerne personnellement, que, plus généralement, pour ce qui concerne les relations entre les parties et leurs conseils.


      12. Indépendance et impartialité : de la sphère juridique à la sphère morale. – On ne peut pas ne pas commencer ici par ce qui constitue le « cœur » de l’arbitre, puisque c’est bien lui qui donnera le ton, éthique pourrait-on dire, de l’arbitrage29. Et le cœur de l’arbitre, c’est son indépendance. Etre indépendant et impartial relève en effet de l’« essence » (au sens propre du terme) de la mission juridictionnelle de l’arbitre et constitue des exigences – juridiques et éthiques – qui lui sont consubstantielles : il s’agit de conditions établies dans la très grande majorité des droits nationaux30 et des règlements d’arbitrage31 qui semblent donc pouvoir être considérées comme des principes fondamentaux du droit de l’arbitrage, pour lesquels aucun compromis ne saurait être accepté32. Pourtant, ce sont bien ces obligations qui sont aujourd’hui la source d’abondantes contestations et, in fine, d’une jurisprudence pléthorique. S’il n’est bien entendu pas question ici de revenir sur ces questions, qui dépassent largement le cadre de cet article, il suffira juste, avant de rappeler leur définition, de constater que la diversité des situations qu’elles mettent en exergue relève tout autant du domaine jurisprudentiel et donc de la sanction juridique (récusation de l’arbitre et annulation de sa sentence) que de la sphère morale (intégrité et transparence de l’arbitre).


      13. L’impartialité, véritable exigence éthique ? – L’indépendance33 se définit comme l’absence de tout lien d’affaires ou personnel, entre l’arbitre et tout protagoniste de l’arbitrage (partie, conseil, co-arbitre et même centre d’arbitrage). L’impartialité, elle, renvoie à la fois à l’absence de déséquilibre dans le traitement des parties, mais aussi et surtout à une indépendance d’esprit, notamment vis-à-vis de toute pression externe, et par l’absence de préjugé (ou même d’apparence de préjugé) au sujet des faits et des questions de droit qui lui sont soumis. Contrairement à l’indépendance, qui a une dimension objective, l’impartialité d’un arbitre est difficile à établir, car plus subjective : si la première se vérifie plus aisément par des données plus ou moins externes et disponibles, la seconde est davantage un état d’esprit ou une tendance psychologique de l’arbitre, dont le contrôle est par définition toujours plus délicat34.


      De ce point de vue, on le perçoit bien, peut-être plus encore que pour l’indépendance, l’exigence d’impartialité est au point d’intersection entre la sphère juridique et la sphère morale35 : ici, pour l’arbitre, gérer l’éthique, c’est mettre en corrélation sa conscience individuelle avec des « signes extérieurs » d’impartialité, sa conviction intime qu’il n’a aucun préjugé, ou ne peut donner l’apparence d’un préjugé au sujet du litige, avec ce qu’il révèle aux tiers. Il convient ici d’ailleurs de s’arrêter sur la différence de traitement entre l’exigence d’indépendance et celle d’impartialité : si le défaut de la première est de plus en plus lourdement réprimé aujourd’hui par les tribunaux, la sanction jurisprudentielle en matière d’impartialité se fait rare. Ne serait-ce qu’un problème de preuve ? Sans doute. Mais on ne peut éviter de s’interroger sur le contraste saisissant – et éthiquement problématique – entre, d’un côté, la tolérance de la communauté arbitrale qui admet assez aisément qu’un arbitre (partial ?) puisse être désigné sur la base de ses positons écrites passées et qui intéressent telle ou telle question – de fait ou de droit – sous-jacente à l’affaire pour laquelle il va officier et, de l’autre, l’intransigeance vis-à-vis des arbitres dont l’indépendance est contestée en raison de l’existence, parfois ténue et artificielle, de liens avec une partie et/ou un conseil. Comment aussi expliquer qu’on admette, plus en pratique qu’en théorie36, qu’un co-arbitre puisse être « moins » impartial qu’un président ? Il y a ici comme deux poids, deux mesures, que la pratique arbitrale et surtout le droit de l’arbitrage ne sont toujours pas parvenus à résorber.


      14. Révélation juridique et pudeur éthique. – En définitive, il faut avouer que ces questions – indépendance et impartialité – se ramènent souvent aujourd’hui à l’obligation – et à l’étendue – de révélation, devenue l’instrument juridique de référence37, une arme aussi fatale que pratique, mais aussi quelque peu réductrice. Du point de vue éthique, cette obligation de révélation pose à son tour le problème de savoir jusqu’où l’arbitre doit « se déshabiller » pour bien donner « l’impression » de ne rien cacher et donc de n’avoir rien à se reprocher à la lumière du litige qu’il doit trancher. La recherche de légitimité par l’arbitre aux yeux des parties ne le conduit-elle pas à se préoccuper par trop d’une transparence démesurée qui pourrait au final saper son autorité, ou au moins la fragiliser ? Car, on le sait, l’autorité, au sens noble du terme, consiste en un savant mélange entre un pouvoir coercitif (ici juridictionnel), qui s’impose, et le respect moral qu’une personne dégage et auquel on adhère de plein gré (c’est ce que l’on pourrait appeler « forcer le respect »). C’est vrai de l’autorité politique, mais ça l’est aussi pour l’autorité arbitrale : la nécessité pour l’arbitre de trouver le juste équilibre en matière de transparence est donc en fait tout autant un enjeu politique (de pouvoir et d’autorité) qu’un enjeu éthique. Si dans nos sociétés contemporaines, la transparence devient peu à peu la règle dominante, la retenue et la pudeur, propres à la fonction juridictionnelle de l’arbitre, ont, elles aussi, leur vertu, lorsqu’elles ne sont pas tout simplement des vertus morales elles-mêmes. Il est vrai que lorsque l’arbitre s’interroge sur le fait de « trop en dire » ou de « ne pas assez en faire », son cœur balance. Mais alors, puisqu’il est question de passions, peut-il, et même doit-il, faire état d’une inimitié personnelle particulière à l’endroit, non pas d’une partie, mais du conseil d’une partie, comme pouvant affecter son impartialité ? Cela se discute, dans un sens comme dans un autre.


      15. Fondements et lectures philosophiques. – Puisque la question de la révélation se situe, elle aussi, au croisement des obligations juridiques de l’arbitre et des devoirs que lui impose sa conscience, une incise d’ordre philosophique s’impose ici pour tenter de comprendre ce qui, au fond de lui – c’est-à-dire en fait éthiquement et donc en dehors du droit – « force » l’arbitre à révéler les circonstances entourant son indépendance et son impartialité, et au fond à « se révéler » : c’est la question du fondement moral de ses obligations, y compris de révélation. Traditionnellement, les exigences de la morale s’expliquent de trois manières : la morale dite de l’intérêt38, qui veut qu’une personne n’agisse d’une façon extérieurement conforme à la morale que pour satisfaire, en fait, son intérêt bien entendu, une thèse dont certains processualistes se sont faits l’écho en matière d’arbitrage39 ; il y a également la morale du sentiment40, qui fait jaillir spontanément le devoir éthique de notre nature humaine et de cet appel du héros présent en chacun de nous, une morale à laquelle, là encore, la communauté des arbitres n’est sans doute pas insensible41 ; et, enfin, il y a la morale du devoir, qui dépasse sans doute les deux précédentes, selon laquelle l’exigence éthique se présente à la conscience42 simplement comme une obligation qui s’impose, même si elle devait être contraire à notre intérêt ou à nos sentiments.


      Mais, dans cette morale du devoir, il existe deux approches. L’une est sociologique – durkheimienne plus précisément – et veut que, lorsque l’on se réfère à la conscience, on vise en fait la conscience collective, c’est-à-dire l’intérêt social : s’il y a un devoir de conscience, ce n’est pas du point de vue du seul sujet de droit, mais c’est l’obligation éthique qui résulte de ce que l’individu est aussi un « bon père de famille »43 qui rend des comptes au tissu social auquel il appartient. Dans cette optique, on retrouve la morale de l’intérêt, déjà évoquée, car ce qui ici « oblige » l’arbitre, c’est la conscience qu’il appartient à une communauté de praticiens et que son comportement, qui se doit d’être exemplaire et conforme à l’intérêt général44, sera jaugé, et même jugé, par ses pairs. L’autre approche, plus exigeante, est kantienne : le devoir d’agir conformément au Bien ne vient pas de la société car il n’est pas étranger à la volonté personnelle qui nous demande d’obéir à notre propre raison selon des impératifs qui se veulent aussi catégoriques qu’universels (par exemple, ne jamais considérer autrui comme un moyen, un instrument, mais toujours comme une fin). Dans cette logique, l’arbitre est animé par une exigence éthique très élevée qu’il n’est pas question de « gérer » mais qui s’impose à lui, et à tous les autres acteurs de l’arbitrage, comme un impératif avec lequel il est impossible de transiger : c’est, l’impératif, absolu, de justice qui s’impose à lui comme juge, privé certes, mais comme juge. On le voit, cette philosophie idéaliste du devoir éthique pourrait imposer, dans le domaine arbitral, un degré de transparence extrême, sans doute irréaliste, rejoignant l’écueil déjà mis en évidence précédemment45. Entre un devoir moral « collectif » qui tire sa source de la communauté arbitrale à l’égard de laquelle l’arbitre se sent tenu et un devoir moral catégorique, aussi exigeant que théorique et faisant de lui cet être irréprochable au service du Bien, il apparaît nécessaire pour l’arbitre de trouver, là encore, la juste mesure dans ce qui fonde son obligation éthique.


      16. La démission, un acte éthique. – L’autre traduction éthique des exigences d’indépendance et d’impartialité pourrait aussi consister pour l’arbitre à refuser sa désignation ou à se déporter46 s’il considère que son impartialité ou son indépendance est contestable ou ne répondrait plus aux conditions nécessaires à la conduite d’un procès serein et non empreint de suspicion, sauf à ce que les parties dûment informées des circonstances s’entendent néanmoins, même implicitement, pour que l’arbitre puisse accepter ou continuer sa mission. Dès lors, avant même la survenance d’un contentieux, une conduite éthique d’un arbitrage consisterait pour l’arbitre, au-delà de la révélation, à agir par prévention, notamment pour éviter un climat encore plus conflictuel ou tendu, non seulement à son égard mais aussi entre les parties, de manière à permettre à l’arbitrage de se dérouler sereinement – de commencer ou de continuer – hors sa présence et de sorte que la finalité ultime de sa mission – et donc la mission de celui qui le remplacera – puisse être remplie : trancher le litige en rendant la justice. Cette gestion préventive de l’éthique ne paraît toutefois s’imposer que dans l’hypothèse où l’arbitre est convaincu, en son âme et conscience, que sa nomination ou son maintien serait contraire à l’intérêt d’une bonne administration de la justice. Si, au contraire, la mise en cause de l’arbitre apparaît davantage instrumentalisée ou motivée par des considérations stratégiques ou opportunistes des parties, il n’est pas certain que l’arbitre doive considérer qu’il lui appartient de démissionner. Dans ce cas, l’exigence éthique de retenue s’impose bien plus à la partie qui cherche à récuser – à déstabiliser – l’arbitre en cause47. Et plutôt que préventive, la gestion éthique de cette situation supposera sans doute une sanction, au nom de l’efficacité de l’arbitrage. La frontière entre les deux hypothèses est certes ténue et délicate, mais c’est une science de l’arbitrage et de l’éthique que de savoir les discerner.


      17. Le contradictoire : toujours et partout ? – L’un des principes fondamentaux qui s’imposent à l’arbitre dans la conduite de l’arbitrage est le respect du principe du contradictoire (qu’il doit également faire respecter). Il signifie bien sûr qu’un arbitre ne peut pas communiquer avec une partie, et réciproquement, sur le fond du litige comme sur l’administration de la procédure, sans que les autres parties et membres du tribunal n’en soient informés. Si cette ligne rouge ne fait plus guère débat, du moins en droit et dans la plupart des pays48, il existe, encore aujourd’hui, une zone grise qu’il est particulièrement difficile, certains diront inopportun, de réglementer : il s’agit des conférences scientifiques, des manifestations sociales ou même de dîners en ville au cours desquels les protagonistes d’un arbitrage, compte tenu de la proximité – certains diront promiscuité – qui peut exister dans le monde, parfois clos, de l’arbitrage, sont amenés à se retrouver, se rencontrer, parfois discuter et échanger, de choses et d’autres, mais, dit-on, jamais de l’arbitrage dans lequel ils sont par ailleurs impliqués. S’il n’est guère envisageable d’empêcher ce type d’interactions, c’est tout l’intérêt de la morale que d’imposer ici à chacun de la retenue et un souci, constant, du respect du contradictoire. Cela est vrai d’une certaine façon, même après le prononcé de la sentence, ce qui suppose qu’on ne viole pas le délibéré qui l’a précédé. En réalité, on sait qu’il n’est pas rare que certains arbitres se laissent aller, en toute bonne foi et par souci de légitimité, à des confidences, qui dépassent le cadre des explications d’usage, notamment à l’égard de la partie perdante. Là encore, trouver l’équilibre entre le souci pédagogique d’expliquer à cette dernière pourquoi l’issue de l’arbitrage ne lui a pas été favorable et la stricte préservation du secret du délibéré est un art délicat à exercer.


      18. Disponibilité et compétence comme préalables éthiques. – De plus en plus, on impose aux arbitres des devoirs – plutôt que des obligations – de disponibilité et de compétence, qui devraient les conduire à refuser leur désignation s’ils estiment ne pas disposer du temps, des qualités ou des connaissances nécessaires à une résolution juste et efficace du litige qu’ils doivent trancher. Au moment de sa désignation, l’arbitre devrait s’assurer de sa disponibilité pour mener efficacement la procédure arbitrale jusqu’à son terme, et tout particulièrement dans le respect des délais prévus dans le règlement d’arbitrage choisi des parties. Plutôt que de « gestion de l’éthique dans l’arbitrage », il faudrait plutôt parler ici de « gestion éthique des arbitrages » : face aux sollicitations grandissantes qui accompagnent son succès, l’arbitre, connu et reconnu, (i) devrait pouvoir évaluer la masse de travail qu’engendrerait l’acceptation d’une nouvelle mission, (ii) devrait être en mesure de coordonner toutes les procédures entre elles et, in fine, si le travail ou la coordination en devenaient impossibles (iii) devrait avoir la distance nécessaire pour décliner une mission aux enjeux juridiques et/ou financiers pourtant alléchants. Vœux pieux ou évolution en cours ? On sait en tout cas que, d’ores et déjà, certains centres d’arbitrage demandent aux arbitres de remplir et de signer une déclaration de disponibilité, en plus de celle relative à leur impartialité et indépendance49. Le véritable enjeu ici, n’est pas tant la sanction du non-respect d’une telle discipline, mais bien de savoir si une nouvelle génération d’arbitres ne se contentera pas juste d’accepter cette exigence, mais se l’imposera à elle-même comme une nécessité évidente et préalable. L’avenir le dira, même s’il ne faut pas non plus être naïf sur la réalité des forces du marché et la tentation pour un arbitre déjà occupé d’accepter un « important » arbitrage, tout en déclinant d’autres, de taille plus modeste.


      19. L’arbitre devrait également posséder toutes les aptitudes nécessaires non seulement au regard des caractéristiques objectives du litige, mais également des attentes légitimes des parties. Un arbitre devrait ainsi, par exemple, posséder la compétence, ou au moins l’expérience, dans la matière juridique et/ou technique touchant au différend, ou encore avoir une maîtrise adéquate du droit applicable et de la langue de l’arbitrage choisis par les parties ou, si ce choix n’est pas défini, de ceux qui seront susceptibles d’être arrêtés par le tribunal. À ce sujet, certains se sont interrogés, sur la capacité d’un candidat(e), ne parlant pas l’arabe et/ou n’étant pas musulman de confession, à arbitrer un litige ayant trait par exemple à la finance islamique. La question est certes provocante, mais, ayant suscité des débats juridiques passionnés dans un cadre assez proche50, elle reste encore posée aujourd’hui et mériterait que l’on s’y penche. Car là encore, les deux positions, du moins au sujet du droit applicable, se valent et se discutent51.


      20. Un devoir de diligence aux contours éminemment moraux. – Les arbitres se doivent aussi d’être diligents, ce qui semble répondre à une approche saine et naturelle de l’éthique arbitrale. Il s’agit de ces quelques cas où efficacité et moralité riment sans difficulté. Tout d’abord, les parties peuvent légitimement s’attendre à ce qu’un arbitre ait une bonne maitrise du dossier, au gré de son avancement, afin de mener et d’instruire adéquatement et efficacement la procédure. L’arbitre devrait ainsi, en pratique, examiner avec minutie toutes les correspondances et les mémoires des parties au fur et à mesure de l’évolution de l’arbitrage, sans forcément attendre les plaidoiries finales ou même la rédaction de la sentence pour se pencher sur les points les plus difficiles ou délicats de l’affaire. Ainsi, en cas d’incident de procédure, l’arbitre pourra être à la fois plus réactif et plus juste dans sa prise de décision. Le rapport au temps arbitral est d’ailleurs également un rapport éthique. En effet, la gestion efficace des échéances et des étapes procédurales de l’arbitrage et, in fine, du délai de l’arbitrage, n’est pas qu’une question juridique dont la sanction serait, si l’arbitre n’a pas respecté ledit délai, la mise en jeu de sa responsabilité civile52 ou la nullité de sa sentence : il s’agit aussi d’une question d’efficacité et d’attente légitime des parties qui ont placé leur confiance (et leur investissement) dans la capacité de l’arbitre désigné, non seulement à rendre la justice, mais également à le faire avec compétence et diligence53.


      21. De la même manière, au stade de l’élaboration de la sentence tout particulièrement, on attend de l’arbitre qu’il participe activement à la prise de décision, même en tant que co-arbitre, et qu’il s’acquitte personnellement de sa mission en mettant tout en œuvre pour que sa sentence tranche précisément et justement le litige. Ce qui pose notamment la question de savoir, au-delà des aspects à proprement parler juridiques (caractère intuitu personae de la mission de l’arbitre ou de la confidentialité de l’arbitrage), dans quelle mesure, éthique cette fois-ci, un arbitre peut avoir recours aux services d’un secrétaire de tribunal54 ou même d’un collaborateur au sein de son cabinet, pour l’assister dans la préparation de la sentence. On ne saurait nier l’opportunité, en pratique, d’une telle assistance et la question semble davantage être de degré que de nature. Même si, il est vrai, certaines questions de principe, dont les réponses théoriques et pratiques peuvent diverger, restent encore posées : comment un arbitre peut-il se faire assister même dans l’administration de la procédure, qui est une part indissociable de sa mission juridictionnelle ? L’arbitre peut-il déléguer certaines parties de son travail – et lesquelles ? – à une tierce personne sans l’accord préalable des parties ? Il convient ici d’éviter les extrêmes et de n’être ni trop puriste, ni trop pragmatique.


      22. L’ardente nécessité d’agir dans l’intérêt des parties. – Enfin, plus généralement, les arbitres ont le devoir d’agir dans l’intérêt des parties. On peut penser que les arbitres devraient, autant que faire se peut, tenter de faciliter le règlement amiable du litige qui leur est soumis, en soutenant les parties dans leurs tentatives – même intempestives – de négociation en vue de la signature d’un accord transactionnel, et en prenant garde à ne pas glisser dans la peau d’un médiateur, plutôt qu’en maintenant les parties dans leur cadre conflictuel, qui pourrait continuer à alimenter un litige dont l’existence même est la source de leur mission et de leur rémunération. En théorie, on n’imagine guère un arbitre agir, et même penser, autrement que dans cette logique altruiste qui fait primer l’intérêt de la justice sur celle du « justicier » qu’il est. Mais, en pratique, dans l’administration de la procédure, une conduite saine et éthique de cette dernière par l’arbitre ne suppose-t-elle pas aussi que, lorsque les parties lui demandent la suspension de la procédure arbitrale pour pouvoir négocier un éventuel accord, même si c’est à répétition et bien que cela pourrait être contraire à l’efficacité de l’arbitrage, il doive y répondre aussi favorablement que possible, tout en exigeant éventuellement qu’elles le tiennent informé de l’avancée de leurs discussions selon certaines échéances ? Là encore, la seule limite à cette affirmation de principe demeure l’abus et la responsabilité éthique des parties elles-mêmes, qui ne sauraient instrumentaliser ni l’arbitrage ni l’arbitre. Et l’on peut comprendre alors que, face à ce principe (suspendre l’arbitrage simplement sur demande des parties), l’exception puisse l’emporter, notamment aux yeux d’un arbitre autant soucieux d’efficacité que d’éthique. De ce point de vue, l’arbitre qui, n’ayant pas été informé des tenants et aboutissants des négociations, pressentant un accord transactionnel douteux – par exemple parce que conclu en fraude des droits d’un tiers à l’arbitrage – ne devrait pas accepter de donner son aval, notamment en recouvrant la transaction du sceau d’une sentence d’accord-parties55.


      23. Intérêt de l’arbitre et décision sur sa compétence. – Il est toutefois bon nombre de situations où il peut être légitime de s’interroger, compte tenu du fait que l’arbitre est aussi bien un juge qu’un prestataire de services, sur la dissociation entre son intérêt propre et l’intérêt d’une bonne justice et donc sur la conformité de ses motivations profondes aux exigences éthiques, lorsqu’il administre une procédure, ou même lorsqu’il rend sa sentence. On retrouve ici, dans le fait que l’arbitre est un cocontractant et pas uniquement un juge, les limites de la morale de l’intérêt, déjà rencontrées56. Il semble ainsi admis, voire « acquis », dans la communauté arbitrale, qu’il serait normal que l’arbitre ait cette propension naturelle, confirmée d’ailleurs par les statistiques, à se déclarer compétent, nonobstant l’existence d’arguments très solides, dans certaines espèces, contre la réalité du consentement d’une partie à un accord compromissoire ou encore contre son applicabilité. Si cette tendance semble admise dans la pratique, est-elle pour autant conforme à la morale arbitrale, et à l’idée de justice que l’arbitrage incarne pourtant aussi ? Si les sentences décidant de l’incompétence d’un tribunal arbitral ne sont pas inconnues en pratique57, leur rareté est sans doute symptomatique en effet de cette inclinaison des arbitres à « retenir », au vrai sens du terme, leur compétence. Certes, le principe de compétence-compétence pourrait être perçu comme les invitant à suivre cette pente, mais il faudrait bien prendre garde à ce que la faculté de l’arbitre à décider de sa propre compétence ne se mue pas en une forteresse destinée d’abord à préserver l’intérêt bien entendu de l’arbitre, qui souhaiterait, plus ou moins légitimement, « garder la main » sur le litige58. S’il existe un doute sérieux sur sa compétence, une conduite éthique de l’arbitrage ne devrait-elle pas conduire l’arbitre à s’interroger, plus en amont encore, sur les véritables fondements de son pouvoir juridictionnel, sans attendre que sa sentence soit in fine sanctionnée par le juge de l’annulation pour, notamment, inexistence de la convention d’arbitrage ? Dans tous les cas, et a fortiori dans le cas d’une sentence concluant à une compétence arbitrale, il est légitime que les parties s’attendent à des explications détaillées et non pas expéditives. Dans la même logique, est-il conforme à une administration éthique et optimale de l’arbitrage que de permettre une jonction de l’exception d’incompétence avec le fond de l’affaire, lorsqu’une bifurcation (c’est-à-dire une scission de la procédure en une phase préliminaire sur la compétence et, si celle-ci aboutit à confirmer la compétence arbitrale, en une seconde phase pour l’examen au fond du litige) paraît plus adéquate et opportune, notamment lorsqu’il existe une forte probabilité que le tribunal arbitral décline in fine sa compétence ? Certes, il convient d’éviter toute décision prématurée qui donnerait l’impression que certaines questions sont « préjugées », mais là encore, gestion efficace et gestion éthique de l’arbitrage se recoupent et, quelle que soit la décision des arbitres (bifurquer ou non), une motivation aussi détaillée que possible est toujours préférable.


      24. Faire respecter un comportement éthique des parties. – Si la logique voudrait que l’arbitre commence par s’appliquer à lui-même les exigences éthiques les plus basiques qu’il promeut, il n’en reste pas moins, que, une fois ce préliminaire acquis, l’arbitre se doit également de veiller à ce que les parties se conforment à ces exigences et, dès lors, doit exercer une forme de contrôle, de par son autorité morale, sur le comportement procédural des parties59. Il s’agit d’une autre exigence éthique qui concerne non plus le respect par l’arbitre lui-même de certaines règles, mais le fait qu’il doit s’assurer qu’elles sont respectées et qu’il les fait respecter. C’est ici que s’exerce au plus haut point la gestion du paramètre éthique dans l’arbitrage. Cet exercice, aussi nécessaire qu’inhérent à la fonction juridictionnelle de l’arbitre, peut toutefois se heurter dans certains cas à certaines limites. Il y a tout d’abord la crainte, plus ou moins légitime, de l’arbitre de paraître partial lorsqu’il n’entend pas céder au comportement abusif d’une partie : son autorité devrait ici permettre de trouver la juste mesure entre efficacité éthique et respect des droits de la défense. On pense aussi à la réalité, parfois profonde, des différences culturelles entre les protagonistes de l’arbitrage. Il ne s’agit pas ici (seulement) de débattre de la relativité de la notion d’indépendance de l’arbitre. Non, la difficulté est autre : il est des manières de plaider, une logique contentieuse, une manière de « préparer » un témoin, des guerres procédurales jusqu’au-boutistes60, par exemple autour des questions de production de documents, qui seront appréciées différemment selon la sensibilité de tel ou tel arbitre. Ici, l’arbitre appréciera les positions tranchées d’une partie comme un signe de combativité (« c’est de bonne guerre »), qui peut ou doit même être in fine récompensée ; là, un autre arbitre y verra plutôt une forme d’agressivité moralement répressible et même sujette à sanction, notamment par le biais de l’allocation finale des coûts de l’arbitrage. Dès lors, comment parvenir à inclure, dans cette dimension éthique dont on cherche encore les contours, un souci du respect d’une certaine morale procédurale, alors que, finalement, il n’existe pas de référent arbitral unique qui permettrait de mesurer objectivement tel ou tel comportement comme étant abusif ou au contraire acceptable ? Les jugements changeant d’une culture juridique à l’autre, et ce qui apparait « bien » ou vertueux, voire obligatoire, dans un cas, peut être répréhensible, voire interdit dans l’autre. Puisqu’il semble exister des éthiques et non une seule éthique, l’aspiration à l’émergence de l’éthique en deviendrait-elle irréaliste ? Selon nous, et comme déjà mentionné, si son sens autorise l’usage de l’indéfini, c’est un impératif éthique que d’essayer de tendre vers l’idée qu’il n’existe qu’une seule forme d’éthique.


      25. L’autre obstacle qui pourrait empêcher un arbitre de faire régner une logique éthique dans la procédure peut également venir de son souci de ne contrarier aucune des parties, celle qui l’a nommé comme les autres, puisque ces mêmes parties peuvent toutes être amenées à faire à nouveau appel à ses « services » dans des procédures arbitrales futures. Certains arbitres peuvent décider, à tort ou à raison, d’être plus ou moins regardants, plus ou moins silencieux ou sévères, concernant le comportement procédural des parties dans l’espoir d’être nommés dans d’autres arbitrages. Cette attitude ne pourra cependant pas passer inaperçue aux yeux des autres arbitres qui pourraient alors eux-mêmes en contenir les effets et inviter à la retenue l’arbitre qui prendrait systématiquement une position favorable à la partie qui l’a désigné. On voit bien ici que respecter l’éthique et faire respecter l’éthique se rejoignent naturellement.


      26. Quelles sanctions ? – Il ne faut pas croire que ces règles éthiques, parce qu’elles ne sont pas juridiques stricto sensu, seraient per se dépourvues de toute sanction. La violation par un arbitre de l’un de ses devoirs peut aussi entrainer des conséquences juridiques, selon l’objet et la gravité du manquement dont il est question : si l’annulation de la sentence n’apparaît aujourd’hui pas la sanction la plus naturelle, il existe une panoplie de solutions, plus ou moins éprouvées, et qui ne laisseraient pas sous silence ou sans conséquence le non-respect par l’arbitre d’un cadre éthique de l’arbitrage, telles que la récusation, la réduction ou le non-versement des honoraires, la mise en jeu de sa responsabilité personnelle civile ou pénale dans les cas les plus extrêmes, et, sanction sans doute ultime et terriblement efficace, la non-désignation de l’arbitre dans des arbitrages ultérieurs. Autrement dit, l’arbitre « non-éthique », détruit sa réputation, qui, elle-même représente son fonds de commerce. Là encore, marché et éthique ne sont pas incompatibles, le premier venant compléter et affirmer la seconde.


      Mais, il n’est pas simplement question ici de « sanctionner » l’arbitre : le débat tourne bien plus autour de l’application par l’arbitre de la sanction – la plus appropriée, la plus éthique, pourrait-on dire – aux autres acteurs dans la procédure arbitrale. Or la perspective d’une sanction, voire la sanction elle-même, ne sera pas anodine pour un tribunal lorsqu’il s’agira de dresser la liste des outils dont il dispose pour administrer l’arbitrage de la manière la plus sereine et efficace possible : dès lors que les parties, et plus précisément leurs conseils, sont prévenus que des comportements agressifs, dilatoires ou abusifs ne seront pas passés sous silence et pourront donc être sanctionnés, par exemple lorsqu’il s’agira d’allouer les frais de l’arbitrage, il n’est pas exclu que les parties s’en tiendront à une discipline et donc à une éthique relativement plus strictes. La raison du plus fort (entendez ici l’arbitre) appelant parfois la raison (des parties), on pourrait alors en déduire que l’arbitre aura réussi à conduire « son » arbitrage selon une forme d’ « efficacité éthique ».


      On relèvera par ailleurs que les conseils peuvent se voir sanctionnés, tant par le juge étatique61 que par le tribunal arbitral, en cas de « misconduct », notamment en cas de conflits d’intérêts, et faire l’objet d’une « exclusion », d’une « disqualification » dans une procédure62.
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