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Préface à la troisième édition


« … la liberté de commerce ne peut pas être dissociée de la liberté de penser.

Races et religions et généralement toutes discriminations

ne peuvent qu’être fatales au commerce.

La tolérance est inhérente à la vocation commerciale.

C’est pourquoi l’économie prime la théologie au début de la révolte de la généralité.

C’est pourquoi la tolérance y occupe

une si grande place qu’elle accapare le politique »

(Y. Cazaux, Naissance des Pays-Bas, 1983).





Le monde de l’entreprise ne connaît pas de frontières, fussent-elles nationales, linguistiques ou religieuses. Pour qu’il puisse, grâce à cette caractéristique, pleinement réaliser son potentiel contributif au progrès des peuples, les juristes ont mis sur pied des concepts originaux. L’ Interstate Commerce Clause, aux Etats Unis, et les quatre libertés, dans l’Union Européenne, sont de parfaites illustrations des limites imposées, en raison des besoins des entreprises, à la souveraineté des législateurs, des gouvernements et des juges nationaux.

Les concepts de l’arbitrage et de l’arbitrage international sont une autre illustration de la tolérance à laquelle aspire le commerce. Les origines successives de notre législation en la matière en sont la meilleure preuve. En 1972, le législateur belge a pris la « loi uniforme », développée dans le cadre du Conseil de l’Europe (1966) et du Benelux (1965), comme point de départ d’une nouvelle partie VI du Code judiciaire, entièrement consacrée à l’arbitrage. Plus récemment, en vue d’une modification approfondie de cette partie VI, le législateur belge s’est de nouveau basé sur des sources internationales ; c’est, cette fois, la loi type de la CNUDCI de 1985-2006 qui a servi de modèle pour la loi du 24 juin 2013.

C’est précisément en vue de rencontrer cette dernière intervention législative, qu’ils avaient eux-mêmes minutieusement préparée dans le cadre du CEPANI, que les professeurs Keutgen et Dal se sont livrés à cette troisième mise à jour du Traité sur l’arbitrage belge, dont la deuxième édition date de 2006. Les auteurs ont évidemment enrichi ce Traité des évolutions jurisprudentielles récentes, avec la précision et l’ars aequi et boni qu’on leur reconnaît en tant qu’éminents juristes ainsi que grands spécialistes de l’arbitrage.

Qu’il nous soit permis, pour séduire le lecteur, de mettre en exergue, fort sélectivement, quelques nouveautés que cet ouvrage développe à la suite de la modification récente intervenue dans notre droit d’arbitrage. Elles nous tiennent particulièrement à cœur parce qu’elles permettent de rendre l’arbitrage plus efficace et conclusif à une époque où, trop souvent, les parties éprouvent des difficultés à s’incliner devant le bon sens d’une décision, fût-elle arbitrale ou judiciaire.

Pour pouvoir faire en toute confiance son œuvre réparatrice et réconciliatrice, l’arbitrage requiert une grande sécurité juridique. « Quand le droit bavarde, le citoyen ne lui prête plus qu’une oreille distraite ». Cette métaphore émanant du Conseil d’Etat français s’adresse en l’espèce aux pouvoirs législatif et judiciaire qui ne peuvent toucher aux décisions arbitrales que marginalement. Faute de cette sécurité, les avantages habituels de l’arbitrage, sont mis à néant. A cet égard, la nouvelle loi belge a, nous semble-t-il, judicieusement innové.

Pour commencer, la nouvelle loi nous a débarrassés de la non-arbitrabilité des litiges qui ne peuvent faire l’objet d’une transaction parce qu’ils touchent à l’ordre public. Cette règle était en quelque sorte devenue une énigme qui demandait aux arbitres des efforts considérables au niveau de son interprétation téléologique, à savoir en vue d’une motivation permettant l’arbitrage autant que faire se peut. A juste titre, le législateur a réservé aux seuls litiges non-patrimoniaux la règle qui soumet l’arbitrabilité aux mêmes conditions que celles d’une transaction sur le même sujet. Par contre – et bien heureusement –, tout litige patrimonial, quant à son arbitrabilité, ne souffrira plus de cette condition et des discussions épineuses sur l’ordre public.

Au niveau de l’annulabilité de la décision, le droit belge va même plus loin que le modèle CNUDCI, en ce sens qu’il a rendu plus strictes les conditions dans lesquelles une telle annulation peut intervenir. Ainsi, le fondement qui pourrait justifier l’annulation, mais qui s’était déjà manifesté lors de l’arbitrage, ne peut plus être invoqué devant le juge de l’annulation. De surcroît, le juge de l’annulation peut suspendre l’affaire pour permettre la reprise de la procédure arbitrale en vue de la réparation du défaut qui est la cause d’une nullité éventuelle.

Après lecture du tome I fortement remanié, on attend impatiemment le tome II sur l’arbitrage international. Nous tenons à féliciter sincèrement les auteurs, et leur souhaitons beaucoup de courage pour la poursuite de leur œuvre.

KOEN GEENS
MINISTRE DE LA JUSTICE
PROFESSEUR À LA KULEUVEN






Préface à la deuxième édition (2006)


L’ouvrage de MM. Huys et Keutgen, que nous avons eu l’honneur de préfacer, date de 1981, c’est-à-dire moins de dix ans après l’entrée en vigueur des dispositions qui constituent la sixième partie du Code Judiciaire, et qui ont été insérées dans ce Code par la loi du 4 juillet 1972.

Depuis lors, plusieurs dispositions de cette sixième partie ont été modifiées par les lois des 27 mars 1985 et 19 mai 1998.

Toutefois, mises à part ces dispositions qui sont propres à l’institution de l’arbitrage, il faut aussi tenir compte des très nombreuses dispositions de droit civil, de droit commercial, de droit du travail et, spécialement aussi, de droit européen, qui constituent le fondement des litiges soumis à l’arbitrage et qui exercent une influence tant sur la compétence et les pouvoirs des arbitres, que sur la procédure d’arbitrage proprement dite.

Cette évolution législative a évidemment exercé une influence importante sur les travaux de mise à jour du traité précité de 1981.

Mais il y a aussi une évolution considérable sur le plan juridictionnel non seulement en ce qui concerne les juridictions étatiques, mais aussi dans le domaine de l’arbitrage.

Depuis vingt-cinq ans, en effet, la situation a considérablement évolué.

En fait, c’est la société qui s’est transformée dans de très nombreux domaines, et il n’est dès lors pas surprenant que les institutions judiciaires en aient subi les effets.

Cette évolution s’est aussi produite sur le plan de l’arbitrage. Alors qu’il y a un peu plus de quarante ans, au moment où la réforme judiciaire se trouvait, sous la houlette de M. le Commissaire royal, Charles van Reepinghen, encore à l’état de projet, le recours à l’arbitrage n’était pas très fréquent. Les buts poursuivis, à cette époque, par ceux qui avaient recours à l’arbitrage, étaient, d’une part, la possibilité de faire appel à des arbitres juristes spécialisés dans d’importants domaines du droit commercial du monde des affaires et de l’industrie et, d’autre part, de ne pas s’exposer à la curiosité de tiers, quels qu’ils soient, au sujet de questions qui étaient liées aux litiges dont les arbitres avaient à connaître.

Ces considérations sont, sans doute, encore de mise dans de nombreux cas mais il y a néanmoins, une évolution qui est due aux difficultés que rencontrent les justiciables devant les juridictions judiciaires. Il en est ainsi notamment de la durée, parfois excessive, des procédures devant ces juridictions, de l’abus de moyens de forme que certains plaideurs s’ingénient à faire valoir pour faire échouer l’examen du fond du litige, et aussi de l’abus des voies de recours, tant, notamment des pourvois en cassation que des recours en appel. Les justiciables sont ainsi encouragés à avoir recours aux voies alternatives pour la solution des litiges, notamment à la médiation et à l’arbitrage.

L’arbitrage présente par rapport à la médiation des avantages incontestables. Alors que la médiation tend au compromis, l’arbitrage aboutit le plus souvent à une solution définitive du litige, qui repose sur de sérieuses bases tant en droit qu’en fait. Sa motivation est convaincante et sa décision est susceptible d’exécution forcée.

L’arbitrage a pris de nos jours une grande extension et, encore que l’exposé de MM. Huys et Keutgen garde toujours sa valeur, un examen d’ensemble, tant de la jurisprudence que de la législation récente, se justifie amplement.

C’est ce travail que MM. les professeurs Keutgen et Dal nous offrent aujourd’hui. Bien plus qu’une mise à jour de l’exposé antérieur, c’est une étude approfondie qui nous est ainsi offerte.

Précisément, en raison de l’extension prise par l’arbitrage, les auteurs consacrent d’importants développements à un chapitre primordial, à savoir les qualités essentielles auxquelles doit répondre l’arbitre, son indépendance, son intégrité, son impartialité c’est-à-dire les qualités qui doivent aussi distinguer les magistrats. A cet égard, ils mettent à très juste titre l’accent sur l’intervention d’organes permanents d’arbitrage, tel le Cepani, qui, dans de très nombreux cas, sont chargés par les parties de désigner les arbitres. Les divers aspects consacrés à cette désignation sont aussi beaucoup plus importants qu’ils ne l’étaient dans l’ouvrage précédent. Ils s’adressent d’ailleurs à un public de justiciables plus étendu, auquel il importe d’autant plus de faire observer les règles de l’éthique qui sont primordiales.

De plus, nous avons été impressionnés par l’ampleur des études approfondies consacrées à des questions qui, désormais, relèvent des litiges qui font l’objet d’arbitrages. A titre d’exemple, qu’il nous soit permis de citer la matière de la concurrence, aussi sur le plan européen, notamment le règlement de droit communautaire du 16 décembre 2002. Comme le montrent les auteurs, ce règlement à une grande importance en ce qui concerne les pouvoirs des arbitres.

Nous pourrions ainsi multiplier les exemples qui concernent non seulement les dispositions aujourd’hui en vigueur dans les domaines les plus divers et qui ont fait l’objet d’interventions spécifiques du législateur, mais aussi d’une abondante jurisprudence et, avant tout, d’une doctrine particulièrement développée. De plus, on y trouve aussi de multiples références au droit étranger et à la jurisprudence des pays qui nous entourent, notamment aux arrêts de la Cour de cassation de France.

C’est dire que l’ouvrage est une mine d’exposés et de références, à l’intention des chercheurs, des praticiens de l’arbitrage et, cela va de soi, des arbitres.

Aussi est-ce avec un intérêt exceptionnel que nous avons pris connaissance de la première partie du nouveau volume consacré à l’arbitrage en droit interne. L’organisation de l’arbitrage international, qui était incluse dans le volume de 1981, doit faire l’objet d’un second volume, à paraître ultérieurement. Il est à peine besoin de souligner qu’étant donné la mondialisation sur le plan économique, l’arbitrage international a pris un développement considérable. Les exposés qui y seront consacrés seront d’autant plus importants.

C’est donc une œuvre d’envergure que la parution du premier volume inaugure.

ERNEST KRINGS
COMMISSAIRE ROYAL HONORAIRE
À LA RÉFORME JUDICIAIRE






Préface à la première édition (1981)


Contesté et critiqué par les uns, admis voire encouragé par les autres, l’arbitrage est dans notre pays une institution qui reste dans l’ombre et dans la discrétion. Il est difficile, pour ne pas dire impossible, de connaître exactement son impact sur les litiges, non seulement parce que rares sont les décisions qui sont publiées et peu nombreuses celles qui donnent lieu à un dépôt au greffe d’un tribunal, mais encore parce qu’il est exceptionnel que l’exequatur d’une décision rendue par des arbitres soit demandée.

On perçoit néanmoins nettement l’importance de la place que l’arbitrage occupe, principalement dans le domaine commercial et industriel, d’une part, par les mesures que le législateur a prises pour lui donner des assises nouvelles, et, d’autre part, par l’activité juridique qui l’entoure tant sur le plan scientifique que sur celui de la pratique juridictionnelle.

Les remarques qui précèdent ne sont d’ailleurs pas propres à notre pays. On constate que dans l’ensemble des pays occidentaux1 l’intérêt que suscite l’arbitrage est considérable et que dans certains de ces pays, tels les pays nordiques, son rôle est prépondérant2.

C’est, sans doute, avant tout en matière de relations inter-nationales que l’arbitrage est appelé à rendre des services importants.

Dès avant la deuxième guerre mondiale la Belgique avait adhéré à une convention internationale en vue de régler la reconnaissance, la force exécutoire et l’exécution proprement dite des sentences arbitrales, à savoir la convention de Genève du 26 septembre 1927.

De plus, des conventions bilatérales relatives à la procédure civile et à l’exécution des décisions judiciaires conclues par la Belgique, contenaient des dispositions relatives à la reconnaissance et à l’exécution des sentences arbitrales3.

C’est, toutefois, depuis la guerre de 1940-1945, que, sur le plan international, sous l’égide des grandes organisations internationales, l’ONU et le Conseil de l’Europe notamment, des conventions internationales multilatérales, d’un intérêt capital, ont vu le jour, à savoir, principalement, celles de New York du 10 juin 1958, celle de Genève du 21 avril 1961 et celle de Strasbourg du 20 janvier 1966.

Cette dernière se solde, apparemment, à l’heure actuelle, par un échec, puisqu’en dehors de la Belgique qui a incorporé le texte de la Convention dans sa législation nationale, et de l’Autriche qui l’a ratifiée mais ne l’a pas encore mise en vigueur, aucun autre pays signataire ne l’a jusqu’ici adoptée.

Ce n’est, certes, pas ici la place de juger les motifs qui expliquent cette méfiance vis-à-vis du texte de loi uniforme, mais les informations que nous possédons à ce sujet nous poussent á croire que ce ne sont pas exclusivement des considérations d’ordre juridique, ni même d’ordre pratique qui justifient ces abstentions.

Quoiqu’il en soit, la Belgique était à la croisée des chemins au moment où la Convention de Strasbourg voyait le jour. Elle avait abrogé l’ancien Code de procédure civile, vieux de plus de cent cinquante ans, et l’avait remplacé par un texte plus moderne et plus complet. Cependant, en ce qui concerne l’arbitrage, le législateur du 10 octobre 1967 avait estimé devoir maintenir provisoirement en vigueur les dispositions du Code de 1807, en attendant de prendre attitude sur les résultats des travaux de Strasbourg.

Il eût vraiment été peu sage et c’eût été témoigner d’un esprit nationaliste étroit que de vouloir innover dans ce domaine sans tenir compte des résultats acquis au prix de tant d’efforts au sein du Conseil de l’Europe. La Belgique n’a-t-elle, au demeurant, pas tout à gagner en accueillant les réalisations qui peuvent rendre les relations internationales plus aisées !

Or, il va de soi qu’en adoptant des règles d’organisation, de compétence et de procédure de l’arbitrage, qui pourraient être communes à ses principaux partenaires commerciaux, la Belgique entendait faciliter le règlement des conflits sur le plan international, lorsqu’il était fait appel à l’arbitrage.

Même si dans l’état actuel de la question la Convention de Strasbourg n’a pas été adoptée par les Etats signataires, encore cette convention est-elle le reflet des tendances communes qui se sont manifestées au sein du groupe de travail institué par le Conseil de l’Europe. Aussi les sentences rendues en Belgique, conformément aux dispositions de la Convention de Strasbourg, sont-elles plus aisément susceptibles de reconnaissance et d’exequatur dans les autres pays occidentaux puisqu’elles sont conformes à ce qui peut être considéré comme un commun dénominateur et que les divergences qui paraissent subsister, ne sont pas fondamentales.

C’est ce qu’ont compris les promoteurs du Centre pour la pratique de l’arbitrage national et international (CEPANI), dont les travaux tant du point de vue national qu’international ont ouvert la voie à maintes études intéressantes des textes nouveaux.

Ces travaux n’ont toutefois que mieux mis en relief la nécessité d’une étude d’ensemble de la loi nouvelle, qui tout en répondant aux nécessités de la pratique, ait néanmoins une sérieuse assise scientifique.

Le remarquable ouvrage du professeur Bernard, qui pendant tant d’années a fait autorité en la matière, ne peut, en effet, plus remplir pleinement le rôle d’interprète autorisé qui était le sien, depuis que sont entrées en vigueur les dispositions de la Convention de Strasbourg.

Or, qui mieux que MM. Huys et Keutgen aurait pu réparer cette lacune. Ils ont en effet occupé une place de premier plan au CEPANI, puisque c’est principalement à leur initiative et avec leur concours que se sont réalisées toutes les rencontres, confrontations et études au sein de cette institution.

L’ouvrage qu’ils viennent d’achever témoigne à la fois d’une grande rigueur scientifique et d’une connaissance approfondie des nécessités de la pratique. Sans doute, dans ce domaine plus que dans tout autre, la réunion de ces qualités s’avère-t-elle indispensable. Au demeurant, l’expérience ne montre-t-elle pas que l’étude du droit séparée de la pratique est souvent vouée à l’échec.

Les deux parties de l’ouvrage répondent à ces préoccupations, tant pratiques que théoriques : la première est consacrée à l’arbitrage sur le plan interne, la seconde concerne l’arbitrage sur le plan international.

Cette division, qui s’impose à tous égards, ne peut cependant faire perdre de vue que les principes qui gouvernent le procès arbitral sont communs à ces deux aspects ; leur exposé fait l’objet de la première partie de l’ouvrage.

On y lira notamment une étude fort complète du problème que pose la nature de l’arbitrage, problème qui domine de nombreuses questions auxquelles la procédure d’arbitrage a donné lieu.

MM. Huys et Keutgen optent résolument pour une solution sui generis. Certes ni l’aspect contractuel ni l’aspect juridictionnel ne donnent, chacun pris isolément, entière satisfaction. On ne peut cependant négliger le fait que le législateur de 1972 a eu principalement en vue l’aspect juridictionnel, cette position ayant déjà été consacrée bien avant la loi nouvelle par la Cour de cassation, ainsi que le relèvent les savants auteurs4.

Ce sont, au demeurant, ces considérations qui ont prévalu, lorsque la loi nouvelle requiert pour toute décision arbitrale le respect de l’obligation de motiver. Cette obligation est la garantie fondamentale qui en matière juridictionnelle protège le justiciable contre l’arbitraire.

C’est d’ailleurs en ce sens aussi qu’il faut comprendre l’interdiction faite par la loi d’inclure dans le contrat, avant la naissance du litige, une clause d’amiables compositeurs.

Si, à notre avis, la clause d’amiables compositeurs, valablement adoptée, n’exonère pas les arbitres de l’obligation de motiver, encore cette motivation peut-elle être fort sommaire, étant donné qu’elle a pour but principal de leur permettre de statuer « en équité ».

La possibilité de statuer en équidé, que certains prônent, n’est, en réalité, qu’un leurre.

La prétendue équité repose exclusivement sur l’opinion subjective de celui qui juge. Elle exclut toute possibilité de contrôle et empêche toute prévisibilité au sujet de la solution à donner au litige. Elle est la négation même du droit, dont le but essentiel, ne l’oublions pas, est de réaliser dans toute la mesure possible la sécurité juridique.

MM. Huys et Keutgen ont consacré à toutes ces questions une étude approfondie.

L’ensemble de l’ouvrage constitue une somme de tout ce que l’expérience, d’une part, la jurisprudence et les travaux de doctrine, d’autre part, ont réalisé au cours des dernières années. Cette vue d’ensemble, fondée sur une documentation très complète, permettra à la science et à la pratique de l’arbitrage de faire de nouveaux progrès.

ERNEST KRINGS
COMMISSAIRE ROYAL HONORAIRE
À LA RÉFORME JUDICIAIRE




1. Nous ne croyons pas devoir attacher d’importance à ce que l’on nomme arbitrage dans les pays dits de l’Est, parce que l’organisation des tribunaux arbitraux se trouve entièrement sous la mainmise du pouvoir étatique et que, dès lors, la distinction entre tribunaux étatiques et tribunaux arbitraux paraît peu nette, voire même inexistante.


2. Ce rôle prépondérant se remarque notamment dans le fait que l’on y considère l’intervention de magistrats en tant qu’arbitres comme tout à fait normale (voy. notre exposé fait au CEPANI, le 30 mai 1979, et publié dans la Revue de droit international et de droit comparé, 1979, pp. 278 et s.).


3. Voy. notamment la convention conclue avec la France le 8 juillet 1899 et celle conclue avec les Pays-Bas le 28 mars 1925.


4. Voy. no 31 du présent ouvrage.
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	Journal du droit international (Paris)




	CNUDCI
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	Corr.
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	M.B.

	Moniteur belge




	NjW

	Nieuw Juridisch Weekblad




	Pas.
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	Pasinomie




	P. & B.

	Tijdschrift voor procesrecht en bewijsrecht




	Pol.

	Tribunal de police




	R.C.J.B.
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	Revue de droit commercial belge




	R.D.J.P.
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	Rev. not.

	Revue du notariat belge




	R.G.

	Rôle général




	R.G.A.R.

	Revue générale des assurances et des responsabilités




	R.J.D.A.

	Recueil de jurisprudence du droit administratif et du Conseil d’Etat




	R.P.D.B.

	Répertoire pratique du droit belge




	Rev. prat. soc.

	Revue pratique des sociétés civiles et commerciales
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	Revue trimestrielle de droit civil (Paris)
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Avant-propos


Il y a presque trente-cinq ans paraissait l’ouvrage de Marcel Huys et Guy Keutgen intitulé « L’arbitrage en droit belge et international ».

Depuis lors, la matière de l’arbitrage s’est considérablement développée et enrichie.

C’est la raison pour laquelle l’ouvrage paru en 1981 a été remis sur le métier. Il a été scindé en une partie consacrée au droit belge parue en 2006 et une autre relative au droit international parue en 2012. Ces deux tomes restent le travail d’une équipe, Georges-Albert Dal, ancien bâtonnier et professeur émérite de l’Université Catholique de Louvain ayant rejoint Guy Keutgen pour prendre le relais du regretté Marcel Huys, prématurément décédé.

La présente 3e édition du tome I consacré au droit belge est plus que jamais un travail d’équipe puisque Guy Keutgen et Georges-Albert Dal bénéficient à présent de la collaboration de deux jeunes connaisseurs et praticiens de l’arbitrage en la personne de Marc Dal et de Gautier Matray, tous deux avocats au barreau de Bruxelles.

Cette 3e édition est rendue nécessaire par le fait que la loi belge sur l’arbitrage a été fondamentalement revue et amendée par la loi du 24 juin 2013 adoptée à l’unanimité par la Chambre des représentants, le Sénat ne l’ayant pas évoquée.

Cette loi prend appui sur un texte bien connu des praticiens de l’arbitrage, la loi type du 25 juin 1985 amendée le 7 juillet 2006 relative à l’arbitrage commercial international de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI). Elle est aussi basée sur une analyse de droit comparé quant à la manière dont cette loi type a, en tout ou en partie, été reprise par un certain nombre de législations nationales comme la loi allemande et sur une étude des droits qui ne prennent pas en compte la loi type comme les lois française et néerlandaise. Elle tient aussi compte de l’ancienne loi belge dans ses dispositions qui ont été reçues positivement par la pratique et dont l’application n’a pas suscité de difficultés particulières.

Par ailleurs, l’arbitrage s’est considérablement développé sous l’impulsion en particulier du principal centre d’arbitrage en Belgique, le Centre belge d’arbitrage et de médiation (CEPANI) dont la réflexion est au demeurant à l’origine directe de la nouvelle loi sur l’arbitrage. C’est en effet un groupe d’experts du CEPANI qui a rédigé l’avant-projet de la loi qui devait aboutir à la loi du 24 juin 2013.

Le présent volume axé sur le droit belge prend appui sur l’édition précédente de 2006 qu’il revoit, développe et complète à l’aune de la nouvelle loi.

Il n’est pas inutile de rappeler ici que cette nouvelle loi ne trouve à s’appliquer qu’aux procédures d’arbitrage engagées après le 1er septembre 2013 de sorte que l’édition de 2006 de l’ouvrage conserve toute sa valeur et sa pertinence pour les arbitrages en cours au 1er septembre 2013.

L’esprit qui a présidé à l’ouvrage de 1981 et à celui de 2006 est conservé : commenter les différents aspects de l’arbitrage, développer à leur propos une réflexion critique, relever les implications pratiques des différents thèmes abordés.

Le lecteur constatera tout au long de cet ouvrage que l’accent est constamment mis sur le fait que l’arbitrage, tout comme la justice étatique, suppose dans le chef de ceux qui en sont les agents, une impartialité et une rigueur sans faille. En effet, selon le dicton bien connu, « tant vaut l’arbitre, tant vaut l’arbitrage ». C’est la raison pour laquelle par exemple le CEPANI a mis au point des « Règles de bonne conduite » auxquelles tout arbitre désigné ou agréé par lui doit souscrire.

Ces règles visent à sauvegarder l’indépendance et l’impartialité de l’arbitre et à préciser les engagements de diligence et de confidentialité qu’il prend.

Ce n’est qu’au prix d’une telle approche éthique de l’arbitrage parfaitement illustrée lors d’un colloque organisé par Francarbi en décembre 2011 à Paris sur le thème de « L’éthique dans l’arbitrage », que l’arbitrage occupera la place qui lui revient naturellement, à côté et complémentairement à la justice étatique.

Bruxelles, juin 2015






Introduction



A. Evolution de l’arbitrage

 1. – Avant d’engager l’étude de l’arbitrage volontaire en droit belge, on précisera, dans une brève introduction, les fortunes qu’a connues l’arbitrage au cours des temps ; on dégagera les principaux types d’arbitrage, on en esquissera les avantages et inconvénients et on situera l’arbitrage par rapport aux modes dits alternatifs de règlement des litiges. On présentera ensuite le plan de l’ouvrage.

 2. – L’arbitrage comme mode volontaire de solution des différends est antérieur à l’organisation d’une justice étatique (voy. à ce propos, plus particulièrement A. BERNARD, p. 5, nos 1 et s. ; J. ROBERT, p. 4, no 2 ; I. DELBROUCK, « Arbitrage in historisch perspectief », Bibl. van Ger. Recht, 3e part., v° « Arbitrage », pp. 81 et s. ; R. DAVID, « Arbitrage du XIXe et arbitrage du XXe siècle », dans Mélanges offerts à René Savatier, Paris, Dalloz, 1965, p. 219 et s. ; Y. JEANCLOS, « La pratique de l’arbitrage du XIIe au XVe siècle – Eléments d’analyse », Rev. arb., 1999, pp. 417 et s. ; J. HILAIRE, « L’arbitrage dans la période moderne (XVIe-XVIIIe siècle) », Rev. arb., 2000, pp. 187 et s.).

L’origine lointaine de cette institution, dont font déjà état la Bible (Genèse, 31-37) et l’Iliade (Homère, Iliade, XXIII), est liée à un certain nombre de facteurs tels que la structure sociologique de la société primitive, fondée sur la famille où le chef de famille apparaît tout naturellement comme celui qui doit « arbitrer » les litiges survenant entre les membres d’un même clan, le caractère nomade de cette société et l’hostilité contre toute mainmise, notamment royale, sur l’organisation de la justice. Ce dernier élément n’empêche pas cependant qu’à une certaine époque arbitrage et justice étatique coexistent, voire se complètent. Ainsi, en Babylonie et en Assyrie, il existe une justice royale, mais les différends entre les membres d’une même famille ou entre voisins sont toujours réglés par la voie de l’arbitrage. La même situation prévaut en Egypte. Quant à la Grèce, elle connaît dès l’an 409 avant J.-C. un système d’arbitrage forcé pour tous les différends portant sur des sommes de plus de 10 drachmes. Si les parties ne marquent pas leur accord sur la sentence, elles peuvent exercer un recours devant les tribunaux ordinaires.

 3. – A Rome, les parties peuvent souscrire un compromissum par lequel elles confient à un arbitre la solution du litige les opposant. En vue de rendre cet engagement exécutoire, il est le plus souvent accompagné d’une stipulatio poenae, c’est-à-dire de l’énoncé d’une peine pour le cas où l’une des parties n’exécute pas les obligations résultant du compromissum. De même, l’arbitre ayant accepté sa mission peut se voir condamner à payer une amende en cas de non-exécution de sa tâche.

Quant à l’organisation judiciaire publique, elle combine au cours de la période classique (Ier au IIIe siècle), le principe de la justice arbitrale et celui de la justice d’Etat. Les parties qui s’adressent au magistrat (praetor) sont renvoyées devant un juge qui tranche leur différend et rend une sentence (sententiam dicere). Ce juge est en fait un arbitre légal (arbiter), c’est-à-dire un particulier chargé de la mission de juger une affaire déterminée.

Sous Justinien, l’acceptation sous serment du compromis par les parties et par l’arbitre rend la sentence ipso facto exécutoire. Mais, ceci donne lieu à des abus et à des actes de corruption, en sorte que par la suite on en revient à la stipulatio poenae (Novelle 82 ; voy. plus spécialement, D. PAPADATOU, « L’arbitrage byzantin », Rev. arb., 2000, pp. 349 et s.).

Par ailleurs, on voit se développer au Bas-Empire une juridiction arbitrale des évêques en matière civile, celle-ci s’ajoutant à leur juridiction disciplinaire sur les membres du clergé.

 4. – L’arbitrage subsiste pendant les périodes mérovingienne et carolingienne, mais les éléments manquent pour en déterminer l’ampleur exacte. Les coutumes font également état de ce mode de solution des litiges. Ainsi, il en est question dans l’« Ancienne coutume d’Artois » qui prévoit par exemple que les femmes peuvent aussi assumer le rôle d’arbitre, dans le « Grand Coutumier de France » qui stipule notamment qu’un compromis ne peut porter sur des litiges concernant l’ordre public, et dans les « Coutumes de Beauvaisis » qui énoncent que « tout compromis suppose foi, jour et peine » (le terme « foi » doit s’entendre comme signifiant l’engagement des parties à se soumettre à une sentence arbitrale, celui de « jour » comme visant le délai pendant lequel les arbitres doivent se prononcer et le terme « peine » vise une convention).

Pendant cette période, l’arbitrage n’en subit pas moins la concurrence des juridictions seigneuriales dans la mesure notamment où les parties non satisfaites de la sentence arbitrale peuvent toujours recourir à ces dernières. Cette sorte de droit d’appel s’étend encore par la suite au point que l’arbitrage perd progressivement de son efficacité face à un plaideur de mauvaise foi.

 5. – Une réaction se dessine cependant ; l’arbitrage se voit reconnaître officiellement comme mode de solution des différends. Ainsi, une ordonnance de François Ier, datant de 1533, autorise le recours à l’arbitrage, sauf dans les affaires fiscales ou celles concernant les amendes. L’article 1er de ce texte est libellé comme suit : « Sa majesté n’a entendu ny entend vouloir empescher que les parties ne puyssent de leur gré et consentement appoinctier que leurs différens de proces, ou eulx compromettre en arbitres, pour les vuydier et décider. Excepter seulement les causes et proces qui concernent le fisque ou amendes : au quel cas en sera faict selon les anchiennes ordonnances ». En 1560, François II introduit même un arbitrage forcé en certaines matières : les différends entre marchands pour le fait de leurs marchandises, les demandes en partage entre proches parents et les comptes de tutelle et d’administration « lesquels doivent être vidés sommairement par trois personnes au plus accordées entre eux, ou dont ils étaient contraints de s’accorder par le juge des lieux » (J. ROBERT, p. 4). Dans la suite, une ordonnance de Louis XIV institue en 1673 l’arbitrage pour les contestations entre associés commerciaux. Cette disposition est reprise en France et en Belgique dans le Code de commerce de 1808 (art. 9 à 14) et y subsiste jusqu’à l’abolition de l’arbitrage forcé en France par la loi des 17-23 juillet 1856, et en Belgique par la loi du 18 mai 1873 sur les sociétés commerciales.

 6. – Sous la période autrichienne, l’arbitrage se développe également. Ainsi, les polices d’assurance de la « Compagnie d’Assurance de la Flandre Autrichienne » précisent que « dans les difficultés ou différends entre la Compagnie et les personnes qui se seront fait assurer, les deux parties les feront décider par des arbitres nommés de part et d’autre » (cité par I. DELBROUCK, « Arbitrage in historisch perspectief », Bibl. van Ger. Recht, 3e part., v° « Arbitrage », p. 92, note 1).

 7. – L’arbitrage reçoit une reconnaissance éclatante sous la période révolutionnaire (voy. B. DE LOYNES DE FUMICHON, « La passion de la Révolution française pour l’arbitrage », Rev. arb., 2014, pp. 3 et s.). Un grand nombre de dispositions légales se montrent favorables à l’arbitrage et le rendent obligatoire dans plusieurs matières. L’arbitrage prend ainsi le pas sur les autres modes de jugement, et ceci en réaction plus particulièrement contre les abus de certaines justices royales.

L’article 1er du décret des 16-24 août 1790 est caractéristique de l’esprit qui prévaut à ce moment : « L’arbitrage étant le moyen le plus raisonnable de terminer les contestations entre les citoyens, les législateurs ne pourront faire aucunes dispositions qui tendraient à diminuer, soit la faveur, soit l’efficacité des compromis ». La possibilité de recourir à l’arbitrage est libellée dans des termes très larges : « Toutes personnes ayant le libre exercice de leurs droits et de leurs actions, pourront nommer un ou plusieurs arbitres pour prononcer sur leurs intérêts privés dans tous les cas et en toutes matières, sans exception » (art. 2). Le compromis reste valable, même s’il ne contient aucune stipulation quant au délai dans lequel la sentence doit être rendue ou si celui-ci est écoulé, et ce jusqu’à ce qu’une des parties ait fait signifier à l’arbitre qu’elle renonce à l’arbitrage (art. 3).

Il n’est pas possible de se pourvoir en appel contre une sentence arbitrale, à moins que les parties n’en soient convenu autrement (art. 4). Faute d’appel, les décisions arbitrales « seront rendues exécutoires par une simple ordonnance du président du tribunal de district, qui sera tenu de la donner au bas ou en marge de l’expédition qui lui sera présentée » (art. 6). Comme on le voit, le formalisme est réduit à sa plus simple expression.

Pour sa part, la Constitution française du 3 septembre 1791 se situe résolument dans une même perspective lorsqu’elle déclare en son chapitre V que « le droit des citoyens, de terminer définitivement leurs contestations par la voie de l’arbitrage, ne peut recevoir aucune atteinte par les actes du pouvoir législatif » (art. 5).

 8. – A côté de l’arbitrage volontaire, le législateur révolutionnaire prévoit un certain nombre de cas où le recours à l’arbitrage est imposé : ainsi, pour les contestations entre deux ou plusieurs communes à raison de leurs biens communaux ou patrimoniaux (décret du 10 juin 1793, sect. V, art. 4), celles concernant les donations et successions (loi du 17 Nivôse, an II, art. 54), celles relatives aux droits reconnus aux enfants nés hors mariage (décret du 12 Brumaire, an II), ou survenant entre la régie des domaines et de l’enregistrement et les détenteurs de domaines nationaux engagés ou aliénés (décret du 10 Frimaire, an II), enfin pour certains procès maritimes (décret du 28 Nivôse, an II, qui autorise les tribunaux de commerce à nommer d’office des arbitres pour apporter une solution aux contestations en augmentation de fret). Dans ce prolongement, la Constitution de 1793 met en place des arbitres publics choisis annuellement par les assemblées électorales statuant en dernier ressort sans procédure et sans frais (art. 85 et s.). Ces arbitres « connaissent des contestations qui n’ont pas été terminées définitivement par les arbitres privés ou par les juges de paix » (art. 93).

 9. – Une réaction intervient cependant contre cette tendance propice à l’arbitrage. Elle se dessine lors de l’élaboration de la Constitution de l’An III qui, si elle maintient le principe de l’arbitrage, remplace cependant les arbitres publics par les tribunaux de départements. L’arbitrage forcé en matière civile est supprimé par la loi du 9 Ventôse, an IV. Même l’arbitrage volontaire est mis en cause par une résolution du Conseil des Cinq Cents visant à supprimer ce mode de solution des litiges (28 Floréal, an VI). Cette résolution est cependant rejetée le 19 Ventôse de l’an VII.

Il y a ensuite la loi du 27 Ventôse, an VIII, sur l’organisation judiciaire dont l’article 3 stipule qu’« il n’est point dérogé au droit qu’ont les citoyens de faire juger leurs contestations par des arbitres de leur choix ; la décision de ces arbitres en sera point sujette à appel s’il n’est expressément réservé ».

 10. – Le Code de procédure civile du 29 avril 1806, tout en conservant l’arbitrage volontaire comme mode de solution des différends, l’entoure cependant d’un certain nombre de conditions restrictives qui traduisent une défaveur du législateur à l’encontre de cette institution.

Comme le constate R. David, l’esprit du Code napoléonien est que l’« arbitrage, ce franc-tireur de la justice, doit être rigoureusement contrôlé, et de strictes limites doivent être posées aux conventions qui tendent à le stipuler » (R. DAVID, « Arbitrage du XIXe et arbitrage du XXe siècle », dans Mélanges offerts à René Savatier, Paris, Dalloz, 1965, p. 221).

Le Livre III du Code comprend un titre unique intitulé « Des arbitrages » qui subsiste en Belgique jusqu’à l’introduction dans le droit national, le 4 juillet 1972, de la Convention européenne portant loi uniforme en matière d’arbitrage, faite à Strasbourg le 20 janvier 1966. Les dispositions du Code de 1806 réservent à l’arbitrage le rôle d’« une juridiction exceptionnelle par rapport aux juridictions de l’Etat, considérées comme tribunaux de droit commun » (A. BERNARD, p. 10, no 9). Bien plus, « l’arbitrage est, pour les rédacteurs du Code de procédure civile, un mode de liquidation des litiges par l’appel à l’entremise de parents communs, de voisins, d’amis ; le rôle de ceux-ci sera sans doute un rôle de conciliation, d’amiable composition, plutôt qu’un exercice véritable de la justice » (R. DAVID, « Arbitrage du XIXe et arbitrage du XXe siècle », op. cit., p. 219).

Ceci explique sans doute que les dispositions du Code relatives à l’arbitrage soient succinctes et incomplètes. A ce dernier égard, on peut citer à titre d’exemples l’absence de réglementation quant aux conditions de capacité requises pour être arbitre, aux effets de la sentence arbitrale et aux moyens propres à surmonter le défaut ou le refus d’une des parties d’exécuter son engagement de compromettre (voy. C. CAMBIER, Droit judiciaire civil, t. I, Fonction et organisation judiciaires, Bruxelles, Larcier, 1974, p. 216. Voy. aussi A. BERNARD, p. 587, no 1000).

En France, le mouvement de réaction à l’encontre de l’arbitrage est plus rigoureux qu’en Belgique et aboutit à un célèbre arrêt de la Cour de cassation du 10 juillet 1843 (S., 1843, I, 561) frappant de nullité la clause compromissoire dans les rapports du commerce interne (voy. J. ROBERT, p. 5).

A la même époque, la loi du 17 juillet 1856 abolit les cas d’arbitrage obligatoire prévus par le Code de commerce pour les contestations entre associés dans une société commerciale.

Le développement de l’arbitrage en est considérablement affecté et ce, jusqu’au vote par le Parlement français en 1925 d’un alinéa à l’article 631 du Code de commerce relatif à la compétence des tribunaux de commerce et autorisant la clause compromissoire en matière commerciale.

 11. – La volonté de revaloriser l’institution arbitrale a donné lieu à un certain nombre de projets dont aucun n’est cependant couronné de succès. Ainsi, si une première tentative aboutit au vote par les Chambres belges, le 24 mars 1876, d’un texte de loi, celui-ci ne fut cependant jamais promulgué (voy. à ce sujet, A. BERNARD, p. 588, no 1002). Il en est de même en France du projet de réforme du Code de procédure civile déposé en 1894 contenant une modification substantielle du titre consacré à l’arbitrage et qui reste sans effet (voy. A. BERNARD, p. 590, no 1003).

Par la suite, il y eût le dépôt à la chambre le 27 juin 1956 d’un projet frappé de caducité en raison de la dissolution du parlement en 1958 (Doc., Ch., sess. 1955-1956, no 567 ; voy. à ce sujet, E. GUTT, « Réformes de procédure civile », J.T., 1956, pp. 725 et s.). Ce projet ne fut pas repris en sorte qu’il faut attendre la loi du 4 juillet 1972 approuvant la loi uniforme annexée à la Convention européenne en matière d’arbitrage faite à Strasbourg le 20 janvier 1966, pour disposer d’un droit nouveau de l’arbitrage.

Cette loi uniforme élaborée dans le cadre du Conseil de l’Europe visait par l’unification des lois nationales à « permettre un règlement plus efficace des litiges de droit privé par la voie de l’arbitrage et à faciliter notamment les relations commerciales entre les pays membres » (préambule, 2e considérant). Elle était le résultat des travaux d’un comité d’experts mis en place à la suite d’un avis émis le 24 septembre 1954 par l’assemblée consultative du Conseil de l’Europe relatif à l’uniformisation des législations en matière de procédure d’arbitrage des Etats membres. Préalablement à la signature par la Belgique de la Convention de Strasbourg, les ministres de la Justice de Belgique, des Pays-Bas et du Luxembourg avaient le 11 octobre 1965 désigné leur propre groupe de travail chargé d’adopter et d’harmoniser, sur la base du projet de Convention du Conseil de l’Europe, leurs législations en ce domaine. L’objectif était d’établir un texte légal identique pour les pays du Benelux. Il n’a cependant pas pu être réalisé en raison de conceptions et de traditions nationales divergentes. Ceci a eu pour résultat l’insertion par la Belgique seule de la loi uniforme dans le Code judiciaire (pour les travaux préparatoires, on consultera en particulier l’exposé des motifs au projet de loi déposé par le gouvernement (Doc., Ch., sess. 1970-1971, 988, no 1 du 19 mai 1971) et le rapport fait au nom de la Commission de la Justice de la Chambre par M. Bourgeois (Doc., Ch., sess. 1971-1972, no 195, no 3 du 8 juin 1972).

Les dispositions de la loi uniforme formaient la sixième partie du Code judiciaire.

Depuis 1972, les dispositions du Code judiciaire relatives à l’arbitrage ont été modifiées à deux reprises.

D’une part, la loi du 27 mars 1985 privait de tout recours en annulation les sentences arbitrales rendues en Belgique entre des personnes n’ayant pas de lien avec la Belgique (art. 1717, par. 4 ancien, C. jud. ; pour les travaux préparatoires, voy. la proposition de loi de M. Storme, Doc., Sénat, sess. 1980-1981, no 582/1, pp. 1-2 et le rapport fait au nom de la Commission de la Justice du Sénat par M. Weckx, Doc., Sénat, sess. 1982-1983, no 512/2, p. 2) ; voy. à ce propos, notamment H. VAN HOUTTE, « La loi belge du 27 mars 1985 sur l’arbitrage international », Rev. arb., 1986, pp. 29 et s. et L. MATRAY, « La loi belge du 27 mars 1985 et ses répercussions sur l’arbitrage commercial international », Rev. dr. int. et comp., 1987, pp. 243 et s. ; pour d’autres références, voy. F. RIGAUX et M. FALLON, p. 791, no 14.31).

D’autre part, la loi du 19 mai 1998 avait modifié ou complété un certain nombre de dispositions de la sixième partie du Code judiciaire relativement par exemple à l’arbitrage des personnes morales de droit public, à l’astreinte et à la rectification et l’interprétation de la sentence (pour les travaux préparatoires, voy. le projet de loi déposé à la Chambre des représentants le 19 janvier 1998, Doc., Ch., sess. 1997-1998, no 1374/1 et le rapport de M.D. VANDENBOSSCHE du 27 mars 1998, Doc., Ch., sess. 1997-1998, no 1374/3 et le texte adopté en séance plénière et transmis au Sénat le 2 avril 1998, Doc., sess. 1997-1998, no 1374/6 ; voy. pour un commentaire de la loi, G. KEUTGEN, « La nouvelle loi sur l’arbitrage », J.T., 1998, pp. 761 et s. ; B. HANOTIAU et G. BLOCK, « La loi du 19 mai 1998 modifiant la législation belge relative à l’arbitrage », Bull. ASA, 1998, pp. 528 et s. ; H. VERBIST, « Reform of the Belgian Arbitration Law (The Law of 19 May 1998) », RD aff. int., 1998, pp. 842 et s. ; L. DEMEYERE, « De Wet van 19 mei 1998 betreffende de arbitrage », R.W., 1998-1999, pp. 865 et s. ; G. HORSMANS, « La loi belge du 19 mai 1998 sur l’arbitrage », Rev. arb., 1999, pp. 475 et s.).

Même si la loi du 19 mai 1998 portait sur un nombre significatif de dispositions de la sixième partie du Code judiciaire relatives à l’arbitrage, il ne s’agissait que « d’une réforme partielle visant pour l’essentiel à apporter une solution à certaines difficultés ponctuelles et à renforcer l’efficacité de l’arbitrage » (exposé des motifs, Doc., Ch., sess. 2012-2013, no 53 2743/001, p. 5).

Par la loi du 24 juin 2013, entrée en vigueur le 1er septembre 2013, le législateur modifie substantiellement le droit de l’arbitrage.

Il s’agit d’une réforme globale qui aligne très largement la loi belge sur la loi type relative à l’arbitrage commercial international de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI) du 21 juin 1985 amendée le 7 juillet 2006 (voy. notamment G. JARVIN, « La loi type de la CNUDCI sur l’arbitrage Commercial international », Rev. arb., 1986, pp. 509 et s.). Les dispositions qui s’en écartent prennent en compte, d’une part, les règles antérieures du Code judiciaire dès lors qu’elles n’ont pas suscité de difficultés d’application et qu’elles sont largement admises par la pratique, la doctrine et la jurisprudence et, d’autre part, les législations les plus avancées et les plus libérales en matière d’arbitrage comme les lois allemande et française.

Bien que la loi type concerne l’arbitrage commercial international, « il a paru au gouvernement que les dispositions de cette loi ne devaient pas être limitées à l’arbitrage commercial et qu’elles pouvaient trouver à s’appliquer à l’arbitrage dans d’autres secteurs de la vie sociale même si, dans les faits, l’arbitrage entre partenaires économiques est particulièrement développé » (exposé des motifs, Doc., Ch., sess. 2012-2013, no 53 2743/001, p. 6).

La loi du 24 juin 2013 ne constitue pas une loi autonome mais forme la sixième partie du Code judiciaire dont elle remplace entièrement le texte ancien. De la sorte, les éventuelles difficultés procédurales qui peuvent se présenter et dont la solution ne peut être trouvée dans la sixième partie du Code judiciaire peuvent être résolues par le renvoi aux dispositions générales de celui-ci (voy. G. KEUTGEN, « La genèse d’une nouvelle loi sur l’arbitrage », dans Contestation, combats et utopies. Liber amicorum Christine Matray, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 307 et s. ; G. KEUTGEN, « La réforme 2013 du droit belge de l’arbitrage », Rev. dr. int. et comp., 2014, pp. 65 et s. ; M. DAL, « La nouvelle loi sur l’arbitrage », J.T., 2013, pp. 785 et s. ; O. CAPRASSE, « Le nouveau droit belge de l’arbitrage », Rev. arb., 2013, pp. 953 et s. ; M. PIERS (éd.), De Nieuwe arbitragewet 2013. Essentiële bepalingen en hun praktische werking, Anvers, Intersentia, 2013, 188 p. ; H. VERBIST, « De nieuwe belgische arbitragewet van 24 juni 2013 », TvA, 2013, pp. 155 et s. ; M. PIERS et D. DE MEULEMEESTER, « The adoption of the UNCITRAL model Law encourages arbitration in Belgium », b-Arbitra, 2013/2, pp. 367 et s. ; M. PIERS et D. DE MEULEMEESTER, « A new arbitration law for Belgium : UNCITRAL enters the scene », Am. Rev. Int’l Arb., 2014, pp. 63 et s.).




B. Types d’arbitrage

 12. – L’arbitrage peut être volontaire ou forcé. Ce dernier qualifié aussi d’arbitrage légal, qui a connu un développement important à certaines périodes comme lors de la Révolution française (voy. supra, no 8) revêt aujourd’hui un caractère exceptionnel. Il subsiste notamment dans l’arrêté royal no 62 du 13 janvier 1935, modifié par la loi du 5 août 1991, permettant l’institution d’une réglementation économique de la production et de la distribution. En vertu de cette réglementation, tout groupement professionnel de producteurs ou de distributeurs peut solliciter l’extension à tous les autres producteurs ou distributeurs, appartenant à la même branche d’industrie ou de commerce, d’une obligation volontairement assumée par lui, concernant la production, la distribution, la vente, l’exportation ou l’importation (art. 1er). S’il y a des opposants à cette extension, le ministre les invite, ainsi que les tenants de cette mesure « à soumettre leur différend à un ou trois arbitres désignés par eux » (art. 4). L’arrêté précise sommairement les règles applicables à cet arbitrage forcé. Il stipule que « les arbitres statuent dans le délai de deux mois à partir de la date de l’acceptation de leurs fonctions. Ils règlent la procédure ; celle-ci est contradictoire, soit verbale, soit écrite. Avant de statuer, les arbitres entendent les parties dûment appelées et l’avis d’un commissaire du gouvernement désigné par le ministre ; cet avis est écrit » (art. 4, al. 2 et 3).

En règle générale, le recours à l’arbitrage se fait cependant sur une base volontaire, l’accord des parties trouvant à s’exprimer dans une convention d’arbitrage.

Le caractère volontaire de l’arbitrage entraîne deux conséquences importantes :


	1° il est toujours possible de recourir à l’arbitrage, quel que soit le moment, même si l’affaire est pendante devant les tribunaux de l’ordre judiciaire.


	2° les parties peuvent à tout moment renoncer à l’arbitrage et déférer l’affaire aux tribunaux ordinaires (voy. G. KEUTGEN, « Chronique de jurisprudence – L’arbitrage (1987-1992) », J.T., 1993, p. 678, nos 5 et 6).




Il faut néanmoins que le recours à l’arbitrage ou la renonciation à l’arbitrage résulte d’une volonté commune des parties (G. KEUTGEN, « Chronique de jurisprudence – L’arbitrage (1993-2003) », J.T., 2004, p. 429, no 6 ; G. KEUTGEN et A. GOESSENS, « Chronique de jurisprudence – L’arbitrage (2003-2013) », J.T., 2014, p. 822, no 14 et p. 823, no 18).

Il ne sera question par la suite que de l’arbitrage volontaire.




C. Avantages de l’arbitrage

 13. – On s’accorde généralement à reconnaître à l’arbitrage de multiples avantages, dont l’importance respective est cependant variable (voy. ad. gen. not. G. KEUTGEN, « L’arbitrage : une institution à visage humain », dans Arbitrage et modes alternatifs de règlement des conflits, Liège, CUP, 2002, pp. 318 et s., en part. pp. 325 et s. ; L. DERMINE, p. 6, no 2 ; F. EISEMANN, « Le phénomène de l’arbitrage : son utilité, ses avantages et son rôle », Rev. dr. int. et comp., 1976, p. 106 ; J. ROBERT, « Exposé introductif et général sur l’arbitrage au Séminaire de la Commission Droit et Vie des Affaires de l’Université de Liège », Ann. dr. Liège, 1964, p. 29 ; N.A. KOEDAM, « Enige praktische aspecten van arbitrage », TvA, 1980, p. 70 ; P. SANDERS, « Quo vadis arbitration ? », dans Sixty Years of Arbitration Practice, La Haye, Kluwer, 1999, pp. 2 et s.). Il permet de choisir l’arbitre en fonction de sa personnalité, de son expérience et de sa compétence professionnelle, compte tenu des caractéristiques propres à l’affaire. Il évite toute publicité et donc la révélation de dissensions qui opposent les entreprises ou les individus, en sorte que le secret des affaires ou des familles se trouve sauvegardé.

La discrétion qui entoure les débats et la sentence favorise en outre la conciliation, la recherche de solutions dispensant parfois même les arbitres de se prononcer. Ce dernier avantage est lié de manière très directe au climat dans lequel se déroule l’arbitrage : il s’agit, selon les mots de F. Eisemann, d’une « atmosphère favorisant la détente », d’« un climat de confiance », d’« un combat feutré au lieu de l’affrontement public sans ménagement ». Cet élément, de nature essentiellement psychologique, a toute son importance, essentiellement pour la poursuite de relations confiantes entre les parties. Car tel est bien souvent l’enjeu réel de l’arbitrage : régler une divergence d’opinions à l’intervention d’un tiers sans cependant compromettre les relations commerciales nouées entre les parties (voy. à ce propos, G. KEUTGEN, « La confidentialité dans l’arbitrage international : une exigence toujours d’actualité », dans Liber amicorum Johan Erauw, Anvers-Cambridge, Intersentia, 2014, pp. 399 et s. ; O. CAPRASSE et R. ZIADÉ, « La confidentialité dans la procédure arbitrale », Rev. arb., 2014, pp. 593 et s.).

L’arbitrage peut également constituer un mode de solution rapide des litiges. Ceci tient au fait qu’un des critères de choix des arbitres est fréquemment leur disponibilité. Plusieurs règlements d’arbitrage comme celui de la CCI (art. 11, (2)) ou du CEPANI (art. 14, 2) imposent d’ailleurs aux arbitres pressentis de signer une « déclaration d’acceptation, de disponibilité, d’indépendance et d’impartialité » (sur le règlement CEPANI, voy. ad. gen. G. KEUTGEN, « Le nouveau règlement d’arbitrage du Centre belge d’arbitrage et de médiation (CEPANI) », Rev. dr. int. et comp., 2013, pp. 99 et s. ; D. MATRAY et G. MATRAY, « Le nouveau règlement du Centre belge d’arbitrage et de médiation (CEPANI) », b-Arbitra, 2013, pp. 45 et s. ; J.-F. TOSSENS, « Le nouveau règlement du Centre belge d’arbitrage et de médiation », Rev. arb., 2013, p. 108 ; sur le règlement de la CCI, voy. M. FLAMÉE (dir.), Le nouveau règlement d’arbitrage de la CCI, coll. CEPANI, Bruxelles, Bruylant, 2013, 363 p. ; M. DAL, « Le nouveau règlement d’arbitrage du CEPANI », J.T., 2013, pp. 349 et s.).

Par ailleurs, les parties sont maîtresses de la procédure qui peut être simplifiée au maximum, notamment par la renonciation à la possibilité de recours, les conflits de juridiction sont supprimés et des délais très stricts peuvent être imposés aux arbitres (on notera que ceci est particulièrement vrai lorsque les parties se réfèrent à un règlement d’une institution d’arbitrage, car il comporte généralement un calendrier très rigoureux. Voy. ad. gen. B. HANOTIAU, « Mieux maîtriser le temps et réduire les coûts dans l’arbitrage international », dans Liber amicorum Guy Keutgen, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 375 et s.). Cette situation se vérifie d’autant plus que dans la pratique la très grande majorité des sentences sont exécutées volontairement, en sorte que le recours au pouvoir judiciaire pour obtenir un titre d’exécution forcée ne s’avère pas nécessaire.

Les parties peuvent également conférer aux arbitres les pouvoirs d’amiable composition. Ceci permet de tempérer la rigidité d’une solution fondée sur une stricte application du droit, ce qui peut également favoriser le rétablissement de l’harmonie rompue.

De plus, là où les règles juridiques sont inexistantes ou inadaptées, l’arbitre se voit confier un rôle de création du droit. Comme le relève très pertinemment R. David, « lorsqu’on parle d’arbitrage on est toujours, ou presque toujours, avant le droit ou à côté du droit » (R. DAVID, « Arbitrage et Droit comparé », Rev. dr. int. et comp., 1959, p. 5).

 14. – L’arbitrage rencontre une faveur croissante dans le cadre des relations commerciales internationales au point d’y être aujourd’hui le mode habituel de règlement des litiges. En effet, aux avantages de ce mode de solution, qui se vérifient dans le contexte d’un pays, s’ajoutent certains éléments qui le rendent particulièrement attrayant au plan international (voy. ad. gen. G. KEUTGEN et G.A. DAL, t. II, 2e éd., pp. 721 et s.). Il s’agit en fait de tout ce qui milite contre le recours à des tribunaux étrangers : la nationalité des juges, la procédure suivie, étrangère, voire incompréhensible pour l’une au moins des parties et bien d’autres particularités, par exemple au plan linguistique. Ainsi, pour s’en tenir à ce dernier élément, on sait que devant les juridictions étatiques l’emploi d’une langue déterminée est prescrit. En revanche, en matière d’arbitrage, les parties ont toute latitude à cet égard, soit pour autoriser l’emploi de plusieurs langues, soit même de prévoir une langue étrangère à l’une comme à l’autre des parties (voy. notamment M. STORME, « Pleidooi voor meertalige arbitrages », dans Liber amicorum Guy Keutgen, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 413 et s.).

Par ailleurs, dans les rapports internationaux, l’arbitrage présente l’avantage particulier de permettre la localisation de tous les différends résultant de l’exécution des contrats passés par une entreprise auprès d’une institution d’arbitrage unique, et ce quelle que soit la nationalité des parties en cause. On évite ainsi par ce biais les conflits de juridictions. Si on y ajoute le fait que les conflits de lois peuvent être réglés anticipativement, l’arbitrage permet en quelque sorte aux entreprises de situer leur litige dans un cadre qui leur est familier.

Enfin, l’exécution de la sentence arbitrale dans un pays étranger se trouve facilitée grâce à un réseau de plus en plus dense de conventions internationales et ceci à l’inverse de ce qui se passe en dehors de l’Union européenne avec un jugement, qu’il est difficile de faire reconnaître ou exéquaturer à l’étranger (pour l’Union européenne, voy. les mesures communautaires prises sur la base de l’article 65 du Traité CE, soit, essentiellement, le règlement no 44/2001 du 22 décembre 2000 dit « Bruxelles I » sur la compétence judiciaire et l’exécution de jugements qui a fait l’objet d’une refonte réalisée par le règlement 1215/2012 du 12 décembre 2012. Pour un commentaire de ce dernier, voy. H. BOULARBAH, S. FRANCQ, A. NUYTS, J.L. VAN BOXSTAEL, J.-F. VAN DROOGENBROECK et P. WAUTELET, « De Bruxelles I à Bruxelles I bis », J.T., 2015, pp. 89 et s.).

 15. – Comme toute institution, l’arbitrage ne présente pas que des avantages. Ainsi, comme il supprime aux parties le bénéfice d’un certain nombre de garanties judiciaires, il nécessite une bonne foi minimale de la part de ceux qui y recourent. C’est en vue d’atténuer le risque de mauvaise foi que l’on voit se développer des centres d’arbitrage qui veillent plus spécialement au déroulement correct de la procédure arbitrale. Il y a également le facteur coût qui est lié, d’une part, aux qualifications de la personne appelée à intervenir comme arbitre et, d’autre part, aux intérêts en jeu. Il est certain que, sous cet angle, le recours aux tribunaux ordinaires est moins onéreux, encore qu’en cas d’exécution volontaire de la sentence cet inconvénient puisse être dans une certaine mesure compensé par l’absence des droits d’enregistrement qui sont perçus sur les décisions des tribunaux ordinaires (voy. à ce propos, Y. HERINCKX, « Droits d’enregistrement et sentences arbitrales », b-Arbitra, 2013, pp. 275 et s.). Cet aspect financier a, parmi d’autres, conduit, dans certains pays proches, comme la France, l’Allemagne, l’Autriche et la Suisse, en particulier pour l’arbitrage international, à une pratique nouvelle consistant en ce qu’un tiers, le plus souvent une société de financement, prenne en charge tous les frais d’une partie au procès arbitral en échange de la rétrocession à son profit d’une partie convenue des gains (voy. G. KEUTGEN et D. MATRAY, « Le financement du contentieux international par un tiers », dans Liber amicorum Georges-Albert Dal – L’avocat, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 521 et s.).

En outre, des auteurs se sont demandés si cette dimension financière ne conduit pas à conférer une situation privilégiée à certains justiciables qui peuvent choisir entre le juge ordinaire et l’arbitre alors que les économiquement faibles n’ont pas ce choix (M. STORME, « Aspects importants du droit arbitral belge », Rev. dr. int. et comp., 1976, p. 116, no 2).

La question se pose également lorsque, comme c’est le plus souvent le cas, il s’agit d’un arbitrage institutionnel ; dans ce cas, les parties doivent, préalablement à l’intentement de la procédure d’arbitrage, verser une provision pour les frais de l’arbitrage (voy. p. ex. art. 16, règl. CCI, et art. 18, règl. CEPANI). Un arrêt de la cour d’appel d’Anvers considère qu’une telle exigence ne porte pas, en soi, atteinte à l’accès au juge garanti par l’article 6 de la CEDH. Pour qu’il y ait une telle atteinte, il faut prouver que la provision à payer préalablement est « exorbitante » au point que l’accès au juge est entravé (Anvers, 5 mai 2008, R.G. no A/06/02188, inédit, cité par G. KEUTGEN et A. GOESSENS, « Chronique de jurisprudence – L’arbitrage (2003-2013) », J.T., 2014, p. 827, no 50).

Mais les frais de l’arbitrage, outre qu’ils sont la conséquence du libre choix des parties, peuvent trouver leur compensation dans l’avantage d’une solution plus rapide du différend.

 16. – L’arbitrage doit aussi être considéré à la lumière du débat visant à développer en Europe des « modes alternatifs » de résolution des litiges à l’instar de ce qui se pratique aux Etats-Unis sous le nom d’« Alternative Dispute Resolution » (ADR). Ces modes alternatifs par opposition au recours aux tribunaux ordinaires et à l’arbitrage visent spécialement en matière économique à « gérer les conflits suivant des méthodes et une cadence propres à la vie des affaires », le but étant de « (…) voir naître une nouvelle approche des litiges entre entreprises où les coûts, le temps, le style seraient inspirés plus par la vie des affaires que par le souci de la procédure » (Cl. VERBRAEKEN et F. VINCKE, « Les méthodes alternatives de règlement des litiges », J.T., 1996, pp. 165 et s. Voy. en outre, ad. gen. C. SAMSON et J. Mc BRIDE, Solutions de rechange au règlement des conflits, Sainte-Foy, Presses de l’Université de Laval, 1993, 644 p. ; ID., Les modes non judiciaires de règlement des conflits, Bruxelles, Bruylant, 1995, 181 p. et en part. C. JOHNSON, « ADR aux Etats-Unis », pp. 95 et s. ; H. VAN HOUTTE, « Pour ou contre l’ADR », Bull. C.I.A. CCI, mai 1996, pp. 77 et s. ; L. DEMEYERE, « Hoe alternatief is alternative geschilllenbeslechting (ADR-alternative dispute resolution) », R.W., 1996-1997, pp. 521 et s. ; M. VAN DER HAEGEN, « Les procédures de conciliation et de médiation organisées par les principaux instituts d’arbitrage et de médiation en Europe », RD aff. int., 1996, pp. 255 et s. ; les rapports présentés dans le cadre des Journées de Damas de l’Association H. Capitant et qui sont reproduits dans la Rev. dr. int. et comp., 1997, p. 311 et sous le titre « Les modes de règlement des conflits » ; A. THILLY et J. VAN COMPERNOLLE, « Les modes de pacification extrajudiciaire, heurs et malheurs », dans Les règlements judiciaires et extrajudiciaires des conflits commerciaux, CDVA, Liège, Éd. scient. Fac. dr. Liège, 1998, pp. 39 et s. ; ID., « La médiation », J.T., numéro spécial, 1999, pp. 233 et s. ; Ch. JARROSSON, « Les modes alternatifs de règlement des conflits », RGDP, 1999, pp. 133 et s. ; X. LAFARDE, « Droit processuel et modes alternatifs de règlement des litiges », Rev. arb., 2001, pp.423 et s. ; V. D’HUART, « Modes alternatifs de règlements des litiges », dans Arbitrage et modes alternatifs de règlement des conflits, Liège, CUP, décembre 2002, vol. 59, pp. 5 et s.).

Si l’expérience américaine doit être replacée dans son contexte (voy. notamment G. CARLE, « L’ADR a-t-elle un avenir en Belgique ? Quel rôle pour le juriste d’entreprise ? », dans Liber Amicorum, Commission Droit et Vie des Affaires, 40e anniversaire (1957-1997), Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 359 et s.), la réflexion sur les ADR a le mérite de faire redécouvrir des techniques qui, sous d’autres vocables, existent en Belgique.

 17. – Il s’agit en particulier de la conciliation et de la médiation (ces deux termes sont utilisés indifféremment. Voy. à ce propos, G. KEUTGEN, « Médiation et conciliation en matière économique », J.T., 1999, p. 245, en part. no 2. Voy. dans le même sens l’art. 1er, par. 3, de la loi-type de la CNUDCI, du 24 juin 2002 sur la conciliation commerciale internationale qui définit la conciliation dans les termes suivants : « le terme “conciliation” désigne une procédure, qu’elle porte le nom de conciliation, de médiation ou un nom équivalent, dans laquelle les parties demandent à une tierce personne (…) de les aider dans leurs efforts pour parvenir à un règlement amiable d’un litige découlant d’un rapport juridique, contractuel ou autre, ou lié à un tel rapport (…) »). Elles visent à développer une approche du litige non pas en termes de procès et d’affrontement mais de dialogue pour examiner entre les parties concernées les moyens de surmonter une difficulté liée à une divergence d’appréciation. Ainsi considérées, la conciliation et la médiation peuvent être définies comme étant un mode de règlement des litiges, voire de prévention de ceux-ci, par la voie d’un arrangement amiable et ce, à l’intervention d’un tiers.

Si l’arbitrage peut également contribuer par le climat de confiance qu’il crée à faciliter le rapprochement des parties, il n’en demeure pas moins qu’il présente des traits qui le distinguent de la conciliation et de la médiation.

L’arbitrage vise à trancher un litige en situant les droits et les obligations respectives des parties. En revanche, la conciliation et la médiation peuvent être à la fois un mode de prévention et un mode de règlement des litiges. Il s’agit d’une technique de prévention lorsque le litige n’est pas encore formellement né mais que sa perspective conduit les parties à charger un tiers de formuler des propositions pour en éviter l’apparition (comp. avec la technique d’adaptation des contrats organisée par le règlement du CEPANI (art. 6) : un tiers est désigné avec pour mission de « parfaire le contrat sur les points où celui-ci ne l’a pas été par elles (les parties) ou à adapter leur volonté commune à des situations nouvelles ». Selon l’étendue que les parties lui attribuent, la mission aboutit à une décision ou à une recommandation. Dans ce dernier cas, il y a parenté avec la conciliation et la médiation exercées à titre de prévention d’un litige). La conciliation et la médiation constituent un mode de règlement d’un différend lorsque, celui-ci étant né, les parties préfèrent à une décision situant clairement les responsabilités de chacun, une solution qui rencontre au mieux les intérêts en présence.

L’arbitrage, la conciliation et la médiation ont en commun leur origine contractuelle mais, alors que l’arbitrage ne peut être ensuite écarté que par un accord de toutes les parties en litige, la conciliation et la médiation impliquent un accord de toutes les parties pour pouvoir se dérouler et aboutir. Dès lors que ce consensus n’existe plus dans le chef d’une partie, la conciliation ou la médiation prend nécessairement fin.

La sentence arbitrale a l’autorité de la chose jugée et peut faire l’objet, à défaut d’exécution volontaire, d’une exécution forcée (art. 1719 à 1721, C. jud.). En revanche, l’accord des parties aux termes de la procédure de conciliation ou de médiation constitue une convention dont il a la force obligatoire au sens de l’article 1134 du Code civil et qui peut être rendu exécutoire dans les conditions prévues à la septième partie du Code judiciaire (art. 1733).

La procédure arbitrale doit prendre en compte un certain nombre de règles minimales inscrites dans le Code judiciaire (art. 1676 et s.). En raison du pouvoir juridictionnel qui lui est octroyé, l’arbitre est tenu de respecter les principes fondamentaux de toute procédure judiciaire notamment en ce qui concerne son caractère contradictoire et le respect des droits de la défense.

Il en découle en particulier l’obligation de donner à chacune des parties la possibilité de faire valoir ses droits et de proposer ses moyens (art. 1699, C. jud.). Il faut par exemple que chacune des parties puisse prendre connaissance de toutes les pièces versées aux débats et que l’arbitre ne fonde pas sa décision sur des éléments qui n’ont pas été communiqués aux parties et sur lesquels celles-ci n’ont pas pu se prononcer. En outre, la sentence lorsqu’elle est soumise au droit belge doit être motivée (art. 1713, § 4, C. jud.).

En principe, la conciliation et la médiation volontaires ne sont pas soumises à des règles de procédure particulières.

Cette règle connaît cependant une double exception.

D’une part, lorsque les parties entendent soumettre leur litige à la conciliation ou à la médiation organisée par un centre de médiation, il y a lieu d’appliquer le règlement de ce centre. C’est le cas par exemple lorsqu’on fait référence au règlement de médiation du CEPANI. Il contient des dispositions concernant la demande de médiation unilatérale ou conjointe (art. 1er), la réponse à cette demande (art. 2), la nomination et l’indépendance du médiateur (art. 4 et 5), le protocole de médiation (art. 6) et le déroulement de la procédure de médiation (art. 7). Le règlement contient aussi des dispositions relatives à la confidentialité (art. 9 et 10), la fin de la médiation (art. 11) et les frais de celle-ci (art. 12).

La seconde exception trouve à s’appliquer dès lors que les parties à une médiation volontaire entendent donner à leur accord la valeur d’un jugement. Dans ce cas, elles doivent s’inscrire dans le cadre de la septième partie du Code judiciaire qui a été introduite par la loi du 21 février 2005 consacrée à la médiation (art. 1724 et s. ; voy. à ce propos, P. VAN LEYNSEELE et F. VAN DE PUTTE, « La médiation dans le Code judiciaire », J.T., 2005, pp. 297 et s. ; ad. gen. ID., La nouvelle loi sur la médiation, coll. CEPANI, Bruxelles, Bruylant, 2005).

Un premier chapitre énonce des principes généraux relatifs à la médiation : différends susceptibles d’être réglés par la médiation (art. 1724), moment auquel il peut être fait recours à la médiation (art. 1725, par. 1er et 2), possibilité de solliciter des mesures provisoires et conservatoires sans pour autant renoncer à la médiation (art. 1725, par. 3), agréation des médiateurs (art. 1726 et 1727), confidentialité de la procédure (art. 1728) et possibilité pour chacune des parties de mettre fin à tout moment à la médiation (art. 1729). On relèvera que les personnes morales de droit public peuvent également recourir à la médiation dans les cas prévus par la loi ou par arrêté royal délibéré en conseil des ministres (art. 1724, al. 2).

Le deuxième chapitre est consacré à la médiation volontaire. Par analogie à l’acte de mission qui est imposé par certains règlements d’arbitrage, l’article 1731 prévoit la signature par les parties et le médiateur d’un « protocole de médiation » qui règle les modalités d’organisation et la durée de la procédure. Ce protocole entraîne la suspension de la prescription.

Si la médiation débouche sur un accord à l’intervention d’un médiateur agréé, cet accord peut être homologué par le juge ce qui lui donne les effets d’un jugement au sens de l’article 1043 (art. 1733).

Un troisième chapitre a trait à la médiation judiciaire (art. 1734 à 1737).

Le juge saisi d’un litige peut, en tout état de la procédure ainsi qu’en référé, à la demande des parties ou de sa propre initiative, mais avec l’accord de celles-ci, ordonner une médiation, tant que la cause n’a pas été prise en délibéré. Il doit en principe s’agir d’un médiateur agréé (art. 1734, par. 1er).

On relèvera qu’outre le texte de portée générale du Code judiciaire, il existe des textes particuliers comme la loi du 10 février 1994 sur la médiation pénale (art. 216ter, par. 7, CIC) et celle du 5 juillet 1998 sur la médiation des dettes (art. 1675/2 et s., C. jud.).

Par ailleurs, de nombreux règlements d’institutions d’arbitrage contiennent également une partie consacrée à la médiation et à la conciliation (voy. p. ex., le règlement de médiation du CEPANI (art. 1er à 12) et le règlement ADR de la CCI (art. 1er à 7)).

Toutefois, la médiation et la conciliation institutionnelles ne sont pas le monopole des organismes d’arbitrage et de médiation : dans certains cas, elle est également organisée par les pouvoirs publics dans le cadre par exemple de l’organisation du marché de l’électricité (art. 28 de la loi du 29 avril 1999 tel que modifié par la loi du 6 mai 2009 ; voy. aussi l’A.R. du 17 décembre 2002 fixant le règlement du service de conciliation et d’arbitrage de la commission de régulation de l’électricité et du gaz) et des litiges entre entreprises publiques autonomes et les usagers (art. 43, par. 3, de la loi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines entreprises publiques autonomes, art. 43 tel que modifié par l’art. 19 de la loi du 28 avril 2010).




D. Plan de l’ouvrage

 18. – L’arbitrage volontaire en droit belge sera développé selon les topiques suivants : sources, définition et institutions voisines, nature de l’arbitrage (première partie), la convention d’arbitrage (deuxième partie), le tribunal arbitral (troisième partie), la conduite de la procédure arbitrale (quatrième partie), la sentence arbitrale (cinquième partie), les voies de recours contre la sentence (sixième partie) et l’exécution de la sentence (septième partie).











PARTIE 1

SOURCES – DÉFINITION ET INSTITUTIONS VOISINES –NATURE DE L’ARBITRAGE


 19. – Le droit de l’arbitrage se trouve principalement ancré dans le Code judiciaire et dans un certain nombre de conventions internationales. Aussi, le premier titre vise-t-il à donner un aperçu des sources du droit de l’arbitrage. Ce mode de règlement des litiges est souvent confondu avec des institutions qui lui sont proches mais qui s’en différencient néanmoins par certains traits. Une qualification rigoureuse au départ d’une définition précise de l’arbitrage est essentielle car les conséquences juridiques varient selon la nature propre de l’institution considérée. Le titre II a pour objet cette étude. Le dernier titre de cette première partie tend à préciser la nature juridique de l’arbitrage, question qui a suscité nombre de controverses mais qui est aujourd’hui largement dépassée.




TITRE 1

Les sources du droit de l’arbitrage


 20. – La source principale du droit belge de l’arbitrage est constituée par la sixième partie du Code judiciaire (art. 1676 à 1722).

Jusqu’en 2013, la sixième partie du Code judiciaire était constituée de la loi uniforme en matière d’arbitrage faite à Strasbourg le 20 janvier 1966 et approuvée par le législateur le 4 juillet 1972 (M.B., 8 août 1972 ; voy. supra, no 11).

Entre 1972 et 2013, elle a été modifiée par la loi du 27 mars 1985 (M.B., 13 avril 1985. Le texte est reproduit dans Rev. arb., 1985, p. 461) et par celle du 19 mai 1998 (M.B., 7 août 1998. Pour les travaux préparatoires, voy. le projet de loi déposé à la Chambre des représentants le 19 janvier 1998, Doc., Ch., 1997-1998, no 1374/1. Il contient également l’avant-projet de loi soumis au Conseil d’Etat et l’avis de ce dernier pp. 12 et s. Voy. aussi le rapport de M.D. VANDENBOSSCHE du 27 mars 1998, Doc., Ch., 1997-1998, no 1374/3 et le texte adopté en séance plénière et transmis au Sénat le 2 avril 1998, Doc., Sénat, 1997-1998, no 1374/6. Voy. aussi les références citées supra au no 11). Par cette dernière réforme, le législateur belge entendait améliorer sur un certain nombre de points importants le dispositif antérieur et ce, à la lumière notamment des législations étrangères les plus récentes et surtout de la loi type de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI) sur l’arbitrage commercial international du 21 juin 1985 (Rev. arb., 1986, pp. 601 et s. ; voy. notamment S. JARVIN, « La loi type de la CNUDCI sur l’arbitrage commercial international », Rev. arb., 1986, pp. 509 et s.) et de la loi néerlandaise du 2 juillet 1986 (Rev. arb., 1988, pp. 349 et s. Voy. notamment J.C. SCHULTSZ, « Les nouvelles dispositions de la législation néerlandaise en matière d’arbitrage », Rev. arb., 1986, pp. 209 et s. et P. SANDERS, Het Nederlandse arbitragerecht, Deventer, Kluwer, 2001, 358 p.). Ce faisant, il s’inspirait largement des propositions de réforme formulées par le Centre belge d’arbitrage et de médiation (CEPANI) qu’il reprenait parfois littéralement (voy. Rev. dr. int. et comp., 1994, pp. 57 et s. et G. KEUTGEN, « Voor een hervorming van de Belgische Arbitragewet », T.P.R., 1994, pp. 789 et s.). Ces propositions avaient d’abord fait l’objet d’une proposition de loi déposée le 17 juin 1994 (Doc., Ch., sess. 1993-1994, no 1504/1) avant d’être reprises dans le projet de loi « modifiant les dispositions du Code judiciaire relatives à l’arbitrage » (Doc., Ch., sess. 1997-1998, no 1374/1).

La loi du 24 juin 2013 modifie fondamentalement cette sixième partie du Code judiciaire en s’alignant très largement sur la loi type de la CNUDCI du 21 juin 1985 amendée le 7 juillet 2006 (voy. supra, no 11). Elle trouve à s’appliquer « aux arbitrages qui commencent (…) après la date d’entrée en vigueur » de la loi, soit après le 1er septembre 2013 (art. 59, par. 1er et 60 de la loi du 24 juin 2013). Toutes les procédures arbitrales antérieures restent soumises au texte ancien commenté dans la deuxième édition de cet ouvrage.

 21. – Le droit de l’arbitrage résulte également d’un réseau serré de conventions internationales. Ainsi, sous les auspices des Nations Unies, ont été élaborées la Convention de New York du 10 juin 1958 relative à la reconnaissance et à l’exécution des sentences arbitrales étrangères, ainsi que la Convention de Genève du 21 avril 1961 sur l’arbitrage commercial international. Ces conventions ont été approuvées par le législateur belge respectivement les 5 juin 1975 (M.B., 15 novembre 1975) et 19 juillet 1975 (M.B., 17 février 1976).

Dans ce cadre, il faut aussi ranger les accords bilatéraux conclus par la Belgique en matière de reconnaissance et d’exécution des sentences arbitrales avec la France, les Pays-Bas, la République fédérale d’Allemagne, la Suisse et l’Autriche (voy. infra, nos 730 et s.).

On a déjà signalé les travaux de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI) qui ont débouché sur l’adoption le 21 juin 1985 d’une loi type en matière d’arbitrage commercial international amendée le 7 juillet 2006 (voy. supra, no 11. Pour le texte de cette loi-type, voy. G. KEUTGEN (dir.), Répertoire pratique de l’arbitrage international, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 355 et s.). La CNUDCI a aussi élaboré un aide-mémoire concernant l’organisation des procédures arbitrales (Annuaire de la CNUDCI, vol. XXVII, 1996, 1re part., par. 11 à 54, et Rev. arb., 1998, pp. 273 et s., obs. Ph. FOUCHARD).

 22. – On ne parle pas ici de la doctrine et de la jurisprudence. Leur apport au développement du droit de l’arbitrage apparaîtra à suffisance tout au long des développements de cet ouvrage. Les sentences arbitrales contribuent également à la création du droit de l’arbitrage mais uniquement de manière marginale. Ceci tient à la confidentialité qui les entoure. Les sentences connues sont généralement celles qui sont soumises au pouvoir judiciaire pour être exéquaturées (voy. H. VERBIST, « Het echte, becijferde beeld van arbitrage in België », R.W., 1998-1999, pp. 345 et s.). On ne sait dès lors pas avec précision combien de décisions arbitrales sont prononcées dans notre pays, par qui et dans quelles matières, ni quelles questions de droit et de procédure trouvent leur solution au cours de procédures arbitrales.

Au plan international, les choses ont évolué singulièrement à l’initiative de la Chambre de Commerce Internationale (CCI). Ainsi, certaines revues juridiques et ouvrages contiennent une chronique de l’arbitrage dans laquelle les grandes tendances des sentences rendues sous l’égide de la CCI sont dégagées (voy. notamment les chroniques dans le Journal de Droit International, dit aussi Clunet). De même, la CCI publie les sentences rendues dans ce cadre et ce, par période de cinq ans (voy. Recueil des sentences arbitrales de la CCI 1974-1985 par S. JARVIN et Y. DERAINS, Paris, ICC Publishing, 1994 ; 1991-1995 par J.J. ARNALDEZ, Y. DERAINS et D. HASSCHER, Paris, ICC Publishing, 1997 ; ainsi que 1996-2000, Paris, ICC Publishing, 2003 ; 2001-2007, Paris, ICC Publishing, 2009 ; 2008-2011, Paris, ICC Publishing, 2013, toujours par les mêmes auteurs. On relèvera aussi le Yearbook Commercial Arbitration, La Haye, Kluwer) dont l’éditeur général est A.J. Van den Berg et qui comprend 39 volumes à la fin 2014. Cette collection contient des sentences significatives de différents pays et organisations d’arbitrage.

Suivant ces exemples, le CEPANI a également publié à ce jour deux recueils de sentences commentées couvrant la période 1985-1995 (Bruxelles, Bruylant, 2005, 410 p.) et la période 1996-2001 (Bruxelles, Bruylant, 2008, 551 p.). En outre, il a publié un recueil de sentences commentées portant sur des questions procédurales (Bruxelles, Bruylant, 2015, 308 p.). Il a également initié en 2013 la publication d’une revue belge de l’arbitrage « b-Arbitra » (Bruxelles, Bruylant) qui, outre des articles de doctrine, contient des aperçus de la jurisprudence belge (voy. p. ex. O. CAPRASSE, « Les grands arrêts de la Cour de cassation belge en droit de l’arbitrage », b-Arbitra, 2013, pp. 137 et s. ; J.-F. TOSSENS et S. GOLDMAN, « Recours en annulation : commentaire des arrêts de la Cour de cassation du 7 novembre 2013 et de la cour d’appel de Bruxelles du 6 décembre 2011 », b-Arbitra, 2014, pp. 221 et s.).







TITRE 2

Définition et institutions voisines


 23. – En droit judiciaire, l’arbitrage est un mode de règlement d’un conflit qui trouve son origine dans une convention privée et qui aboutit à une décision revêtue de l’autorité de la chose jugée. Cette décision est acquise à l’intervention d’un ou plusieurs particuliers auxquels la volonté commune des parties donne pouvoir de trancher le litige. L’arbitrage a pour effet de soustraire un litige à la juridiction des tribunaux de l’ordre judiciaire. Il constitue donc une juridiction présentant des caractéristiques propres, qu’il convient de ne pas confondre avec des institutions voisines : transaction, expertise, avaries communes, dispache, mini-trial ou minitrage, avis obligatoire et conciliation ou médiation.

Dans la pratique, les confusions sont fréquentes et ce, même dans la jurisprudence des tribunaux ordinaires. On parle d’arbitrage alors qu’en réalité l’une ou l’autre des caractéristiques de l’institution considérée font défaut. Aussi, il importe de dégager les traits propres de l’arbitrage par rapport aux institutions précitées. Cette distinction présente un intérêt non seulement au plan théorique mais aussi dans la pratique dans la mesure où l’arbitrage doit répondre à un certain nombre de règles qui lui sont propres pour que la sentence rendue dans ce cadre soit revêtue de l’autorité de la chose jugée et soit susceptible d’exécution forcée (art. 1713, § 9 et 1719, C. jud.).

 24. – L’arbitrage doit tout d’abord être distingué de la transaction.

Les caractéristiques de cette dernière ressortent de la définition proposée par J. De Gavre :

« La transaction est une convention par laquelle deux ou plusieurs colitigants mettent fin à une situation qui leur paraît contentieuse, soumise ou non à la justice, et ce, par le moyen de concessions réciproques, pouvant consister soit dans la renonciation à tout ou partie de leurs droits litigieux, soit dans l’abandon d’un bien non litigieux. Elle entraîne, dans les deux cas, renonciation à toute action et prétention quant aux droits et biens dont elle comporte l’abandon ». (J. DE GAVRE, p. 78 ; voy. aussi p. 22, nos 2 et s.).

Pour sa part, la Cour de cassation s’est exprimée comme suit dans un arrêt du 31 octobre 2005 :

« La transaction est un contrat synallagmatique par lequel les parties se font mutuellement des concessions en vue de terminer ou de prévenir un litige sans pour autant que l’une des parties reconnaisse le bien fondé des prétentions de l’autre ». (J.T., 2006, p. 131).

La transaction est une convention (art. 2044, C. civ.) mettant fin par elle-même à un litige ou le prévenant alors que la convention d’arbitrage est un contrat qui annonce un acte juridictionnel privé.

Par ailleurs, l’accent est mis sur le fait que la transaction suppose des concessions réciproques grâce auxquelles les parties entendent vider une contestation née ou à naître, sans pour autant que l’une d’elles reconnaisse le bien fondé des prétentions de l’autre (L. SIMONT et P.A. FORIERS, « Les contrats spéciaux – examen de jurisprudence (1981-1991) », R.C.J.B., 2001, p. 471). La situation litigieuse ne doit pas nécessairement donner lieu à un doute. Il suffit que les parties aient des prétentions contraires sur un élément de fait ou une question juridique (B. TILLEMAN, « Des transactions », dans « Bicentenaire du Code civil », J.T., 2004, p. 336).

Tout accord acquis entre les parties avant la convention d’arbitrage ne constitue pas ipso facto une transaction. En effet, le juge du fond doit constater dans chaque cas d’espèce l’existence de concessions réciproques pour pouvoir qualifier un acte de « transaction ». A cet égard, le paiement d’une somme d’argent à un cocontractant et la renonciation à des prétentions ultérieures par celui-ci ne signifient pas nécessairement qu’il y ait de telles concessions réciproques (Liège, 2 juin 2003, J.T., 2003, p. 841).

L’exigence de concessions réciproques ne se retrouve pas dans l’arbitrage dans la mesure où il n’implique pas dans le chef des parties renonciation à tout ou partie de leurs prétentions et où la sentence peut consacrer intégralement les unes et pas les autres. Ces concessions ne peuvent intervenir que lorsqu’il y a une situation contentieuse, c’est-à-dire à un moment où les parties connaissent leurs droits et sont donc à même d’apprécier le « prix » qu’il y a lieu de payer pour éviter le débat judiciaire et mettre fin au différend (comp. J. DE GAVRE, p. 100, no 71). Ne constitue dès lors pas une transaction, le fait de s’en remettre pour la détermination d’un dommage aux dires d’un expert. En effet, aucune concession n’est possible dans le chef des parties puisqu’au moment où elles conviennent de se soumettre à la décision de l’expert, elles en ignorent la teneur (voy. dans le même sens, L. DERMINE, note sous Corr. Bruxelles, 24 avril 1974, J.T., 1975, p. 263). Pareil mandat confié à un expert est proche du mécanisme de fixation du prix visé par l’article 1592 du Code civil (en ce sens, L. SIMONT et P. A. FORIERS, « Les contrats spéciaux – Examen de jurisprudence (1981-1991) », R.C.J.B., 2001, p. 556, no 293). La mission confiée à un tiers pour déterminer le prix de la vente sur la base de l’article 1592 du code civil est un mécanisme de perfectionnement d’un contrat étranger à l’arbitrage juridictionnel régi par la sixième partie de Code judiciaire (Cass., 13 décembre 2013, J.T., 2014, p. 115, note O. CAPRASSE).

Par ailleurs, par les concessions en question, les parties vident elles-mêmes (ou par mandataire) le différend alors que, dans l’arbitrage, il y a recours à des tiers comme juges du litige. Cette caractéristique n’est pas toujours correctement perçue par les cours et tribunaux. Ainsi, dans un arrêt du 30 octobre 1959, la cour d’appel de Liège relève que les parties « voulant prévenir une contestation à naître sur les incapacités de la victime, sur leur durée et sur leur degré, se sont concédées réciproquement qu’elles s’en remettaient là-dessus, sans discussion, aux conclusions des experts choisis comme convenu ; qu’ainsi il paraît bien qu’elles ont transigé sur un aspect et sur une partie de l’intérêt civil qui résultait du délit commis par le prévenu, à savoir sur cette partie de leurs droits relative à la désignation des experts et à la discussion des conclusions de ceux-ci, donc, par ce fait, sur leur droit de vanter ou de dénier l’existence ou l’importance des incapacités » (J.T., 1959, p. 704).

Cette position de la cour apparaît contestable dans la mesure où la concession en question n’a pas pour but ni pour effet de permettre aux parties elles-mêmes de prévenir ou de terminer le litige, s’agissant en l’espèce de s’en remettre à un tiers (voy. dans le même sens, J. DE GAVRE, p. 100, no 71 et L. DERMINE, obs. sous Corr. Bruxelles, 24 avril 1974, J.T., 1975, p. 265).

Enfin, alors que la transaction peut porter sur un point de droit ou de fait (voy. H. DE PAGE, t. V, p. 480, no 483), l’arbitrage doit nécessairement avoir pour objet une contestation d’ordre juridique. En effet, le Code judiciaire définit la convention d’arbitrage comme étant celle « par laquelle les parties soumettent à l’arbitrage tous les différends ou certains des différends qui sont nés ou pourraient naître entre elles au sujet d’un rapport de droit déterminé, contractuel ou non contractuel » (art. 1681).

En revanche, l’arbitrage et la transaction ont en commun de mettre fin à un litige par renonciation à la juridiction des tribunaux ordinaires.

La qualification exacte de l’institution en cause est importante car un certain nombre de conséquences y sont liées.

La sentence arbitrale est exécutoire dès lors qu’elle est revêtue de l’exequatur par le tribunal de première instance compétent, alors que la transaction suppose une assignation en justice et un jugement de condamnation sauf lorsque la transaction est passée par acte notarié et que la grosse est revêtue de la formule exécutoire.

Par ailleurs, tandis que la décision des arbitres peut faire l’objet d’un recours en annulation (art. 1717, C. jud.), la transaction peut uniquement être rescindée dans certains cas (art. 2053 et s., C. civ.).

On relèvera aussi que, selon l’article 1989 du Code civil, « le pouvoir de transiger ne renferme pas celui de compromettre » dans le chef d’un mandataire.

Enfin, il faut signaler un cas particulier : la possibilité de clôturer la procédure arbitrale par la conclusion d’un accord entre les parties, notamment par une transaction. Cette issue est réglementée par le Code judiciaire en son article 1712 : lorsque l’accord des parties est constaté par une sentence, elle peut être revêtue de la formule exécutoire par le tribunal de première instance sur requête unilatérale (art. 1719 et 1720, C. jud. ; voy. infra, nos 553 et s.).

Avant la loi du 24 juin 2013, une sentence d’accord-parties n’était possible qu’en cas de transaction intervenue entre les parties (art. 1715, par. 1er ancien, C. jud.). Aujourd’hui, elle peut être rendue dès lors que durant la procédure arbitrale « les parties s’entendent pour régler le différend » ce qui élargit considérablement les possibilités d’une sentence d’accord-parties (art. 1712, § 1er, C. jud.).

Au-delà de la transaction consacrée dans une sentence accord-parties, on relèvera que, depuis la réforme de la sixième partie du Code judiciaire intervenue par la loi du 24 juin 2013, la transaction ne constitue plus le critère de l’arbitrabilité des litiges (voy. art. 1676 ancien, par. 1er, C. jud.) sinon pour les litiges de nature non patrimoniales (art. 1676, § 1er, C. jud.).

 25. – L’arbitrage doit également être distingué de l’expertise. En effet, alors que cette dernière peut intervenir en toutes circonstances, l’arbitrage suppose nécessairement l’existence d’un litige qu’il convient de vider (Corr. Nivelles, 9 janvier 1981, J.T., 1981, p. 416). De plus, la mission de l’expert qui comprend généralement la constatation d’un certain nombre de faits et une appréciation personnelle d’une situation déterminée, est d’ordre consultatif : il s’agit d’un avis qui doit éclairer les parties ou le tribunal mais qui ne les lie pas (pour l’expertise judiciaire, voy. art. 962, C. jud. : « Le juge peut, en vue de la solution d’un litige porté devant lui ou en cas de menace objective et actuelle d’un litige, charger des experts de procéder à des constatations ou de donner un avis d’ordre technique »).

C’est à tort qu’un tribunal qualifie d’arbitrage une convention d’expertise amiable aux termes de laquelle chaque partie désigne son expert, ceux-ci ayant pour mission, après avoir désigné un troisième expert ne devant intervenir qu’en cas de non-accord entre eux, de décrire les éventuels manquements ou fautes d’un médecin et les conséquences qui en ont résulté ainsi que de « fixer le degré et la durée des incapacités temporaires et le taux de l’éventuelle invalidité permanente ainsi que du préjudice subi ou à subir (…) » et « d’une manière générale, de fournir aux parties tous renseignements utiles pour l’appréciation ultérieure, amiable ou judiciaire, de l’éventuelle responsabilité civile professionnelle du docteur X et des dommages subis par M.Y » (Corr. Marche-en-Famenne, 27 février 1991, J.L.M.B., 1991, p. 821).

Le jugement perd de vue que le recours à l’arbitrage suppose l’existence d’un litige résultant d’un rapport de droit qu’il convient de vider (art. 1681, C. jud.). Or, tel n’est pas le cas en l’espèce car les experts ont pour mission de constater des faits pour permettre d’établir ultérieurement les éventuelles responsabilités. Le litige n’est donc pas tranché mais les conditions pour qu’il en soit ainsi sont simplement créées. Au surplus, la possibilité pour deux experts de s’entendre entre eux ne répond pas à l’exigence de l’imparité pour la création d’un tribunal arbitral (art. 1684, § 1er, C. jud.). Par ailleurs, faute d’accord entre les deux experts, le troisième expert « envoya son rapport aux deux autres…, concluant à l’absence de faute professionnelle de la part de… ». C’est dire qu’il n’y a pas eu de délibération entre les trois experts comme c’est requis en cas d’arbitrage (art. 1711, § 1er, C. jud.). C’est donc erronément que le tribunal s’est cru en présence d’une sentence arbitrale et s’est dès lors estimé incompétent pour connaître de critiques formulées à l’égard de la soi-disant décision des arbitres.

Il n’y a pas davantage d’arbitrage lorsqu’on confie à un tiers la fixation du loyer à payer par les parties car il n’y a, en l’occurrence, pas de litige. Il ne s’agit pas non plus d’une expertise lorsque les parties sont liées par la décision du tiers, car il y a en l’espèce plus qu’un simple avis. En revanche, si une clause prévoit qu’à défaut d’accord sur la révision du loyer proposée par l’une ou l’autre des parties, le nouveau taux du loyer sera fixé par un tiers commis de commun accord, il s’agit d’une convention d’arbitrage destinée à vider un litige (Comp. J.P. Bouillon, 1er juin 1971, Jur. Liège, 1973-1974, p. 143).

La Cour de cassation s’est nettement prononcée sur la question (Cass., 6 février 1974, J.T., 1974, p. 292). La convention par laquelle les parties se bornent à l’occasion d’une fin de bail d’immeuble, à faire procéder par un expert à la constatation des dégâts locatifs et à l’estimation de la part d’intervention du locataire sortant dans le coût des réparations ne constitue pas un compromis. L’expert en question ne se bornait pas à la fixation d’un chiffre, mais devait également apprécier l’étendue d’une intervention éventuelle en sorte qu’on pouvait soutenir que pareille question était contentieuse. La Cour a cependant jugé que « l’une des conditions de tout compromis d’arbitrage (…) est l’existence d’un litige entre parties ».

Il résulte également de ce qui précède que le juge n’est point lié par la qualification donnée à l’acte par les parties ; elle constitue uniquement un élément d’appréciation parmi d’autres (Liège, 11 décembre 1985, Rev. rég. dr., 1986, p. 59 ; voy. aussi supra, no 37). Il lui appartient en se fondant sur leur commune intention et les circonstances de la cause, de décider au vu des caractéristiques propres à chaque cas d’espèce s’il s’agit d’un arbitrage, d’une expertise ou de tout autre convention (voy. aussi Gand, 27 mai 1983, R.D.C., 1987, p. 209, note A.M.).

 26. – Il y a lieu d’examiner également une expertise d’un type particulier prévue pour le règlement d’avaries communes en matière maritime et de la situer par rapport à l’arbitrage.

Le contrat de transport maritime a pour objet le déplacement de marchandises d’un point à un autre point, le transporteur s’obligeant à la livrer dans le même état au destinataire assumant ainsi une obligation de résultat (J. PUTZEYS et M.A. ROSSEELS, Droit des transports et droit maritime, Bruxelles, Bruylant, 1993, p. 113, no 186).

Les événements du transport maritime peuvent mettre l’expédition en péril et mettre le navire et la cargaison en risque. Le capitaine du navire, qui est en quelque sorte le dépositaire des marchandises, peut alors prendre les mesures qui lui semblent opportunes pour tenter de sauver, tant que faire se peut, le navire et sa cargaison.

Il peut, par exemple, décider de jeter une partie de la marchandise par-dessus bord pour alléger le navire en tentant de le dégager d’un échouement, ou inonder une cale pour maitriser un incendie. Dans ces cas, la perte est subie par le propriétaire de la marchandise jetée ou inondée qui, pour ainsi dire, supporte les frais du sauvetage qui profite aux autres.

L’avarie commune ne se base pas sur une notion de responsabilité mais sur le service rendu à la communauté du bord. Toutes les parties à bord sont concernées, sans qu’il y ait nécessairement un lien contractuel entre elles.

Le dommage résultant des mesures prises par le capitaine sont d’une nature spécifique, relevant des traditions maritimes et des usages. La loi maritime distingue cette avarie, commune aux marchandises et au navire, en l’opposant aux autres avaries, réputées particulières. Selon l’article 147 de la loi maritime « sont avaries communes, les dépenses extraordinaires faites et les dommages soufferts volontairement pour le bien et le salut commun du navire et des marchandises ». Cet article correspond aux termes de l’Ordonnance de la Marine de Colbert du mois d’août 1681 (J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. IV, Bruxelles, Bruylant, 1965 ; R. RODIÈRE et E. DU PONTAVICE, Droit maritime, 11° éd., coll. Précis Dalloz, Paris, Dalloz, 1991, no 476 ; M. REMOND-GOUILLOUX, Droit maritime, 2e éd., Paris, Pedone, 1993, nos 702 et s. ; C. DIERYCK, Zeeverzekering en averijvordering, Bruxelles, De Boeck et Larcier, 2005, no 311, p. 213).

La loi maritime est supplétive et contient des directives aux fins d’établir le décompte des contributions respectives, mais on lui préfère généralement les Règles d’York et d’Anvers, une compilation de résolutions née de l’initiative de quelques armateurs, assureurs et dispacheurs dès la fin du XIXe siècle et revues régulièrement depuis lors pour suivre de près les événements de la navigation, des navires, des cargaisons et leurs conditionnements (H. VOET, « De regelen van York en Antwerpen », dans Liber Amicorum Lionel Tricot, Anvers, Kluwer Rechtsw., 1988, p. 565).

L’application en est confiée aux dispacheurs, appelés à se prononcer sur la réalité de l’avarie commune et du décompte qui s’en suit. L’article 163 de la loi maritime stipule que ces experts sont désignés par le tribunal de commerce si le déchargement se fait dans un port belge ou, si le déchargement se fait dans un port étranger, par le consul de Belgique, ou à son défaut, par le magistrat du lieu. En pratique les dispacheurs sont généralement désignés à l’amiable. Qu’ils soient nommés par le tribunal ou par les parties, les dispacheurs restent des experts, aux termes même de la loi maritime (art. 163 et 164), mais l’autorité dont ils bénéficient a fait qu’à une époque, leur décision fut considérée comme une sentence arbitrale. Cette jurisprudence a cependant été rapidement abandonnée et n’a plus cours aujourd’hui (C. SMEESTERS et G. WINKELMOLEN, Droit maritime et droit fluvial, t. II, Bruxelles, Larcier, 1933, no 812 ; H. LANGE, « Averij grosse en de York-Antwerp Rules 1994 », dans DE WEERDT, Grondbeginselen van het Belgisch Privaatrechtelijk Zeerecht, deel 2, Anvers, ETL, 2003, p. 385, no 1127.5 ; J. LOYENS, Handboek Transportrecht, Anvers-Cambridge, Intersentia, 2011, no 878, p. 657). Si les parties en conviennent, les conclusions des dispacheurs peuvent être considérées comme des avis obligatoires, mais à défaut d’un tel accord le rapport des dispacheurs peut être contesté comme tout autre rapport d’expert, peu importe que le dispacheur soit désigné à l’amiable ou par le tribunal.

L’avarie commune n’est pas de nature contractuelle, à l’opposé de l’arbitrage qui suppose une convention. La confusion entre les deux institutions est souvent d’origine sémantique. Lorsque les parties intéressées par la répartition des frais d’avarie commune se mettent d’accord pour désigner l’expert-dispacheur, cet accord est appelé un « compromis d’avaries communes ». Celui-ci n’est pas pour autant un compromis arbitral mais une simple désignation d’expert, et ces compromis sont d’ailleurs généralement signés sous réserve de tous droits, comme pour marquer la différence par rapport à l’arbitrage. L’arbitrage n’est pas exclu mais c’est plutôt pour vider un éventuel différend entre les parties après avoir pris connaissance du rapport et de la répartition établie par les dispacheurs. Encore faut-il que les conditions requises pour qu’il y ait arbitrage soient réunies et notamment, outre l’existence d’un différend, l’attribution d’un pouvoir juridictionnel aux arbitres.

 27. – L’arbitrage doit également être distingué de la procédure qui consiste à confier à un tiers le soin de rendre un « avis obligatoire », en ce sens, que les parties acceptent d’avance de s’y conformer (voy. à ce sujet, M. STORME, « De bindende derdenbeslissing of het bindend advies als middel te verkoming van gedingen. Een rechtsvergelijkend onderzoek op de grenzen van het contractenrecht en het procesrecht », T.P.R., 1984, pp. 1243 et s. et la traduction « La tierce décision obligatoire comme moyen de prévention des litiges. Une étude comparative des limites entre le droit des contrats et le droit de la procédure », Rev. dr. int. et comp., 1985, pp. 285 et s. ; M. et M. STORME, « De bindende derdenbeslissing naar Belgisch recht », T.P.R., 1985, pp. 713 et s. ; M. STORME, « Privatisering van het geding ? », dans Les modes non judiciaires de règlement des conflits, Bruxelles, Bruylant, 1995, pp. 26 et s. ; J. LINSMEAU, p. 12, nos 18 et s. ; A. THILLY et J. VAN COMPERNOLLE, « Les modes de pacification extrajudiciaire, heurs et malheurs », dans Les règlements judiciaires et extrajudiciaires des conflits commerciaux, Liège, Éd. scient. Fac. dr. Liège, 1998, pp. 39 et s., en part. p. 90 ; Ph. DE BOURNONVILLE, p. 63, nos 16 et s. ; O. CAPRASSE, « De la tierce décision obligatoire », J.T., 1999, pp. 569 et s. ; K. BROECKX, « De bindende derdenbeslissing in het notariaat », dans De Notaris en de conflictbeheersing, Anvers, Kluwer, 1999, pp. 305 à 322 ; voy. aussi Anvers, 22 décembre 1997, R.G. no 1997/5804, inédit ; Liège, 29 février 2000, J.L.M.B., 2000, p. 1166 et Anvers, 26 juin 2000, R.D.J.P., 2001, p. 183, note K. VAN DAMME, « Bindende derdenbeslissing en arbitrage : waar ligt de grens ? »). Il ne s’agit pas d’une expertise, en ce sens que l’avis sollicité ne revêt pas un caractère consultatif. Ce n’est pas davantage une transaction car il n’y a pas de concessions réciproques.

L’institution ne répond pas non plus aux conditions propres à l’arbitrage. En effet, il n’est point demandé au tiers de juger le différend mais uniquement de donner une appréciation à laquelle on entend se conformer. Cet avis, contrairement à l’arbitrage, porte le plus souvent sur des questions de fait comme l’évaluation contraignante des dégâts locatifs (voy. notamment J.P. Hal, 3 mars 2004, Huur, 2004/3, p. 90 ; J.P. Rhode-St-Genèse, 9 novembre 2004, J.J.P., 2006, p. 205), l’évaluation d’un préjudice corporel (Anvers, 23 février 2005, R.W., 2007-2008, p. 31) ou l’imputabilité de diverses malfaçons et le décompte final de travaux (J.P. Malmédy, 17 août 2006, J.L.M.B., 2007, p. 840). Il tire sa force obligatoire de l’article 1134 du Code civil de sorte que, s’il n’est pas suivi, il donne ouverture à une action judiciaire en exécution de la convention portant engagement de respecter l’avis du tiers. Il ne peut donc être rendu exécutoire conformément à l’article 1719 du Code judiciaire. En revanche, l’avis du tiers peut être écarté s’il « est manifestement ou de toute évidence déraisonnable » (Anvers, 25 avril 2005, R.W., 2006-2007, p. 726 ; Anvers, 30 mai 2011, R.D.C., 2012, p. 528).

Sont très proches de cette construction, diverses conventions innommées telles que celle par laquelle la victime d’un accident et l’auteur du dommage ou son assureur, chargent une personne de fixer de façon irrévocable, le taux d’incapacité dont est atteinte la victime indépendamment de toute question de responsabilité (voy. Sent. arb., 14 septembre 1961, R.G.A.R., 1961, 6776 ; Liège, 24 décembre 1964, Jur. Liège, 1964-1965, p. 154 ; Corr. Tongres, 17 septembre 1965, R.G.A.R., 1967, 7825 et Pas., 1966, III, 151 ; Bruxelles, 27 février 1967, J.C.B., 1969, I, p. 46 ; Bruxelles, 24 avril 1974, J.T., 1975, p. 263, note L. DERMINE ; Comm. Liège, 27 novembre 1979, R.G.A.R., 1982, no 10496, note J.L. FAGNART et Mons, 12 janvier 1993, J.L.M.B., 1993, p. 1002).

Pareils accords visent à faire établir les éléments de fait d’un dommage et ne sont donc pas, pour les raisons indiquées ci-dessus, des conventions d’arbitrage contrairement à l’opinion erronée d’un certain nombre de tribunaux (voy. not. Civ. Liège, 21 novembre 1956, R.G.A.R., 1965, 7479 ; Corr. Marche-en-Famenne, 27 février 1991, J.L.M.B., 1991, p. 821).

La décision du tiers doit, à peine de nullité, être motivée, en raison précisément de son caractère contraignant et ce, « pour éviter l’arbitraire du tiers et permettre le respect des droits de la défense dans le chef des deux parties qui y ont recours » (Liège, 26 juin 2002, J.L.M.B., 2003, p. 1364, note O. CAPRASSE, « Tierce décision obligatoire et motivation »). Toutefois, dans la mesure où les parties peuvent établir les règles de procédure que le tiers doit suivre, elles peuvent le dispenser de motiver sa décision. A ce titre, elles peuvent également imposer que la décision des experts appelés à rendre un avis obligatoire soit prise collégialement (Civ. Liège, 3 juin 2003, J.L.M.B., 2003, p. 1377, note O. CAPRASSE, « Tierce décision obligatoire et violation d’une règle de procédure conventionnellement arrêtée par les parties »).

Il y a lieu de relever dans ce cadre la procédure d’« arbitrage » pour la fixation du revenu cadastral organisée par l’article 502 du Code des impôts sur les revenus et l’arrêté royal du 10 octobre 1979 en matière de fiscalité immobilière.

En cas de désaccord entre le propriétaire et l’agent enquêteur sur la fixation du revenu cadastral d’une habitation, chacun d’eux peut, après l’échec d’une éventuelle conciliation, requérir un « arbitrage » pour fixer ce revenu (art. 501bis, CIR 92).

Néanmoins, cette procédure ne présente aucune des caractéristiques de l’arbitrage : l’accord des deux parties n’est pas requis, la mission des « arbitres » est arrêtée unilatéralement par l’administration, aucun débat contradictoire n’est prévu et seule la méthode d’évaluation préconisée par l’administration peut être suivie (voy. notamment art. 14, A.R. du 10 octobre 1979). Elle ne relève donc pas de la sixième partie du Code judiciaire. En réalité, il s’agit davantage d’un avis obligatoire qui est rendu par l’« arbitre ». L’arrêté royal de 1979 parle d’ailleurs d’« avis » qui doit être énoncé « de manière raisonnée et avec justifications à l’appui » et de l’établissement d’un « rapport » – et non d’une sentence arbitrale – portant la signature de chaque « arbitre » précédée du serment comme en matière d’expertise. Cet avis peut faire l’objet d’un recours en annulation pour contravention aux dispositions légales ou réglementaires ou pour violation des formes substantielles (art. 18). Si aucun recours n’a été introduit dans les délais contre le « rapport », il devient définitif et lie les parties.

C’est donc très justement que le juge de paix de Mouscron estime que « bien plus qu’un arbitrage, c’est en réalité d’une expertise d’un type particulier qu’il s’agit, puisque la décision d’expertise s’impose aux parties… » (J.P. Mouscron, 29 avril 1996, J.J.P., 1997, p. 293. Sur le recours en annulation, voy. aussi J.P. Bruxelles, 13 juillet 1998, R.D.J.P., 1999, p. 278).

 28. – Qu’en est-il de la fixation du prix par un tiers ?

L’article 1592 du Code civil prévoit la possibilité d’abandonner la fixation du prix à « l’arbitrage » d’un tiers. Cette disposition précise en outre que, si ce tiers ne veut ou ne peut faire l’estimation, il n’y a point de vente.

La doctrine est unanime pour dire qu’il ne s’agit pas en l’espèce d’un arbitrage au sens technique du terme et que le concept utilisé par le Code civil l’est dans son sens courant (voy. notamment H. DE PAGE, t. IV, 3e éd., p. 75, no 41). La Cour de cassation partage cet avis et décide que « la mission confiée à un tiers pour déterminer le prix de la vente sur la base de l’article 1592 du Code civil ne constitue pas un arbitrage régi par les articles 1676 et suivants du Code judiciaire » (Cass., 13 décembre 2013, J.T., 2014, p. 115, note O. CAPRASSE, « La fixation du prix par un tiers désigné sur la base de l’article 1592 du Code civil »).

En effet, il n’y a point de litige à vider mais uniquement à arrêter un élément d’un contrat ou d’une obligation. Il ne s’agit pas davantage d’une transaction, car il n’y a pas de différend ni de concessions réciproques. Quant aux éléments constitutifs de l’expertise, ils ne sont point réunis, le tiers n’exprimant pas en l’occurrence une opinion facultative. Selon H. De Page, il s’agit d’une vente conditionnelle, la condition suspensive étant la détermination du prix par le tiers. La décision de ce dernier ne peut en conséquence être exéquaturée. En cas de non-exécution, l’une des parties peut assigner l’autre en résiliation d’un contrat devenu parfait par la décision du tiers.

La même procédure peut être utilisée pour d’autres contrats dont il s’agit de chiffrer un élément essentiel, notamment en vertu de l’article 31 du Code des sociétés (pour des cas d’application, voy. J. LINSMEAU, p. 14, no 22). L’arbitrage dit « de qualité » peut également y être assimilé dans la mesure où la mission de l’arbitre qui porte sur l’appréciation de la qualité d’un bien livré, débouche nécessairement sur la détermination de son prix (PH. DE BOURNONVILLE, p. 65, no 19).

On relèvera que le règlement du CEPANI organise une procédure d’« adaptation des contrats » qui prévoit notamment la désignation d’un tiers « dont la mission consiste à parfaire le contrat sur les points où celui-ci ne l’a pas été par elles… » (art. 1er, 1). Selon l’étendue que les parties y attribuent, la mission aboutit à une recommandation ou à une décision.

 29. – L’arbitrage doit aussi être distingué de la conciliation ou de la médiation, les deux termes pouvant être utilisés indifféremment (voy. no 17).

La conciliation constitue « un procédé par lequel un intercesseur prête ses bons offices en vue de faciliter la conclusion d’une solution que les parties elles-mêmes arrêteront » (C. CAMBIER, Droit judiciaire civil, t. I, Fonction et organisation judiciaires, Bruxelles, Larcier, 1974, p. 224 ; comp. avec la définition figurant dans l’introduction au règlement de médiation du CEPANI : « La médiation est une méthode de résolution des conflits, par laquelle les parties demandent le concours d’une tierce personne (le médiateur) pour rechercher une solution amiable à un litige découlant d’un rapport juridique, de quelque nature qu’il soit ». On relèvera que la septième partie du Code judiciaire relative à la médiation (art. 1724 et s.) ne la définit pas. Comme le relève très justement la cour d’appel de Gand, le médiateur « aide seulement les parties à trouver une solution raisonnable et acceptable pour les deux parties, sans se prononcer lui-même » (Gand, 31 mai 2010, NjW, 2011, p. 305, note A. VANDERHAEGEN, « Arbitragebeding »).

En revanche, l’arbitrage conduit à conférer à un tiers le pouvoir d’imposer lui-même une solution. Dans la pratique, la conciliation et la médiation d’une part, et l’arbitrage d’autre part, peuvent constituer deux étapes du processus de solution d’un différend. Dans cette hypothèse, il n’est fait recours à l’arbitrage qu’en cas d’échec de la conciliation et médiation, étant entendu que normalement ce ne sont point les mêmes personnes qui sont appelées à intervenir dans l’un et l’autre cas et ce, pour des raisons propres à la sauvegarde de leur indépendance (voy. sur ce sujet, l’opinion divergente de P. VAN LEYNSEELE, « La Med-arb et ses dérivés. Plaidoyer pour un mode de résolution des conflits efficace », dans Liber amicorum Georges-Albert Dal – L’avocat, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 833 et s.).

Alors que la clause d’arbitrage entraîne l’incompétence du juge étatique (art. 1682, § 1er, C. jud.), il n’en est pas de même d’une clause de médiation. Son non-respect ne donne pas lieu à déclinatoire de juridiction (Civ. Namur (réf.), 4 mai 2010, J.T., 2011, p. 13 ; voy. aussi G. BLOCK, « La sanction attachée au non-respect d’une clause de conciliation ou de médiation obligatoire », dans Liber amicorum Raymond Martin, Bruxelles-Paris, Bruylant-LGDJ, 2004, pp. 69 et s.).

En outre, alors que l’arbitrage débouche sur une sentence revêtue de l’autorité de la chose jugée, la conciliation et la médiation aboutissent en cas de succès à un accord entre les parties qui est passé dans une convention qui les lie au titre de l’article 1134 du Code civil et qui peut être rendu exécutoire dans les conditions prévues à la septième partie du Code judiciaire. Par ailleurs, alors que les parties liées par une convention d’arbitrage ne peuvent y renoncer que de commun accord, la conciliation et la médiation ne peuvent se dérouler que de l’accord commun des parties. Enfin, alors que l’arbitrage suppose nécessairement un litige, la conciliation et la médiation peuvent également être organisées en vue de le prévenir (voy. aussi supra, no 17).

 30. – La Commission des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI) a adopté le 4 décembre 1980 un règlement de conciliation (on relèvera que la CNUDCI a également adopté le 24 juin 2002 une loi-type sur la conciliation commerciale internationale. Le texte en est reproduit dans la Rev. arb., 2004, pp. 143 et s. Voy. le commentaire de cette loi-type par J.-M. JACQUET, Rev. arb., 2004, pp. 63 et s.). De nombreuses institutions d’arbitrage ont un règlement comportant également des dispositions relatives à la conciliation et à la médiation.

Ces règlements offrent de larges analogies.

La conciliation et la médiation ne peuvent être engagées que s’il y a un accord non ambigu des parties à cet égard. Aussi, lorsque le secrétariat d’une institution de conciliation et de médiation est saisi d’une demande de médiation et de conciliation, il en informe l’autre partie qui doit expressément y consentir. Celle-ci doit indiquer si elle souhaite participer à la médiation, à défaut de réponse affirmative, la demande de médiation est considérée comme rejetée (voy. p. ex., art. 2, règl. de médiation CEPANI).

La seule existence d’une clause de conciliation et de médiation souscrite par les parties avant la naissance du litige est donc insuffisante pour pouvoir effectivement mettre en œuvre la procédure de conciliation et de médiation (voy. cependant infra, no 181).

Ceci différencie cette institution de l’arbitrage dans la mesure où ce dernier peut se poursuivre faute de réponse de la partie défenderesse, pour autant qu’elle soit liée par une convention d’arbitrage (voy. p. ex., art. 7, § 2, 22, § 2 et 23, § 5, règl. CEPANI).

 31. – Le médiateur organise librement la tentative de médiation (art. 6, règl. de médiation CEPANI : « le médiateur mène la médiation, (…) de la manière qu’il juge appropriée ; art. 5, (3), règl. ADR de la CCI et art. 7, par. 3, règl. CNUDCI).

Pour ce faire, « il crée un climat propice à la résolution du litige par les parties elles-mêmes (art. 7, 1, règl. CEPANI) et veille à ce que les parties soient toujours traitées de manière équilibrée » (art. 7, 2, règl. CEPANI). Le règlement de la CNUDCI ajoute que le conciliateur doit être guidé « par les principes d’objectivité, d’équité et de justice » (art. 7, par. 2) tandis que le règlement ADR de la CCI dispose que « le tiers sera guidé par les principes de probité et d’impartialité, ainsi que par les souhaits des parties (art. 5, (3)).

 32. – Alors que le rôle du médiateur est essentiellement de faciliter la recherche d’un accord entre les parties, le règlement du CEPANI précise qu’à la demande des parties, le médiateur peut toutefois, « pour autant qu’il le juge lui-même opportun en se laissant guider exclusivement par l’efficacité du processus, émettre des avis et formuler des opinions à propos de la position des parties, tant en droit qu’en fait ». Et d’ajouter que « ni les parties ni le médiateur ne seront toutefois liés par ces avis, qui ne peuvent être compris que comme étant destinés à fournir aux parties un éclairage donné par un tiers neutre et indépendant dans le but de les aider dans leur recherche d’une solution au différend que les sépare » (art. 7, 5).

Pour faciliter la recherche d’un accord entre les parties, le médiateur peut formuler des propositions pour le règlement amiable du litige. Pour ce faire, « il (…) tient compte, entre autres, des droits et des obligations des parties, des usages dans la branche de commerce considérée et des circonstances du litige, y compris les habitudes commerciales qui se sont établies entre les parties » (art. 7, par. 2, règl. CNUDCI).

Les parties doivent « coopérer de bonne foi », avec le médiateur (art. 11, règl. CNUDCI ; art. 5, (5), règl. ADR de la CCI) et elles peuvent soit d’initiative soit à la demande du médiateur soumettre des suggestions pour le règlement du litige (art. 12, règl. CNUDCI).

 33. – La médiation revêt un caractère confidentiel qui s’impose non seulement au médiateur mais aussi aux parties (voy. art. 14, règl. CNUDCI). Cette règle trouve à s’appliquer non seulement pendant le déroulement de la procédure, mais encore lorsqu’elle a pris fin. Le règlement du CEPANI indique que, d’une manière générale, « le médiateur, les parties, leurs représentants, leurs conseils ainsi que les experts ou tiers auxquels il serait fait appel, sont tenus au secret conformément à l’article 1728 du Code judiciaire » (art. 9). Il prévoit aussi la confidentialité des communications dans le cadre d’une procédure de médiation et dispose en ce qui concerne les documents échangés que « sauf accord de toutes les parties à la médiation, celles-ci s’interdisent de faire état de quelque manière que ce soit du fait que la communication des documents s’est faite dans le cadre de la médiation » (art. 10). Le succès d’une tentative de médiation est à la mesure du secret qui entoure les éventuelles vues exprimées par l’une ou l’autre partie et surtout les concessions qu’elle est prête à faire. Cette confidentialité vaut aussi pour l’accord dégagé par le médiateur, sauf si « sa mise en œuvre ou son exécution » imposent sa révélation ou si cette révélation est requise en vertu du droit applicable (art. 1er, règl. ADR de la CCI et 14, règl. CNUDCI).

La confidentialité implique que le médiateur, dès lors qu’il a échoué, ne puisse plus intervenir dans une procédure arbitrale ou judiciaire ultérieure relative au différend dont il a eu à connaître et ce, à quelque titre que ce soit (arbitre, représentant, conseil, témoin…) (art. 11, 5, règl. de médiation CEPANI ; art. 7, 3, règl. ADR de la CCI et art. 19, règl. CNUDCI). Les parties peuvent bien entendu déroger à cette règle (voy. P. VAN LEYNSEELE, « La Med-arb et ses dérivés. Plaidoyer pour un mode de résolution des conflits efficace », dans Liber amicorum Georges-Albert Dal – L’avocat, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 833 et s.).

 34. – La médiation prend fin :


	par la signature d’un accord par les parties ;


	par l’échec de la tentative de médiation ;


	par la notification au médiateur, à tout moment de la tentative de médiation, par les parties ou par l’une d’entre elles, de la décision de ne pas poursuivre cette tentative. C’est le cas par exemple si un accord de transaction est intervenu entre les parties (voy. art. 6, (1), règl. ADR de la CCI et 15, règl. CNUDCI).




On relèvera que le règlement de médiation du CEPANI prévoit que, alors que la mission du médiateur prend normalement fin lorsqu’il y a un accord entre les parties, celles-ci peuvent convenir que la médiation ne prendra fin qu’ultérieurement, par exemple pour permettre au médiateur de rester en fonction le temps de l’exécution de cet accord (art.11, 3).

 35. – L’accord dégagé par le médiateur et auquel les parties ont souscrit est constaté par un écrit (art. 11, 1, règl. CEPANI et art. 6, (1a), règl. CCI). Sa valeur n’équivaut pas à celle d’une sentence arbitrale ; il n’a donc pas l’autorité de la chose jugée et ne peut pas faire l’objet d’une exécution forcée. Les parties ne peuvent pas transformer cet accord en sentence arbitrale compte tenu de ce que le médiateur ne s’est pas vu attribuer un pouvoir juridictionnel (Ph. DE BOURNONVILLE, p. 71, no 30). La solution dégagée par le médiateur et à laquelle les parties ont marqué leur accord n’a pas un caractère juridictionnel (Civ. Namur (réf.), 4 mai 2010, J.T., 2011, p. 13) ; elle constitue une convention dont elle partage la force obligatoire (art. 1134, C. civ.). Sa non-exécution se résout dès lors, s’il y a préjudice, en l’octroi de dommages-intérêts.

 36. – L’arbitrage ne peut pas être davantage confondu avec la procédure simulée (« mini-trial » ou « minitrage »).

Le mini-trial qui connaît un grand succès aux Etats-Unis ne saurait être traduit par « mini procès » ou « procès abrégé » dans la mesure où il ne s’agit pas d’une procédure juridictionnelle mais d’un mode amiable de résolution de litiges (voy. M. DE BOISSÉSON, p. 197, no 230 ; A. THILLY et J. VAN COMPERNOLLE, « Les modes de pacification extrajudiciaire, heurs et malheurs », dans Les règlements judiciaires et extrajudiciaires des conflits commerciaux, Liège, Éd. scient. Fac. dr. Liège, 1998, pp. 39 et s., en part. pp. 82 à 85 et G. KEUTGEN, « Médiation et conciliation en matière économique », J.T., 1999, pp. 245 et s., en part. pp. 247 et 248). Il s’agit d’une procédure simulée qui constitue une forme de conciliation et médiation présentant la caractéristique d’associer à la recherche d’une solution les responsables de haut niveau des entreprises en conflit.

Le règlement de mini-trial du CEPANI est le seul à organiser cette procédure en Belgique (parmi les règlements de mini-trial à l’étranger, voy. notamment le « Minitragereglement » du Nederlands Arbitrage Instituut (N.A.I.) et le « Mini-trial de Zürich » de la Chambre de commerce de Zürich. Voy. à ce dernier égard, Cl. VERBRAEKEN et F. VINCKE, « Les méthodes alternatives de règlement des litiges », J.T., 1996, p. 165). Dans l’esprit de ce règlement, il faut que les parties soient représentées dans le comité par des personnes d’un niveau suffisamment élevé en manière telle qu’elles puissent prendre du recul par rapport au litige concret pour privilégier l’intérêt à plus long terme de la société et aussi qu’elles puissent engager la société dès lors qu’elles marquent leur accord sur une solution. Cet intérêt à plus long terme de la société peut impliquer des concessions par rapport à la défense d’une position juridique stricte.

Le mini-trial n’est pas réservé aux sociétés d’une certaine importance même si c’est sans doute à ce niveau qu’il y est fait le plus souvent recours.

Ces représentants de haut niveau – qualifiés d’assesseurs – de chacune des parties, qui peuvent les engager en vertu d’un mandat général ou spécial, font partie du comité de mini-trial dont le président est nommé par le CEPANI (art. 11). Il peut s’agir du chef d’entreprise lui-même ou d’un cadre supérieur mais aussi d’un tiers tel qu’un avocat ou de toute autre personne de confiance à laquelle la partie donne pouvoir de l’engager.

Le choix du président est essentiel : il faut qu’il «… ait une autorité suffisante et des qualités de négociateur, ce qui implique une juste perception du litige et une approche psychologique adéquate de celui-ci » (Introduction, al. 6). En effet, c’est surtout le président désigné par le CEPANI qui est le garant du succès de la procédure.

Le choix de ce président est d’autant plus important que ses pouvoirs sont très larges. Il dispose ainsi «… de la compétence la plus large pour entreprendre ce qui, selon lui, devrait raisonnablement permettre d’aboutir à un accord » (art. 16, 6).

Le recours à la procédure du mini-trial du CEPANI suppose un accord écrit des parties, lequel peut figurer sous la forme d’une clause dans un contrat ou faire l’objet d’une convention après la naissance du litige (art. 1er, 2).

Toutefois, comme pour la médiation, il ne suffit pas que l’accord des parties soit acquis au moment de la signature de la convention ; il doit persister pendant tout le déroulement de la procédure.

Aussi, la procédure n’est pas engagée si nonobstant la clause de mini-trial une partie refuse d’y participer ou si une partie s’abstient de répondre à la demande de l’autre partie (art. 6).

De plus, chaque partie peut à tout moment refuser de poursuivre le mini-trial. Dans ce cas, la procédure prend fin par la notification écrite de ce refus (art. 18, 4).

Après avoir entendu les parties, le président se concerte avec ses assesseurs en vue de dégager un accord. Il dispose à cet égard d’une très large liberté.

Ainsi, il peut voir séparément chacun de ses assesseurs et ne les réunir que lorsque la perspective d’un accord se dessine. Il peut aussi tester auprès de chacun d’eux les termes possibles d’un accord. Rien ne lui interdit en outre de prendre contact avec les parties individuellement. On se situe dans une phase de négociation où les qualités de médiateur du président sont souvent déterminantes.

Si cette négociation aboutit à un accord, il est constaté dans une convention écrite signée par les assesseurs, « au nom et pour compte des parties » (art. 17, 1). Le président ne doit pas signer la convention car il n’y est pas partie, son rôle consistant à prêter ses bons offices pour y aboutir.

La réalisation de cet accord met fin au mini-trial (art. 18, 1).

Les parties s’engagent à ne pas entamer ou poursuivre de procédure judiciaire ou arbitrale, sauf à titre conservatoire, pendant la durée de la procédure de mini-trial concernant le litige qui y est soumis en tout ou en partie (art. 9, (1)). Il s’agit de l’application du principe « electa una via ».

Ceci n’exclut pas que les parties puissent demander pendant le déroulement de la procédure de mini-trial des mesures conservatoires ou provisoires. Elles ne renoncent pas de ce fait à la procédure de mini-trial (art. 9, 2).

Les membres du comité de mini-trial, les parties et leurs conseils sont tenus au secret (art. 3, 1).

Deux autres règles sont classiques. D’une part, « il ne peut être fait état, dans une procédure judiciaire ou arbitrale de ce qui est fait, dit ou écrit en vue d’un accord qui n’aboutit pas » (art. 3, 2). Il s’agit là d’une garantie essentielle pour les parties que les éventuelles concessions qu’elles auraient été disposées à faire ne leur soient pas opposées par la suite. La réussite de la procédure de mini-trial en dépend largement.

D’autre part, « sauf convention contraire des parties, le président du comité de mini-trial s’interdit de remplir les fonctions d’arbitre, de représentant ou de conseil d’une partie dans une procédure arbitrale ou judiciaire relative au litige ayant fait l’objet d’une procédure de mini-trial » (art. 10, 6).

Le succès de la procédure dépend de la franchise avec laquelle les parties et leurs représentants au sein du comité de mini-trial peuvent s’exprimer vis-à-vis du président sans craindre qu’ultérieurement il soit appelé à connaître du litige en une autre qualité avec un préjugé en fonction de ce qu’il a déjà appris.

 37. – De manière générale, la question de savoir s’il y a ou non arbitrage dépend de l’intention des parties que le juge apprécie souverainement en fonction des circonstances. La qualification qu’elles donnent à l’acte n’est point déterminante mais uniquement un élément d’appréciation parmi d’autres. Il appartient au juge le cas échéant de redresser la qualification donnée par les parties à l’acte si elle est erronée ou inadéquate (Anvers, 22 décembre 1997, R.G. no 1997/5804, inédit).







TITRE 3

Nature de l’arbitrage


 38. – L’étude de la nature juridique de l’arbitrage conduit d’emblée à établir une comparaison avec les tribunaux de l’ordre judiciaire.

Le fait que l’institution trouve son origine dans une convention et aboutisse à une sentence qui équivaut à un jugement, a donné naissance à trois conceptions doctrinales. Pour les uns, le contrat transcende toute la procédure ; pour les autres, c’est l’élément juridictionnel qui l’emporte alors que dans une troisième approche, les composantes contractuelles et juridictionnelles se trouvent associées en sorte que l’arbitrage serait un contrat sui generis (voy. ad. gen. E. KLEIN, Considérations sur l’arbitrage en droit international privé, Bâle, Éd. Helbing & Lichtenhahn, 1955, p. 203).

La controverse s’est estompée, certains auteurs la qualifiant même de « dépassée » (PH. DE BOURNONVILLE, p. 57, no 5). Pour l’aborder, il faut tenir compte de l’évolution à la fois des juridictions arbitrales et des tribunaux étatiques. Il faut également avoir en vue les objectifs qui sous-tendent le recours à l’arbitrage. En effet, les interprétations varient selon qu’il apparaît souhaitable ou non d’organiser à côté du pouvoir judiciaire une autre forme, quasi équivalente de juridiction par le biais de tribunaux arbitraux dont on entend favoriser le développement.

 39. – Si la conception entièrement contractuelle de l’arbitrage trouve encore ses partisans, c’est parce qu’elle présente des avantages certains dans le domaine international, notamment quant à la loi applicable et à l’exécution des sentences arbitrales.

En fait, à l’origine de l’arbitrage, il y a un accord de volonté qui lie les parties, ce qui permet à l’une d’elles de faire exécuter la convention d’arbitrage malgré l’opposition de l’autre. La convention d’arbitrage doit répondre à des conditions de forme, de capacité, de consentement, d’objet et de cause et l’article 1134 du Code civil s’y applique. Ce sont les intéressés qui fixent les modalités de règlement du litige et désignent les particuliers appelés à juger. Ceci a amené la Cour de cassation française à considérer en son temps, dans une conception aujourd’hui dépassée, que les sentences arbitrales ayant pour base un compromis, font corps avec lui et participent à son caractère conventionnel (Cass. fr., 27 juillet 1937, D., 1938, I, 25 et Cass. fr., 22 janvier 1954, J.C.P., 1955, II, 8566). De plus, elle a estimé que les arbitres étaient les mandataires des parties avec pour conséquence qu’ils devaient rendre compte et se soumettre en principe aux instructions de leurs mandants. Une telle approche met à mal l’exigence du Code judicaire d’un arbitre offrant toute garantie d’impartialité et d’indépendance et qui à défaut peut être récusé (art. 1686, C. jud.).

Il faut souligner le tort que peut causer à l’arbitrage la nomination d’arbitres s’identifiant à une partie. Il est vrai que dans les litiges importants, la partie appelée à désigner un des trois arbitres le considère souvent comme devant être plus particulièrement attentif à ses intérêts. Ceci explique le développement à une certaine époque et, en particulier, aux Etats-Unis de la notion d’« arbitre-partie » (voy. J.F. POUDRET et S. BESSON, p. 367, no 413). Il s’y dessinait une tendance en faveur de la conception qui a toujours été minoritaire selon laquelle les arbitres désignés par les parties peuvent être leur interprète au sein du tribunal arbitral, le président étant garant de l’impartialité. S’il s’agit de parties issues de pays très éloignés ou de mentalités très différentes, il peut être avantageux d’avoir une personnalité connaissant les usages et les circonstances prévalant dans le pays de la partie qui l’a nommé (P. SANDERS, « Aspects de l’arbitrage international », Rev. dr. int. et comp., 1976, p. 131).

Lorsqu’on accorde la prédominance à l’élément contractuel, on doit dénier tout pouvoir à l’arbitre de se prononcer sur sa compétence. En effet, l’arbitre qui détient son investiture du contrat signé par les parties litigantes ne peut apprécier la validité de ce contrat. Cette approche n’a jamais été celle de la jurisprudence belge car il dépendrait alors de l’une des parties liées par une convention d’arbitrage d’entraver à son gré la mission des arbitres en déclinant la juridiction de ceux-ci (Civ. Bruxelles, 17 mai 1952, Pas., 1952, III, 101 ; Bruxelles, 5 juin 1961, Pas., 1962, II, 206 ; Comm., 16 septembre 1975, J.T., 1975, p. 622). Elle n’est pas davantage celle du législateur dans la mesure où il consacre la « Kompetenz – Kompetenz » c’est-à-dire le droit pour l’arbitre de se prononcer sur sa compétence (art. 1690, § 1er, C. jud ; voy. à ce propos, J. MATRAY, « L’autonomie de la clause d’arbitrage », dans Arbitrage et modes alternatifs de règlements des conflits, Liège, CUP, décembre 2002, vol. 59, pp. 146 et s.).

Le ralliement à la conception contractuelle permet d’appliquer la loi adoptée et choisie par les parties. Mais cette faculté qui tient le plus exactement compte des nécessités de l’institution ne doit pas trouver sa justification dans la définition de la nature de l’arbitrage. En effet, l’application de la loi de l’autonomie de la volonté s’explique par l’obligation de choisir pour l’arbitrage des règles de rattachements appropriées (voy. J. RUBELLIN-DEVICHI, L’arbitrage, Nature juridique, Droit interne et Droit international privé, Paris, LGDJ, 1965, p. 88, no 117 et p. 119, no 162). La Convention européenne de Genève du 21 avril 1961 se situe d’ailleurs dans cette perspective car elle énonce en son article VII la prépondérance de la loi à laquelle les parties ont soumis la convention d’arbitrage, le rattachement à la loi désignée par la règle de conflit retenue par les arbitres n’intervenant qu’à titre subsidiaire, à défaut d’autres indications. Il en est de même de la Convention de New York du 10 juin 1958 : il ressort de son article V, paragraphe 1, que la volonté des parties est primordiale dans une procédure d’arbitrage (Bruxelles, 24 janvier 1997, J.T., 1997, p. 319 et Rev. arb., 1998, p. 181, note J. LINSMEAU ; Cass., 5 juin 1998, J.T., 1998, p. 701 et R.C.J.B., 2003, p. 456, note G. BLOCK, « La notion de sentence arbitrale obligatoire ». Voy. aussi G. KEUTGEN, « Chronique de jurisprudence – L’arbitrage (1993-2003) », J.T., 2004, pp. 440 et 441, en part. nos 90 et 91).

 40. – Les auteurs qui optent pour le caractère juridictionnel de l’arbitrage sont souvent amenés à défendre des règles qui entament la souplesse qu’il nécessite notamment à propos de la nationalité de la sentence et de son exequatur (voy. J. RUBELLIN-DEVICHI, L’arbitrage, Nature juridique, Droit interne et Droit international privé, Paris, LGDJ, 1965, p. 87, no 116 et p. 92, no 122, et J. ARETS, « Réflexions sur la nature juridique de l’arbitrage », Ann. dr. Liège, 1962, p. 182). Néanmoins, on ne peut dénier à l’arbitre désigné sa fonction de juge qui est de trancher un litige qui oppose les parties. Si son investiture est d’origine contractuelle, une fois nommé, il assume en toute indépendance le rôle de dire le droit.

La Cour de cassation belge s’est prononcée de manière explicite pour le caractère juridictionnel de la sentence, exéquaturée ou non (Cass., 10 juin 1954, Pas., 1954, I, 859 et Rev. dr. int. et comp., 1958, p. 37. Voy. aussi Cass., 8 mars 1965, Pas., 1965, I, 684 et Cass., 27 octobre 1977, Pas., 1978, I, 252). Cette vision est également celle des cours et tribunaux. Ainsi, pour la cour d’appel de Bruxelles, « la nature de l’arbitrage gît dans l’identité foncière de la fonction juridictionnelle impartie aux tribunaux institués par la Constitution et celle, confiée à ces juges privés, exceptionnels et temporaires, que sont les arbitres » (Bruxelles, 9 septembre 1959, Pas., 1961, II, 59).

Dès que la sentence est rendue, elle est pourvue de l’autorité de la chose jugée, le litige étant définitivement tranché entre les parties. Cette autorité de la chose jugée a pour conséquence que la décision rendue doit être tenue pour vraie ; elle attribue aux parties un droit dont elles peuvent désormais se prévaloir (voy. C. jud., rapport de Ch. VAN REEPINGHEN, Pasin., 1967, p. 324). L’exequatur accordé par le président du tribunal de première instance ne modifie pas la nature de la décision arbitrale qui de contrat deviendrait un acte juridictionnel. Ce serait lui attribuer des conséquences qu’il n’a pas. En effet, l’ordonnance d’exequatur n’a d’autre fonction que de permettre au porteur de l’acte de requérir la force publique en vue de son exécution, les arbitres, juges privés, n’étant pas habilités pour ce faire. Elle matérialise la collaboration de l’Etat à l’exécution de la sentence.

Le Code judiciaire tel qu’il a été revu par la loi du 24 juin 2013 dispose que « la sentence a, dans les relations entre les parties, les mêmes effets qu’une décision d’un tribunal » (art. 1713, § 9). La sentence équivaut à une décision d’un tribunal de l’ordre judiciaire. C’est la raison pour laquelle elle est inséparable d’un certain nombre de garanties comme l’indépendance et l’impartialité des arbitres, le respect des droits de la défense et du contradictoire, la loyauté des débats, le traitement des parties sur un pied d’égalité et l’organisation de recours.

Le pouvoir judiciaire n’a donc pas le monopole de la fonction juridictionnelle. Il n’est pas seul à pouvoir trancher des contestations. Ceci explique que la loi accentue les aspects juridictionnels de l’arbitrage.

Comme les juridictions étatiques, le tribunal arbitral doit être composé d’une personne ou d’un nombre impair d’arbitres. De plus, ceux-ci peuvent être récusés s’il existe des circonstances de nature à soulever des doutes légitimes sur leur impartialité ou leur indépendance. Les règles de procédure sont très semblables : principe des débats oraux et contradictoires, droit de représentation des parties par un avocat, pouvoir de se prononcer sur sa propre compétence et de statuer en l’absence d’une partie, possibilité d’ordonner à une partie de produire un élément de preuve qu’elle détient, de trancher des demandes de vérification d’écritures et de statuer sur la prétendue fausseté de documents non authentiques et d’organiser une expertise.

D’autres points accentuent ce caractère juridictionnel : dépôt de l’original de la sentence au greffe du tribunal de première instance, autorité de la chose jugée de la décision, possibilité de compléter et d’interpréter la sentence à la demande d’une des parties et d’ordonner son exécution provisoire.

Enfin, un argument de texte peut être tiré de l’emploi dans la loi belge de l’expression « tribunal arbitral ».

 41. – L’arbitre, juge privé, est investi d’une mission juridictionnelle d’origine contractuelle. En fait, les théories développées ci-avant confondent souvent l’origine de l’arbitrage et son résultat. De plus, il est dangereux de défendre une thèse dans le seul but de justifier des solutions qui paraissent les meilleures dans des cas particuliers (voy. J. ARETS, « Réflexions sur la nature juridique de l’arbitrage », Ann. dr. Liège, 1962, p. 196). Contrat et juridiction sont deux notions qui ne peuvent s’affronter sans subir une altération profonde alors qu’elles sont en l’espèce intimement mêlées. Comme le relève J. Rubellin-Devichi, « découvrir à l’arbitrage une nature hybride revient souvent, en réalité, à lui conférer un caractère protéiforme » (L’arbitrage, nature juridique, droit interne et droit international privé, Paris, LGDJ, 1965, p. 364, no 582).

« Si l’arbitrage est un procès, c’est un procès essentiellement privé » (R. BRUNS et H. MOTULSKY, « Tendances et perspectives de l’arbitrage international », Rev. dr. int. et comp., 1957, p. 726). Au départ d’une telle conception, la sentence, acte juridictionnel, n’acquiert pas toutes les caractéristiques de l’acte d’une puissance publique, les arbitres étant des particuliers autorisés dans certains cas à prendre la place des magistrats de l’ordre judiciaire.

Les considérations relatives aux avantages de l’arbitrage ont montré que les parties qui y ont recours, souhaitent voir leur litige trancher dans un contexte différent de celui qui prévaut devant les tribunaux de l’ordre judiciaire (voy. supra, no 13). Dès lors, on peut affirmer que l’arbitrage a une fonction propre en droit interne et encore davantage au plan international.

La reconnaissance de ce rôle devrait permettre de définir l’arbitrage débouchant sur un jugement privé comme étant une institution originale, étrangère comme telle au contrat et à la juridiction.

Différents éléments de la loi belge dont on a déjà fait état justifient ce point de vue. L’origine est conventionnelle et elle permet aux parties de prévoir toute la souplesse nécessaire au règlement de leurs litiges mais ce sont les arbitres qui statuent sur leur compétence ; la sentence a entre parties les mêmes effets qu’une décision judiciaire et ne peut faire l’objet que d’un recours en annulation.

On assiste néanmoins à un mouvement de balancier. Si la loi de 1972 privilégiait l’aspect juridictionnel de l’arbitrage, celles de 1998 et de 2013 rétablissent un certain équilibre en renforçant le caractère conventionnel de l’arbitrage. Il s’agit d’un choix important car à privilégier à l’excès la dimension juridictionnelle, on court le risque d’entamer l’intérêt de l’arbitrage privé comme mode de règlement des différends. Cette « juridicisation » excessive constitue au demeurant une des raisons du succès des alternative dispute resolutions (ADR) dans un certain nombre de pays.

L’accentuation du caractère conventionnel de l’arbitrage se manifeste en particulier dans la possibilité reconnue aux parties de déroger à certaines règles qui, de ce fait, revêtent un caractère supplétif, comme en matière de recours en annulation des sentences arbitrales (art. 1718, C. jud.) et dans la faculté d’arrêter la procédure à suivre par le tribunal arbitral (art. 1700, § 1er, C. jud.), le lieu de l’arbitrage (art. 1701, § 1er, C. jud.), la ou les langues de la procédure (art. 1703, § 1er, C. jud.) ou encore le délai et les modalités d’échange des mémoires (art. 1704, § 1er, C. jud.).

L’arbitrage est donc bien une institution autonome, dotée d’un régime original qui tend à concilier l’efficacité nécessaire avec les garanties que les parties sont en droit d’exiger. C’est la condition même de son développement.







PARTIE 2

LA CONVENTION D’ARBITRAGE





TITRE 1

Définition


 42. – La convention d’arbitrage est « une convention par laquelle les parties soumettent à l’arbitrage tous les différends ou certains des différends qui sont nés ou pourraient naître entre elles au sujet d’un rapport de droit déterminé, contractuel ou non contractuel » (art. 1681, C. jud.).

Elle porte donc engagement et réglementation du recours à l’arbitrage. A ce titre, la clause hybride qui offre aux parties le choix de saisir une juridiction arbitrale ou une juridiction ordinaire au moment de la survenance d’un différend qui les oppose n’est pas une clause d’arbitrage (G. JAKHIAN et F. HENRY, « La validité de la clause hybride en arbitrage », J.T., 2011, p. 702, no 5).

La convention d’arbitrage recouvre les deux notions couramment utilisées en France et en Belgique avant l’entrée en vigueur en 1972 de la partie du Code judiciaire consacrée à l’arbitrage : la clause compromissoire et le compromis. Si ce dernier consignait le consentement des parties dès lors que le litige était né, la clause compromissoire dans la conception ancienne portait sur l’engagement de soumettre à l’arbitrage des contestations futures (sur la jurisprudence à laquelle ces concepts ont donné lieu, voy. G. KEUTGEN et M. HUYS, « Chronique de jurisprudence – L’arbitrage (1950-1975) », J.T., 1976, p. 54, no 7). Le Code de procédure civile belge ne réglementait que le compromis, celui-ci devant à peine de nullité désigner l’objet du litige et le nom des arbitres (art. 1006 ancien).

Par la suite, cette distinction s’est estompée, la jurisprudence assimilant la clause compromissoire à un compromis dès lors que la première satisfaisait au prescrit de l’article 1006 du Code de procédure civile (voy. not. Cass., 17 décembre 1936, Pas., 1936, I, 457).

Cet assouplissement a favorisé le développement de l’arbitrage. En effet, il a permis de substituer à la notion de clause compromissoire celle de « compromis anticipé » autorisant les parties à recourir immédiatement à l’arbitrage pour autant qu’il ait contenu un mode de nomination des arbitres et qu’il n’y avait pas d’ambiguïté sur l’objet du litige.

Cette évolution fut entérinée par les auteurs de la loi uniforme sur l’arbitrage : l’article 1676 ancien du Code judiciaire ne reprenait plus la distinction entre la clause compromissoire et le compromis, l’expression unique de « convention d’arbitrage » s’y substituant (Doc., Ch., 1970-1971, 988, no 1, p. 9).

La loi du 24 juin 2013 modifiant la sixième partie du Code judiciaire relative à l’arbitrage a consacré cette évolution en insérant la définition légale de la convention d’arbitrage reproduite ci-dessus.

La formulation de la contestation ne doit pas faire l’objet d’un accord particulier. La signature de la convention d’arbitrage permet à chacune des parties de préciser lors de son recours au tribunal arbitral, le litige qu’elle entend faire trancher.







TITRE 2

Conditions d’existence et de validité

 43. – L’existence et la validité de la convention d’arbitrage sont subordonnées au respect d’un certain nombre de conditions de fond et de forme qui sont consignées dans la sixième partie du Code judiciaire. Elles s’ajoutent aux conditions requises pour tous les contrats. Au rang des exigences de fond, il y a les conditions de capacité (voy. infra, nos 44 et s.), de consentement (voy. infra, nos 95 et s.) et d’objet (voy. infra, nos 100 et s.). Il faut en outre que les parties soient placées sur un pied d’égalité (voy. infra, nos 272 et s.). On examinera ces différents éléments, pour ensuite considérer les obligations de forme auxquelles doit répondre la convention d’arbitrage.



CHAPITRE 1

Les conditions de fond


Section 1. – La capacité des parties


§1. – PRINCIPE


 44. – L’article 1676 du Code judiciaire prévoit en son paragraphe 2 que : « quiconque a la capacité ou le pouvoir de transiger, peut conclure une convention d’arbitrage ».

Si le droit de conclure une convention d’arbitrage est lié au pouvoir et à la capacité de transiger, des exceptions peuvent néanmoins être prévues par la loi (art. 1676, § 4, C. jud.). Pour déterminer les personnes qui peuvent compromettre, il faut se référer à la matière de la transaction. Pour apprécier la validité de la convention, il faut considérer si celui qui l’a conclue en son propre nom a la capacité de le faire. S’il intervient au nom d’un tiers ou est investi d’une qualité déterminée, il y a lieu de vérifier s’il a le pouvoir d’agir et, dans la mesure où le pouvoir nécessite la capacité, s’il satisfait aussi à cette condition (voy. exposé des motifs du projet de loi sur l’arbitrage, Doc., Ch., sess. 1970-1971, 988, no 1, p. 10).

Dans la mesure où, pour transiger, il faut la capacité de disposer des objets compris dans la transaction (art. 2045, al. 1er, C. civ.), il en est de même dès lors que l’on conclut une convention d’arbitrage (art. 1676, § 2, C. jud.). Il s’agit de la capacité d’aliéner à titre onéreux et non à titre gratuit (J. DE GAVRE, p. 146, no 100).




§ 2. – CAS D’APPLICATION



A. Le mineur

 45. – Le mineur non émancipé ne peut recourir à l’arbitrage. En effet, il ne peut contracter en raison de l’incapacité générale qui le frappe (Y.-H. LELEU, Droit des personnes et des familles, 2e éd., Bruxelles, Larcier, 2010, p. 274, no 251) et qui ne lui permet pas de disposer des objets compris dans la transaction (art. 1124 et 2045, C. civ. ; voy. à ce sujet, H. DE PAGE, t. II, 4e éd., p. 1123, sous no 1211). Seul le représentant légal peut compromettre en ses lieu et place, moyennant le respect des formalités prévues au Code civil. Les actes du mineur sont nuls, puisque la conclusion d’une convention d’arbitrage est soumise à autorisation judiciaire dans le chef des représentants légaux du mineur non émancipé (art. 378, par. 1er, et 410, par. 1er, 11°, C. civ. ; voy. DE PAGE, t. II, 4e éd., p. 1112, no 1200, et p. 1134, no 1219 ; voy. également Y.-H. LELEU, Droit des personnes et des familles, op. cit., pp. 282 et 283, no 260).

Le mineur devenu majeur ne peut transiger avec son tuteur que conformément à l’article 416, alinéa premier, du Code civil, soit après que le compte définitif de tutelle ait été approuvé.

Le mineur émancipé ne peut effectuer, sans assistance, qu’une transaction qui a pour objet des droits ressortissant du domaine de la pure administration (art. 481, C. civ. ; voy. également H. DE PAGE, t. II, 4e éd., p. 1142, no 1228). Il peut également compromettre sur tous les litiges qui s’y rapportent.

L’acte d’administration peut se définir comme étant celui qui pourvoit à la mise en valeur ou à l’exploitation normale du patrimoine. Il peut impliquer une appropriation et même une aliénation des revenus sans toutefois entamer ni compromettre le capital. Il peut également englober l’exercice d’un travail ou d’une industrie.

Dans ce contexte, le mineur peut notamment contracter une assurance, acheter un immeuble et y effectuer des réparations s’il y emploie ses revenus, conclure des baux n’excédant pas neuf années, vendre des meubles corporels, être choisi comme mandataire, faire le dépôt de dessins et modèles industriels.

Certains auteurs ont rapproché les actes d’administration des réalités économiques et pratiques en y englobant « les actes qui tendent à conserver, à faire fructifier ou à augmenter le patrimoine du mineur alors même qu’ils seraient de nature, par les conséquences qui en résultent, à compromettre le capital lui-même » (G. BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de droit civil, t. I, 7e éd., no 1243. En faveur d’une solution restrictive : J. DE GAVRE, p. 189, no 129).




B. Le majeur incapable

 46. – La loi du 17 mars 2013 réformant les régimes d’incapacité et instaurant un nouveau statut de protection conforme à la dignité humaine a mis fin aux différents statuts d’incapacité des personnes majeures pour n’en établir qu’un seul (F. DEGUEL, « La loi réformant les régimes d’incapacité et instaurant un nouveau statut de protection conforme à la dignité humaine : vers une simplification ? », dans Actualités de droit des personnes et des familles, coll. CUP, vol. 141, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 126).

Conformément à l’article 488/1 du Code civil, « le majeur qui, en raison de son état de santé, est totalement ou partiellement hors d’état d’assumer lui-même, comme il se doit, sans assistance ou autre mesure de protection, fût-ce temporairement, la gestion de ses intérêts patrimoniaux ou non patrimoniaux, peut être placé sous protection si et dans la mesure où la protection de ses intérêts le nécessite ». Une mesure de protection peut également être ordonnée à l’encontre des personnes qui se trouvent dans un état de prodigalité (art. 488/2, C. civ.).

 47. – C’est le juge de paix ayant ordonné une mesure de protection judiciaire des biens qui doit déterminer quels actes le majeur est désormais incapable d’accomplir. Dans son ordonnance, le juge de paix doit, en tout cas, se prononcer sur la capacité de la personne protégée à conclure une convention d’arbitrage (art. 492/1, par. 2, 10°, C. civ.). En cas d’incapacité, un administrateur est désigné pour représenter la personne protégée.

La convention d’arbitrage conclue en violation du statut d’incapacité du majeur est nulle de plein droit (art. 493, par. 2 et 499/7, par. 2, C. civ.).





C. Les époux

 48. – Les époux sont sur un pied d’égalité ; ils ont chacun les mêmes droits, obligations et pouvoirs (art. 212 et s., C. civ.). Il en résulte qu’ils peuvent, chacun en ce qui le concerne, transiger et donc conclure une convention d’arbitrage. Dans le cadre des droits et devoirs des époux, l’accord du conjoint est néanmoins nécessaire lorsque la convention d’arbitrage porte sur l’immeuble ou le bail relatif au logement principal de la famille ou sur les meubles qui le garnissent et ce, en vertu de l’article 215 du Code civil. C’est donc en fonction de l’objet ou du droit sur lequel porte la convention d’arbitrage qu’il faut déterminer les pouvoirs des époux de la conclure seuls ou conjointement (voy. Y.-H. LELEU, « Examen de jurisprudence (1982-1996) – Régimes matrimoniaux », R.C.J.B., 1998, p. 169).

En matière de régimes matrimoniaux, le régime légal suppose l’existence de trois patrimoines : celui du mari, celui de l’épouse et le patrimoine commun.

Les époux peuvent librement recourir à l’arbitrage pour tous les litiges relatifs à leur patrimoine propre dans la mesure où ils en ont, en principe, la gestion exclusive (art. 1425, C. civ.).

En ce qui concerne le patrimoine commun, le consentement des deux conjoints est requis lorsque la convention d’arbitrage se rapporte à un certain nombre d’actes tels que la conclusion d’emprunts, la conclusion d’un contrat de crédit à la consommation à l’exclusion de ceux nécessaires aux besoins du ménage ou à l’éducation des enfants, la conclusion d’un bail de plus de neuf ans ou l’octroi d’un bail commercial ou à ferme, l’acquisition ou l’aliénation de biens susceptibles d’hypothèque, la disposition entre vifs à titre gratuit des biens communs (art. 1418 et 1419, C. civ.). Ce consentement doit également être donné pour les actes de disposition relatifs à un fonds de commerce (Bruxelles, 7 novembre 2003, NjW, 2004, p. 454, note G. VERSCHELDEN ; R.W., 2004-2005, p. 1266, note G. DEKNUDT ; Gand, 15 novembre 1996, A.J.T., 1997-1998, p. 2, note J. GERLO).

Si l’un des époux fait preuve d’inaptitude dans la gestion tant du patrimoine commun que de son patrimoine propre, le tribunal de la famille peut lui retirer tout ou partie des pouvoirs de gestion, y compris celui de transiger et de conclure une convention d’arbitrage (art. 1426, C. civ.).

 

Par ailleurs, chaque époux a le droit d’exercer la profession de son choix sans l’accord du conjoint, et ce dans les limites prévues à l’article 216 du Code civil.

A cet effet, il a seul tous les pouvoirs sur ses biens professionnels dont notamment la clientèle, les comptes bancaires, les immeubles professionnels, les marques et brevets et le mobilier. En outre, il peut également, sur les biens communs, accomplir seul tous les actes de gestion nécessaires à son activité professionnelle (art. 1417, C. civ. Voy. à ce sujet : A.-Ch. VAN GYSEL, Précis de droit des personnes et de la famille, Limal, Anthemis, 2013, p. 180 ; J. HAMBYE, « Régimes matrimoniaux – La réforme de 1976 », Rép. not., t. V, Bruxelles, Larcier, 1980, p. 104, nos 184 et 185).

La majorité de la doctrine se prononce en faveur d’une interprétation souple de la condition de « nécessité » : il faut s’attacher à la cause des actes et non à leur nécessité sous peine de restreindre la liberté des époux consacrée par l’article 216 du Code civil (voy. not. E. VIEUJEAN, La réforme des droits et devoirs respectifs des époux et des régimes matrimoniaux, Bruxelles, Éd. Jeune Barreau, 1977, p. 277 ; J. L. LEDOUX, « Un époux agissant seul peut-il emprunter durant le mariage pour les besoins de sa profession ? », dans Dix années d’application de la réforme des régimes matrimoniaux, Bruxelles, Bruylant, 1987, p. 187 et les références y citées : Cass., 22 novembre 1990, Pas., 1991, I, 305).

D’autres sont plus restrictifs et parlent d’actes justifiés « par un intérêt professionnel légitime, de sorte qu’il soit possible d’établir la relation entre l’acte et les besoins de la profession » (L. RAUCENT, « Le régime légal : nature, répartition des biens entre les trois patrimoines, gestion et dissolution », Ann. Dr., 1977, p. 195, no 74, et H. CASMAN et M. VAN LOOCK, Régimes matrimoniaux, Malines, Kluwer, 1996, feuill. mob., III, 10, pp. 137 et 138). Lorsque les deux époux exercent séparément une activité professionnelle, chacun d’eux peut, pour ce faire, aliéner les biens communs. Les actes de gestion visés comprennent tant les pouvoirs d’administration que ceux de jouissance et de disposition ; ils englobent donc celui de compromettre. Cette affirmation doit être quelque peu tempérée dès lors que les époux exercent ensemble une même profession : dans cette hypothèse, le concours des deux conjoints est requis pour les actes « autres que d’administration » (art. 1417, C. civ.). Certains y ont vu une référence à la distinction classique entre l’acte d’administration et celui de disposition. D’autres estiment que le terme « acte d’administration » vise « tous les actes qui, compte tenu de la nature, du contenu et des usages de la profession peuvent être considérés comme étant des opérations normales » (H. CASMAN, op. cit., III, 10, p. 141).

Le Code civil consacre le principe du libre choix des conventions matrimoniales et en admet la modification en cours de mariage (art. 216 et 1394, C. civ.).

En ce qui concerne la gestion de la séparation de biens avec société d’acquêts, les dispositions du régime de droit commun ne s’imposent pas et les époux peuvent retrancher ou ajouter des actes soumis à leur consentement commun. De même, ils peuvent soumettre la société d’acquêts à un principe unique de gestion conjointe ou concurrente (voy. A. DELIÈGE, « Séparation de biens avec société d’acquêts : est-ce la fin ? », note sous Mons, 1er avril 1975, R.C.J.B., 1979, p. 257 et Ph. DE PAGE, « Chronique de jurisprudence – Les régimes matrimoniaux (janvier 1984-décembre 1992) », J.T., 1994, p. 64).

Les époux mariés sous le régime de la communauté légale, de la communauté universelle ou réduite aux acquêts ou de la séparation de biens avec société d’acquêts, qui ont fait une déclaration devant notaire avant le 27 septembre 1977, date d’expiration de la période transitoire instaurée par la loi du 14 juillet 1976, peuvent rester soumis aux dispositions antérieures. Cette faculté permet de maintenir notamment les règles inégalitaires de gestion et d’engagement de la communauté sans préjudice toutefois de l’application des dispositions relatives aux droits et devoirs des époux (J.L. RENCHON, « L’application dans le temps de la loi du 14 juillet 1976 », Ann. Dr., 1977, p. 17. Voy. aussi H. CASMAN et M. VAN LOOCK, Régimes matrimoniaux, Malines, Kluwer, 1996, feuill. mob., VII, 1, p. 63). Ils ont, toutefois la possibilité, par application des articles 1394 à 1396 du Code civil, de modifier leur régime matrimonial au cours du mariage.

En conclusion, les époux ont la faculté et le pouvoir de recourir à l’arbitrage mais l’intervention des deux conjoints peut se révéler nécessaire en fonction soit de la matière en cause, soit du régime matrimonial choisi.




D. Le failli

 49. – Le failli est dessaisi de plein droit de l’administration de tous ses biens dès le jour du jugement déclaratif de la faillite (art. 16, al. 1er, de la loi du 8 août 1997 sur les faillites). S’il y passe outre, la convention d’arbitrage est inopposable à la masse. Le failli peut néanmoins conclure une convention d’arbitrage dès lors qu’elle porte sur un préjudice patrimonial lié à sa personne et causé par un acte illicite (art. 16, al. 4. Voy. à ce sujet, F. T’KINT, « Dessaisissement et situation des créanciers en cas de faillite », dans Le nouveau droit du concordat judiciaire et de la faillite : les lois des 17 juillet et 8 août 1997, Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 180, no 10).

Une convention d’arbitrage peut être conclue pendant la période suspecte, mais elle peut être déclarée inopposable à la masse si elle lui cause un préjudice et si le cocontractant a connaissance de la cessation de paiement (art. 18, contra : B. DEMEULENAERE, « Arbitrabiliteit in het Belgisch Arbitragerecht, anno 1998 », T.P.R., 1998, p. 677, no 40). Il est vrai qu’il s’agit d’un cas d’école dans la mesure où la sentence ne pourra pratiquement jamais intervenir avant le jugement déclaratif de faillite. Si c’était néanmoins le cas, la décision arbitrale serait revêtue de l’autorité de la chose jugée et la déclaration d’inopposabilité devrait être remplacée par les recours prévus en matière d’arbitrage.

Le curateur est quant à lui lié par la clause compromissoire contractée avant la faillite. Il ne peut pas y renoncer unilatéralement (Gand, 21 février 2006, R.W., 2009-2010, p. 279, note E. DIRIX).




E. Le débiteur concordataire et le débiteur en réorganisation judiciaire

 50. – La loi du 31 janvier 2009 relative à la continuité des entreprises a abrogé la loi du 17 juillet 1997 relative au concordat. Cette loi reste néanmoins applicable aux procédures en concordat judiciaire existantes (art. 85 de la loi du 31 janvier 2009 relative à la continuité des entreprises). Contrairement au failli, le débiteur qui se voit accorder un sursis provisoire n’est pas dessaisi de la maîtrise de ses biens. Toutefois, le tribunal peut subordonner l’accomplissement des actes d’administration ou de disposition à l’autorisation du commissaire au sursis (art. 15, par. 1er, de la loi du 17 juillet 1997 relative au concordat judiciaire). Si tel est le cas, le débiteur ne peut conclure une convention d’arbitrage sans l’accord du commissaire au sursis ; faute de cette autorisation, la convention est inopposable aux créanciers. Si le tribunal n’a rien imposé à cet égard, le débiteur peut librement souscrire une convention d’arbitrage.

Lorsque le débiteur bénéficie d’un sursis définitif et s’il est maintenu en place, il doit se conformer au plan de redressement ou de paiement approuvé par le tribunal. Si le plan prévoit des autorisations préalables à l’accomplissement de certains actes, tels que la conclusion d’une convention d’arbitrage, le débiteur doit s’y conformer. Faute de le faire, le sursis peut être révoqué à la demande du commissaire au sursis (art. 37) qui est chargé de la surveillance et du contrôle de l’exécution du plan et du concordat (art. 36). Dans la pratique, le débiteur a donc tout intérêt à s’entendre avec le commissaire au sursis avant de s’engager par une convention d’arbitrage.

En règle, le débiteur admis au bénéfice d’une procédure en réorganisation judiciaire n’est pas dessaisi de la gestion ni de la disposition de ses avoirs (A. ZENNER, J.-PH. LEBEAU et C. ALTER, La loi relative à la continuité des entreprises à l’épreuve de sa première pratique, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 27, no 15). Rien n’interdit donc à l’entreprise ayant déposé une requête en réorganisation judiciaire de conclure une convention d’arbitrage. En outre, ni la demande, ni l’ouverture de la procédure de réorganisation judiciaire ne mettent fin aux contrats en cours ou aux modalités de leur exécution (art. 35, par. 1er, de la loi du 31 janvier 2009 relative à la continuité des entreprises). Ce n’est qu’en cas de faute grave et caractérisée ou de mauvaise foi manifeste du débiteur que le tribunal peut charger un administrateur provisoire d’administrer l’entreprise à la place du débiteur (art. 28, par. 2). D’autres dispositions de la loi permettent également au tribunal de commerce ou à son président siégeant en référé de désigner un ou plusieurs mandataires de justice (art. 28, par. 1er et art. 14). La décision qui nomme le ou les mandataires doit fixer de manière précise l’étendue ainsi que la durée de leur mission.




F. L’héritier bénéficiaire

 51. – L’héritier qui accepte la succession sous bénéfice d’inventaire doit être considéré comme l’administrateur des biens successoraux.

En vertu de l’article 803, alinéa 2, du Code civil, il ne peut transiger, compromettre ni grever les biens d’hypothèques ou d’autres charges réelles sans autorisation de justice.

Aucune sanction spécifique n’est attachée à la violation de cette interdiction. La sanction est celle du droit commun, à savoir celui de la responsabilité délictuelle (P. DELNOY, « Option héréditaire », Rép. not., 1994, Bruxelles, Larcier, no 254, pp. 196 à 198).




G. Les représentants légaux ou désignés par justice


1. Le père ou la mère, administrateur légal

 52. – Conformément à l’article 378, paragraphe 1er, du Code Civil, qui renvoie à l’article 410, paragraphe 1er, 11°, du même Code, les parents d’enfants mineurs exerçant l’autorité parentale ne peuvent transiger ou conclure une convention d’arbitrage, en leur qualité d’administrateurs légaux de ces enfants, qu’avec l’autorisation spéciale du juge de paix.

La transaction conclue par le parent ou les parents d’un enfant mineur, sans autorisation préalable du tribunal, peut être déclarée nulle. La nullité d’une telle transaction est relative et la transaction conclue sans l’autorisation requise peut être confirmée par l’enfant devenu majeur (Cass., 29 mai 2009, Pas., 2009, I, 1255 ; R.W., 2010-2011, p. 25).





2. Le tuteur du mineur ou de l’interdit

 53. – Le tuteur doit être spécialement autorisé par le juge de paix pour conclure une convention d’arbitrage (art. 410, par. 1er, 11°, C. civ.).

L’octroi d’une telle autorisation se fait au regard de l’intérêt du mineur (Y.-H. LELEU, Droit des personnes et des familles, 2e éd., Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 312 et 313, no 296).

L’héritier mineur de celui qui a stipulé la convention d’arbitrage est lié par celle-ci. En effet, dans la mesure où le décès d’une partie ne met fin ni à la convention d’arbitrage, ni à la mission des arbitres à moins que les parties n’en soient convenues autrement (PH. DE BOURNONVILLE, p. 138, no 146), on peut estimer que le tuteur se trouve engagé à poursuivre la procédure ou à acquiescer à l’arbitrage dès lors que, comme pour le curateur, l’objet du litige est suffisamment précis de même que la désignation des arbitres (comp. Bruxelles, 25 juin 1966, Pas., 1967, II, 13). Dans l’hypothèse inverse, le tuteur doit solliciter l’autorisation du juge de paix.




3. Le curateur de faillite

 54. – Le curateur peut conclure une convention d’arbitrage dans la mesure où il peut transiger et où le Code judiciaire lie la faculté de conclure une telle convention à la capacité ou au pouvoir de transiger (art. 1676, par. 2, C. jud. ; voy. dans le même sens, B. DEMEULENAERE, « Arbitrabiliteit in het Belgisch Arbitragerecht, Anno 1998 », T.P.R., 1998, p. 678, no 42, et F. T’KINT, « Convention d’arbitrage et faillite », dans L’arbitrage dans la vie des sociétés, coll. CEPANI, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 226).

En effet, « les curateurs peuvent avec l’autorisation du juge commissaire, et le failli dûment appelé, transiger sur toutes les contestations qui intéressent la masse, même sur celles qui sont relatives à des actions et droits immobiliers » (art. 58, al. 1er, de la loi du 8 août 1997 sur les faillites). Il conserve ce pouvoir durant la phase de liquidation de la faillite (art. 75, par. 1er, al. 2, de la loi sur les faillites). Néanmoins, les transactions les plus importantes doivent être homologuées par le tribunal de commerce : « Lorsque la transaction porte sur des droits immobiliers, ou quand son objet est d’une valeur indéterminée ou excède 12 500 €, la transaction n’est obligatoire qu’après avoir été homologuée par le tribunal, sur le rapport du juge commissaire. Le failli est appelé à l’homologation » (art. 58, al. 2, de la loi sur les faillites).

 

 55. – Quels sont les litiges en cause ?

D’emblée, il importe de distinguer entre les conventions d’arbitrage selon le moment où elles ont été passées c’est-à-dire avant ou après la déclaration de faillite.

Il apparaît hors de doute que le curateur est tenu de respecter une clause d’arbitrage dès lors que sa mise en œuvre est déjà engagée avant la faillite, ce qui est le cas par exemple si les arbitres ont déjà été désignés. Dans cette hypothèse, le curateur ne fait que continuer une procédure pendante. Aucune habilitation judiciaire n’est requise à cet effet (Anvers, 2 janvier 1995, R.G. no 1995/6, inédit).

Le même raisonnement peut être tenu lorsque la convention d’arbitrage conclue par le failli avant le jugement déclaratif de faillite « est assez complète pour que le curateur n’ait aucun devoir à accomplir, notamment si elle précise l’objet du litige et les noms des arbitres ou du moins si elle indique la manière dont la désignation des arbitres peut être provoquée » (Bruxelles, 25 janvier 1966, Pas., 1967, II, 33).

Dans un arrêt du 21 février 2006, la cour d’appel de Gand a jugé que le curateur était lié par la clause d’arbitrage conclue par la société avant qu’elle ne soit déclarée en faillite (Gand, 21 février 2006, R.W., 2009-2010, p. 279, note E. DIRIX). Dès lors qu’une convention d’arbitrage avait été passée et que le défendeur sollicitait le renvoi de l’affaire devant un tribunal arbitral, le curateur était tenu de soumettre le différend à l’arbitrage. La cour d’appel a par ailleurs rejeté la thèse du curateur selon laquelle la demande du défendeur de voir le différend tranché par des arbitres était constitutive d’abus de droit au vu des frais que ce mode de règlement des litiges allait engendrer. La Cour de cassation a rejeté le pourvoi dont elle avait été saisie (Cass., 29 mai 2009, R.D.C., 2010, liv. 1, p. 98, sommaire K. COX).

Quant aux conventions d’arbitrage conclues après la déclaration de faillite, il y a lieu d’opérer une distinction entre deux situations.

Lorsqu’il s’agit de litiges trouvant leur origine directe dans le droit de la faillite, le recours à l’arbitrage est exclu dans la mesure où le tribunal de la faillite se voit reconnaître une compétence exclusive en cette matière. En effet, l’article 574, 2°, du Code judiciaire attribue au tribunal de commerce une compétence exclusive pour les « des actions et contestations qui découlent directement des faillites et des procédures en réorganisation judiciaire, conformément à ce qui est prescrit par la loi sur les faillites du 8 août 1997 et par la loi du 31 janvier 2009 relative à la continuité des entreprises, et dont les éléments de solution résident dans le droit particulier qui concerne le régime des faillites et des procédures de réorganisation judiciaire ». Ainsi, les actions relatives à l’admission d’une créance, celles ayant trait à la réalisation des biens de la masse ou celles concernant les comptes ne peuvent faire l’objet d’un arbitrage. Néanmoins, cette compétence exclusive ne recouvre pas les actions qui pourraient naître indépendamment de toute faillite et dont le règlement ne trouve pas appui sur les normes spéciales à la matière.

Dans un arrêt du 8 mai 1998, la Cour de cassation s’est prononcée en ce sens. Un curateur poursuivait en l’espèce le paiement du solde du prix d’une entreprise devant le tribunal étatique alors que la convention de base contenait une clause d’arbitrage. Alors que le premier juge s’était déclaré compétent, la cour d’appel de Bruxelles, dans un arrêt du 26 juin 1995, a réformé cette décision en considérant que « le premier juge saisi d’un différend faisant l’objet d’une convention d’arbitrage eût dû, à la demande de (la défenderesse), se déclarer incompétent, dès lors que la susdite convention était valable et que l’exception d’incompétence avait été proposée avant toutes autres exceptions et moyens de défense ». La Cour de cassation a rejeté le pourvoi. En effet, après avoir visé l’article 574, 2°, du Code judiciaire, elle a estimé que l’arrêt attaqué « considère, sans être critiqué de ce chef, que le litige soumis à la cour (d’appel) n’entre pas dans la catégorie de ceux visés par cette disposition légale » et a énoncé que les termes de la convention et les règlements auxquels elle se réfère « sont suffisamment détaillés et complets pour permettre (au demandeur) de mettre en œuvre l’arbitrage prévu par la convention des parties », notamment en ce qui concerne l’objet du litige et la désignation des arbitres (Rev. not., 1998, p. 397 avec une note et Pas., 1998, I, 529, note J.S. ; Rev. prat. soc., 2010, p. 177, note G. KEUTGEN).

 

Il n’y a pas d’obstacle à ce que les litiges ne trouvant pas leur origine directe dans le droit de la faillite soient tranchés par voie d’arbitrage notamment ceux relatifs à la location d’immeubles et à la teneur du cahier des charges de la vente ou aux revendications pouvant se produire de la même façon que si la faillite n’avait pas été prononcée (pour plus de détails, voy. A. CLOQUET, « Les concordats et la faillite », dans Les Novelles, Droit commercial, t. IV, 2e éd., Bruxelles, Larcier, 1985, p. 737, nos 2646 à 2652). Par ailleurs, la règle selon laquelle le renvoi vers l’arbitrage doit être soulevé in limine litis ne signifie pas que le recours à l’arbitrage devrait être sollicité dès la déclaration de créance (Comm. Gand, 13 novembre 2001, T.G.R. – T.W.V.R., 2002, liv. 4, p. 232). En effet, aucune instance n’est encore pendante à ce moment. En tout état de cause, les actes accomplis par le curateur dans l’exercice de son mandat obligent le failli lorsque cesse l’état de faillite.




4. Le curateur à succession vacante

 56. – Le curateur à une succession vacante est un mandataire judiciaire. Il ne peut transiger et donc compromettre sans autorisation de justice (art. 813 et 803, al. 2, C. civ.). En effet, ses pouvoirs sont volontairement limités, notamment dans l’intérêt des héritiers qui pourraient se présenter.




5. Le notaire représentant un présumé absent et envoyé en possession des biens d’un absent

 57. – Une solution analogue à celle du curateur à succession vacante doit prévaloir pour le notaire commis par le juge de paix pour représenter les présumés absents dans les inventaires, comptes, partages et liquidations dans lesquels ces derniers sont intéressés (art. 116, C. civ.). Depuis la modification du régime de l’absence par la loi du 9 mai 2007 modifiant diverses dispositions relatives à l’absence et à la déclaration judiciaire de décès, la désignation d’un notaire commis est exceptionnelle. En cas de présomption d’absence, le juge de paix désigne un administrateur judiciaire chargé des biens de la personne présumée absente (art. 113, C. civ.). Ce n’est que dans l’hypothèse où aucun administrateur judiciaire n’a été désigné que le juge de paix peut désigner un notaire pour représenter le présumé absent (art. 116, C. civ.).

L’administrateur judiciaire a pour mission de gérer les biens du présumé absent en bon père de famille (art. 115, C. civ.). Lorsqu’il entend transiger ou conclure une convention d’arbitrage, l’administrateur judiciaire ne peut agir que moyennant une autorisation spéciale du juge de paix (art. 115, par. 3, 8°, C. civ.).

 58. – Avant l’entrée en vigueur de la loi du 9 mai 2007 modifiant diverses dispositions relatives à l’absence et à la déclaration judiciaire de décès, l’envoyé en possession provisoire ne détenait les biens de l’absent que comme dépositaire. Il ne pouvait donc accomplir que des actes d’administration (voy. sur cette notion, supra, no 45), ce qui excluait la conclusion d’une convention d’arbitrage.

Désormais, le jugement de déclaration d’absence prononcé par le tribunal de la famille produit tous les effets du décès à la date de sa transcription (art. 121, par. 2, al. 2, C. civ.). Les héritiers ont tous les pouvoirs de disposition. Si l’absent reparaît, il retrouve ses biens dans l’état où ils se trouvent ainsi que ceux qu’il aurait dû recueillir pendant son absence. Le prix des biens qui auraient été aliénés de même que les biens éventuellement acquis en remploi pendant la période d’absence sont également retournés (art. 124, C. civ.).




6. L’administrateur des biens appartenant à une personne mise sous protection

 59. – « Le majeur qui, en raison de son état de santé, est totalement ou partiellement hors d’état d’assumer lui-même, comme il se doit, sans assistance ou autre mesure de protection, fût-ce temporairement, la gestion de ses intérêts patrimoniaux ou non patrimoniaux, peut être placé sous protection si et dans la mesure où la protection de ses intérêts le nécessite » (art. 488/1, C. civ.).

 

Lors de la désignation d’un administrateur, le juge de paix se prononce expressément sur la capacité de la personne protégée de transiger ou de conclure une convention d’arbitrage (art. 492/1, par. 2, 10°, C. civ.). On peut penser que, comme sous l’empire de la législation antérieure, la sanction de cette formalité est la nullité relative de la convention (D. CARRÉ, S. DEGRAVE, N. GALLUS, G. HIERNAUX, N. MASSAGER et S. PFEIFF, Droit des personnes et des familles. Chronique de jurisprudence (2005-2010), Bruxelles, Larcier, 2012, p. 849, no 885).

En revanche, si la convention a été valablement conclue avant que l’administrateur ait été désigné, celui-ci peut la mettre en œuvre, voire poursuivre la procédure si elle est déjà régulièrement engagée.




7. L’administrateur provisoire de société

 60. – L’administrateur provisoire d’une société désigné dans le cadre d’une procédure en référé (art. 584, par. 1er ou 2, C. jud. et art. 74, 2°, d), C. soc.) peut être chargé d’une mission très large où il se substitue au conseil d’administration ou à l’administrateur délégué ou, au contraire, d’une mission spécifique (voy. ad. gen., O. CAPRASSE et R. AYDOGDU, Les conflits entre actionnaires, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 239 à 274 ; E. POTTIER et M. DE ROECK, « L’administration provisoire : bilan et perspectives », R.D.C., 1997, pp. 203 et s., et en part. pp. 231 et s., nos 149 et s.). Dans le premier cas, il peut non seulement conclure une convention d’arbitrage mais encore engager ou poursuivre un arbitrage au même titre et aux mêmes conditions qu’aurait pu le faire l’organe auquel il se substitue. Il peut le faire pendant la durée de sa mission qui doit toujours être limitée dans le temps, soit qu’un terme précis est fixé, soit que sa fin est liée à la survenance d’un événement précis comme une sentence arbitrale statuant au fond sur les différends entre parties (voy. E. POTTIER et M. DE ROECK, « L’administration provisoire : bilan et perspectives », op. cit., p. 233, nos 155 et s., et Mons, 25 juin 1990, Rev. prat. soc., 1990, p. 188 ; J.L.M.B., 1991, p. 342 et T.R.V., 1990, p. 382 avec note). Si l’administrateur provisoire est chargé d’une mission spécifique, c’est en fonction de l’étendue de celle-ci qu’il y a lieu de déterminer s’il peut conclure une convention d’arbitrage ou engager ou poursuivre une procédure arbitrale. La réponse est affirmative notamment s’il peut engager la société sans limitation de sommes ou s’il peut conclure une transaction sur toute contestation quelconque.






H. Les mandataires conventionnels


1. Le mandataire

 61. – Le mandat n’est valable que si le mandant a la capacité requise pour accomplir personnellement l’acte dont il charge le mandataire. Celui-ci doit rester dans les limites des pouvoirs qui lui ont été conférés.

Le mandat donné en termes généraux ne se rapporte qu’aux actes d’administration compris de manière fonctionnelle (art. 1988, al. 1er, C. civ.). L’étendre aux actes de disposition nécessite une habilitation expresse (art. 1988, al. 2, C. civ. ; Comm. Bruxelles, 31 mai 2001, D.C.C.R., 2001, p. 407, note F. DOMONT-NAERT, « Les droits du voyageur en cas de surréservation »). Il en résulte que la transaction, comme le recours à l’arbitrage, requiert un mandat exprès (J. DE GAVRE, p. 236, no 171 ; P. WERY, Le mandat, Bruxelles, Larcier, 2000, p. 94, no 33).

Si, dès lors, le mandataire a besoin d’un mandat spécial pour recourir à l’arbitrage, en vertu d’un texte particulier, le mandat de transiger n’emporte pas celui de compromettre (art. 1989, C. civ.).

Le mandat exprès doit être interprété restrictivement (art. 1989, C. civ.). Ainsi, celui qui est donné pour conclure une convention d’arbitrage ne peut s’exercer qu’à propos des matières pour lesquelles le mandant l’a accordé, mais il doit cependant comporter le pouvoir d’accomplir tous les actes qui sont sa suite logique et sans lesquels il ne peut être exécuté (H. DE PAGE, t. V, p. 394, no 393).

Ceci montre l’importance de stipuler avec précision les pouvoirs impartis au mandataire afin d’éviter toute discussion.

A défaut d’un mandat exprès, la convention d’arbitrage est nulle mais le mandant peut couvrir cette nullité de façon expresse ou tacite, par exemple en exécutant volontairement la convention ou la sentence qui en résulte (Bruxelles, 14 juin 1960, J.T., 1960, p. 719 et Rev. not., 1961, p. 177) ou en soulevant, devant le tribunal, in limine litis, l’exception tirée de l’existence d’une clause arbitrale (Liège, 26 mars 1973, Jur. Liège, 1972-1973, p. 281) ou encore en ratifiant les actes posés pour son compte (Collège arbitral d’appel de la chambre arbitrale pour les cafés à Anvers, 22 juin 1977, Jur. Anvers, 1977, p. 55).

 

Ainsi, l’avocat ne peut compromettre que s’il est expressément habilité pour ce faire car il s’agit en l’occurrence d’un mandat ad negotia (voy. E. REUMONT, « L’avocat mandataire », J.T., 1965, p. 149 et D. STERCKX, « Le mandat procédural de l’avocat », J.T., 1997, pp. 401 et s., et en part. p. 403 ; Civ. Liège, 10 novembre 1976, Jur. Liège, 1976-1977, p. 123 et J.T., 1978, p. 137, note L. DERMINE). Il en est de même du notaire s’il n’est pas investi d’un mandat spécial et exprès dans le cadre d’activités privées (PH. DE BOURNONVILLE, p. 112, no 100).

Un mineur, s’il est pourvu de discernement, peut être mandataire (voy. DE PAGE, t. II, 4e éd., p. 1115, no 1203 ; P. MAHILLON, « La capacité du mineur non émancipé », J.T., 1973, p. 531, no 14).




2. L’administrateur, le gérant et le liquidateur d’associations ou de sociétés

 62. – Les administrateurs et gérants d’associations ou de sociétés peuvent conclure une convention d’arbitrage si les statuts leur donnent explicitement ce pouvoir.

Mais qu’en est-il dans le silence des statuts ?

La réponse varie selon le type d’association ou de société en cause.

En ce qui concerne les sociétés civiles, dans le silence de leurs statuts, le gérant a le pouvoir d’accomplir tous les actes qui dépendent de son administration (art. 33, C. soc.). Sont visés les actes qui rentrent normalement dans le cadre de l’objet social et qui sont justifiés par les circonstances (H. DE PAGE, t. V, p. 96, no 77). Ces derniers peuvent englober des actes de disposition, y compris celui de compromettre. S’il y a plusieurs gérants ; chacun peut faire séparément tous les actes qui relèvent de l’administration de la société et donc compromettre (art. 34, C. soc.). A défaut de nomination d’un gérant, les associés sont censés s’être donné réciproquement le pouvoir d’administrer l’un pour l’autre (art. 36, 1°, C. soc.). Dans ce cas, le mandat est présumé et chaque associé peut s’opposer à l’opération avant qu’elle ne soit conclue. Pour d’aucuns, l’associé censé avoir le pouvoir d’administrer peut également accomplir des actes de disposition liant ses coassociés, pour autant bien sûr que ces acte s’inscrivent dans la réalisation de l’objet social (J. MALHERBE, Y. DE CORDT, Ph. LAMBRECHT et Ph. MALHERBE, Droit des sociétés. Précis, 4e éd., Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 378, no 638 ; J. DE GAVRE, p. 244, no 177). Cette opinion ne semble pas partagée par tous les auteurs. Ainsi, certains estiment que les pouvoirs de l’associé sont « beaucoup moins étendus que ceux du gérant » dans la mesure où l’article 37 du Code des sociétés dispose que l’associé qui n’est point administrateur ne peut aliéner, ni engager les choses même mobilières qui dépendent de la société (H. DE PAGE, t. V, p. 97, no 78). En fait, il s’agit de pouvoirs qui ne comprennent que les actes d’administration au sens strict, l’expression de l’article 37 « l’associé qui n’est point administrateur » devant se comprendre par opposition à « l’associé chargé de l’administration ». Dans une telle hypothèse, les associés non investis comme tels de la gestion ne peuvent recourir à l’arbitrage sauf consentement unanime et exprès.

Quant aux associations, la loi en réglemente certaines. Il en est ainsi des mutualités régies par la loi du 6 août 1990 et des unions professionnelles prévues par la loi du 31 mars 1898. Pour ces associations, il faut se référer aux statuts qui doivent, en règle générale, déterminer les pouvoirs d’administration et spécifier la qualité des personnes qui en ont la gestion.

Quant aux associations sans but lucratif, la loi du 27 juin 1921 modifiée par la loi du 2 mai 2002, prévoit que les statuts doivent déterminer les pouvoirs du conseil d’administration (art. 2, 7°). A défaut, ce conseil reçoit le pouvoir de « gérer les affaires de l’association » (art. 13), tous les pouvoirs non attribués par la loi ou les statuts à l’assemblée générale étant de sa compétence (voy. O. CAPRASSE, « Organes de gestion et de représentation », dans A.S.B.L., fondations et associations internationales, Bruges, La Charte, 2004, p. 50, no 10 ; F.X. DUBOIS, Associations et fondations, Heule, U.G.A., 2003, p. 158, no 205). Cette formule très large permet d’accomplir tous les actes nécessaires à la réalisation de l’objet social en ce compris des actes de disposition. Le conseil peut dès lors compromettre si cela entre dans la gestion des affaires de l’A.S.B.L., à défaut de quoi il doit avoir un mandat exprès.

 

Le conseil d’administration peut déléguer la gestion journalière de l’association à l’un de ses membres ou, si les statuts l’y autorisent, à un tiers (art. 13bis). Cette délégation peut porter tant sur des pouvoirs généraux de gestion journalière que sur des pouvoirs spéciaux. Elle peut dès lors englober dans ce cadre le pouvoir de recourir à l’arbitrage.

Dans les fondations soumises à la loi du 27 juin 1921 modifiée par celle du 2 mai 2002, le conseil d’administration « a le pouvoir d’accomplir tous les actes nécessaires ou utiles à la réalisation des buts de la fondation » (art. 34, par. 1er). Ceci comprend le pouvoir de recourir à l’arbitrage sauf en ce qui concerne la gestion journalière si celle-ci a été déléguée (art. 35). Dans ce dernier cas, c’est le délégué à la gestion journalière qui peut compromettre mais dans les limites de cette délégation.

Les associations qui ne sont pas légalement réglementées donnent naissance à un contrat civil qualifié d’innomé (voy. H. DE PAGE, t. V, p. 59, no 33). Pour celles-ci, les statuts précisent généralement les pouvoirs des gestionnaires. Le mandat s’étend, en principe, à tout ce qui concerne l’administration mais, dans certaines associations, ce mandat est parfois restreint, spécialisé et ne s’étend qu’à l’administration interne. S’il n’en est pas ainsi, il y a lieu de s’en reporter aux règles du contrat de société civile tel que précisé ci-avant.

Si les statuts sont muets au sujet de l’étendue de la gestion sociale, il faut normalement un mandat exprès pour pouvoir compromettre. Semblable raisonnement peut être également tenu pour toutes les associations ou sociétés de fait.

 63. – Le Code des sociétés définit les pouvoirs des gérants et des administrateurs. De plus, lorsqu’ils engagent leur société, ils doivent nécessairement faire état de leur qualité soit dans le contrat, soit sous leur signature (art. 62, C. soc.).

 64. – En ce qui concerne les sociétés en nom collectif, les statuts prévoient généralement la nomination d’un gérant. Le mandat qui lui est donné est général ; il vise tous les actes nécessaires à la réalisation de l’objet social. Il comprend le droit de poser des actes tant d’administration que de disposition, à l’exclusion des actes qui bouleverseraient l’économie de la société. Les pouvoirs du gérant sont plus importants que ceux d’un mandataire ordinaire. Il peut donc transiger et compromettre (voy. V. SIMONART, Société en nom collectif. Société en commandite simple, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 96, no 97 ; Chr. MATRAY et F. RINGELHEIM, « Les sociétés », dans Traité pratique de droit commercial, t. IV, Bruxelles, Story-Scientia, 1998, p. 90, no 108). Dans le doute, la société est liée par l’acte du gérant accompli sous la raison sociale si le tiers est de bonne foi (art. 204, C. soc.)

S’il y a plusieurs gérants, chacun d’eux a la plénitude des pouvoirs ; il peut engager la société et donc conclure une convention d’arbitrage. Toutefois, les statuts peuvent être plus restrictifs et subordonner certains actes à la signature de deux gérants. Ces restrictions sont opposables aux tiers si elles sont publiées (Chr. MATRAY et F. RINGELHEIM, « Les sociétés », op. cit., p. 92, no 111).

A défaut de désignation d’un gérant, on se trouve dans une situation semblable à celle de la société civile (voy. supra, no 62) : chaque associé peut accomplir seul les actes d’administration sous réserve du droit de veto de ses coassociés. Il ne peut donc pas conclure une convention d’arbitrage.

 65. – Ceci vaut aussi pour les sociétés en commandite simple. On notera toutefois que seuls les associés commandités se voient réserver la gestion et la représentation de la société. Néanmoins, les statuts peuvent soumettre l’accomplissement de certains actes à l’autorisation préalable du commanditaire. L’associé commandité peut donc conclure une convention d’arbitrage sauf à devoir le cas échéant s’y faire autoriser par l’associé commanditaire.

 66. – Une société anonyme ne peut être représentée que par ses organes légaux, obligatoires ou facultatifs.

Le conseil d’administration de la société anonyme dispose d’un pouvoir général de gestion : il peut en effet accomplir « tous les actes nécessaires ou utiles à la réalisation de l’objet social de la société, à l’exception de ceux que la loi réserve à l’assemblée générale » (art. 522, par. 1er, C. soc.). Il a, en outre, un pouvoir général de représentation de la société à l’égard des tiers et en justice (art. 522, par. 2, C. soc.). Il peut donc recourir à l’arbitrage en dehors de tout mandat exprès.

 

Certes, les statuts peuvent restreindre les pouvoirs du conseil d’administration par exemple en soumettant certaines opérations à une autorisation préalable de l’assemblée générale mais ces restrictions sont inopposables aux tiers même si elles sont publiées. Le non-respect des statuts engage uniquement la responsabilité des administrateurs à l’égard de la société. En revanche, l’exercice du pouvoir de représentation générale de la société peut être statutairement subordonné à l’intervention de plusieurs administrateurs. Cette clause est opposable aux tiers si elle est publiée (voy. P. NICAISE, « Les sociétés », dans Traité pratique de droit commercial, t. IV, Bruxelles, Story-Scientia, 1998, pp. 325 et 326, no 460).

Le délégué à la gestion journalière peut aussi recourir à l’arbitrage dans la mesure où le droit en jeu et l’objet du litige relèvent de cette gestion (voy. ad. gen. P. DEMEUR, « La gestion journalière et les procédures judiciaires ou arbitrales », Rev. prat. soc., 1961, pp. 65 et s. et J. RONSE, De vennoot-schapswetgeving, Gand-Louvain, Story-Scientia, 1973, p. 201, no 378). Cette thèse va à l’encontre de ceux qui soutiennent à tort selon nous qu’agir judiciairement n’est pas une activité courante (voy. dans ce sens, notamment L. FREDERICQ, t. V, op. cit., p. 652, no 459 et J. VAN RYN, t. I, 1re éd., op. cit., p. 412, no 649). C’est toujours une question d’espèce en fonction notamment de la taille de la société et de la nature des opérations traitées. La Cour de cassation définit les actes de gestion journalière de manière restrictive, comme étant ceux qui rentrent dans le cadre « des besoins de la vie quotidienne de la société ou ceux qui, en raison tant de leur peu d’importance que de la nécessité d’une prompte solution, ne justifient pas l’intervention du conseil d’administration lui-même » (Cass., 26 février 2009, Pas., 2009, I, 592 ; Arr. Cass., 2009, p. 660 ; F.J.F., 2010, liv. 6, p. 615 ; J.L.M.B., 2010, p. 154, note ; J.D.S.C., 2010, 59, note M. COIPEL ; R.G.C.F., 2010, p. 156, note ; Rev. prat. soc., 2010, p. 298, note V. SIMONART ; R.W., 2009-2010, p. 1129, note W. GOOSSENS et B. CAFMEYER ; R.D.C., 2009, p. 948, note E. POTTIER et A. BERTRAND ; T.R.V., 2009, p. 444, note C. CLOTTENS ; Cass., 17 septembre 1968, Pas., 1969, I, 61 et Cass., 21 février 2000, T.R.V., 2000, p. 283. Voy. aussi P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, « Examen de jurisprudence – Les sociétés commerciales (1979 à 1990) », R.C.J.B., 1993, p. 780, no 127).

L’administrateur délégué peut compromettre aussi en tant qu’administrateur ayant reçu la délégation de pouvoir à cet effet ou étant investi d’un mandat spécial. Enfin, la société anonyme est liée même si l’acte accompli excède l’objet social à moins qu’elle ne prouve que le tiers en avait connaissance ou ne pouvait l’ignorer (art. 526, C. soc.).

Il faut aussi tenir compte de la possibilité depuis la loi du 2 août 2002 dite de corporate governance de mettre en place un nouvel organe sociétaire à savoir le comité de direction (voy. ad. gen. G. KEUTGEN, « Le comité de direction : un nouvel organe sociétaire », dans Organisation du pouvoir dans la société anonyme, Hommage à Mme Benoit-Moury, Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 57 et s.) Dans la mesure où le pouvoir de gestion du conseil d’administration peut lui être transféré dans les conditions prévues à l’article 524bis du Code des sociétés, il dispose de la possibilité de recourir à l’arbitrage pour régler les conflits relatifs aux compétences qui sont les siennes. Dans ce cas, le conseil d’administration voit son pouvoir de gestion réduit à due concurrence. Il ne dispose dès lors plus du pouvoir de compromettre que dans les matières qui demeurent de sa compétence soit légalement – la détermination de la politique générale de la société et les compétences qui lui sont expressément attribuées par le Code des sociétés – soit par les statuts (art. 524bis, al. 1er et 5).

 67. – Lorsque la société fait l’objet d’une offre publique d’acquisition, le conseil d’administration, le comité de direction et l’administrateur délégué ne peuvent plus conclure une convention d’arbitrage dès lors que la sentence pourrait avoir « pour effet de modifier de manière significative la composition de l’actif ou du passif de la société » (art. 557, al. 1er, C. soc.). Il s’agit sans doute d’une hypothèse théorique car on voit difficilement un arbitrage être décidé, mis en œuvre et déboucher sur une sentence pendant la durée d’une offre publique d’acquisition qui ne peut en principe pas excéder 10 semaines à compter de l’approbation du prospectus (art. 30 de l’A.R. du 27 avril 2007 relatif aux offres publiques d’acquisition). Voyez, cependant aussi, les hypothèses visées par les articles 31 (réunion d’une assemblée générale extraordinaire) et 37 et suivants (contre-offre).

 

Toutefois, si la procédure d’arbitrage est « suffisamment engagée » avant la réception de la communication de l’Autorité des services et marchés financiers indiquant qu’elle est saisie d’un avis d’offre publique d’acquisition qui concerne la société, elle peut être poursuivie. L’état d’avancement de la procédure d’arbitrage est une question d’espèce. On peut toutefois raisonnablement considérer que, si l’on en est au stade des plaidoiries devant les arbitres, donc à un stade postérieur à l’échange de mémoires et à l’éventuel établissement d’un acte de mission, les choses sont irréversibles.

 68. – Les règles dégagées à propos des sociétés anonymes sont applicables aux sociétés en commandite par actions (art. 657, C. soc.). Les gérants, voire les membres du comité de direction ont donc le pouvoir de conclure une convention d’arbitrage et les restrictions y apportées, comme l’obligation de recueillir préalablement l’autorisation des commanditaires sont inopposables aux tiers (P. DE WOLF et G. STEVENS, « Les sociétés », dans Traité pratique de droit commercial, t. IV, Bruxelles, Story-Scientia, p. 555, no 795).

 69. – Chaque gérant d’une SPRL « peut accomplir tous les actes nécessaires ou utiles à l’accomplissement de l’objet social de la société, sauf ceux que le Code des sociétés réserve à l’assemblée générale » (art. 257, al. 1er, C. soc.).

En outre, chaque gérant « représente la société à l’égard des tiers et en justice, soit en demandant, soit en défendant » (art. 257, al. 3, C. soc. ; voy. à ce sujet, M. COIPEL, Les sociétés privées à responsabilité limitée, Bruxelles, Larcier, 1997, pp. 279 et s.) Les gérants d’une SPRL ont des pouvoirs très larges qui englobent à la fois les actes d’administration et les actes de disposition, sauf ceux que la loi réserve à l’assemblée générale. Ils peuvent donc conclure une convention d’arbitrage. Certes, les statuts pourraient limiter les pouvoirs des gérants et par exemple leur ôter le pouvoir de compromettre mais ces restrictions ne sont pas opposables aux tiers même si elles sont publiées (art. 257, al. 2, C. soc.). Le non-respect de ces limitations par un gérant peut cependant entraîner sa responsabilité vis-à-vis de la société (art. 263, C. soc.).

S’il y a un collège de gestion organisé par les statuts, auquel le pouvoir de représenter la société est accordé, cette clause est opposable aux tiers dans les conditions de publicité prévues par l’article 74, 2°, du Code des sociétés (art. 257, al. 3 ; voy. J. MALHERBE, Y. DE CORDT, Ph. LAMBRECHT et Ph. MALHERBE, Précis de droit des sociétés, 3e éd., Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 933, no 1383 ; P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, « Examen de jurisprudence – Les sociétés commerciales (1979 à 1990) », R.C.J.B., 1994, p. 744, no 157).

 70. – Dans les sociétés coopératives, c’est aux statuts à définir l’étendue des pouvoirs des administrateurs dans le respect des compétences exclusives de l’assemblée (art. 355, 3°, C. soc.). En cas de silence des statuts, « la société est gérée par un administrateur » (art. 378, C. soc.). Il est dans ce cas investi de l’ensemble des pouvoirs de gestion sauf ceux qui sont exceptionnels par rapport à l’activité habituelle de la société (J.P. BOURS et O. CAPRASSE, « Les sociétés », dans Traité pratique de droit commercial, t. IV, Bruxelles, Story-Scientia, 1998, p. 725, no 1001). L’administrateur a donc le pouvoir de conclure une convention d’arbitrage car le choix du mode de résolution des litiges peut à juste titre être considéré comme relevant des pouvoirs normaux du responsable de la gestion d’une société coopérative. Il n’y a au demeurant aucune raison de donner à ce pouvoir de gestion un sens plus restreint que pour les sociétés en nom collectif ou en commandite (voy. en ce sens, J. VAN RYN et J. HEENEN, t. II, op. cit., p. 88, no 1020).

 71. – Depuis la loi du 12 juillet 1979, le droit des sociétés connaît la société agricole (art. 789 et s., C. soc.).

Comme dans la SPRL, chaque associé gérant d’une société agricole « a compétence pleine et entière pour gérer la société ». A cette fin, « il peut accomplir tous les actes nécessaires ou utiles à la société, sauf ceux que la loi réserve à l’assemblée générale » (art. 814, C. soc.). Il peut donc conclure une convention d’arbitrage avec le cas échéant une autorisation préalable de l’assemblée générale des associés commanditaires si les statuts la prévoient (art. 816, C. soc.). Il faut aussi tenir compte de ce que les statuts peuvent prévoir que les gérants constituent un collège ce qui ne permet plus à chaque gérant d’agir individuellement.

 

Chaque associé a non seulement l’intégralité du pouvoir de gestion sous cette double réserve ; il a en outre le pouvoir de représenter la société, le cas échéant avec un ou plusieurs gérants si les statuts le prévoient (art. 818, C. soc.).

 72. – Des dispositions similaires sont prévues pour le groupement d’intérêt économique (art. 839 et s., C. soc. ; voy. spéc. l’art. 857, qui définit les pouvoirs de gestion du ou des gérants et l’art. 858, qui règle la représentation du groupement). Comme dans la société agricole le ou les gérants agissant en collège, peuvent prévoir le recours à l’arbitrage pour le règlement des différends.

 73. – En ce qui concerne la société momentanée, il n’y a ni individualité, ni patrimoine propre et les associés sont tenus solidairement envers les tiers avec qui ils traitent (voy. art. 47 et 53, C. soc. et Cass., 30 mars 1962, Pas., 1962, I, 842 ; Bruxelles, 20 février 2006, Entr. et dr., 2008, p. 285, note). Si elle a un gérant, il ne peut agir qu’en vertu de l’article 1988 du Code civil et, à défaut de mandat exprès et de stipulation dans le pacte statutaire, il doit se cantonner aux actes d’administration et ne peut recourir à l’arbitrage (D.-B. FLOOR, La société momentanée, Bruxelles, Larcier, 2002, pp. 107 et s., no 78). Il agit vis-à-vis des tiers comme s’il était seul, ces derniers ignorant l’existence de la société (L. FREDERICQ, t. V, op. cit., p. 1124, no 800 ; L. WALLEMACQ, Traité et formulaire des associations momentanées et en participation : étude théorique et pratique, Bruxelles, Bruylant, 1973, p. 133, no 64). S’il n’y a pas de gérant, chaque associé a le pouvoir d’administration de la société dans le cadre d’un mandat tacite et réciproque que les associés sont censés se donner (art. 36, C. soc.). Mais dans ce cas également l’étendue du pouvoir de chaque associé est fixé par l’article 1988 du Code civil et est donc limité aux actes d’administration (Chr. MATRAY et F. RINGELHEIM, « Les sociétés », dans Traité pratique de droit commercial, t. IV, Bruxelles, Story-Scientia, 1998, p. 944, no 1318).

 74. – Dans les sociétés en participation que le Code des sociétés qualifie de sociétés internes (art. 48), le gérant se comporte vis-à-vis des tiers comme s’il agissait en son nom propre. Il dispose des pouvoirs les plus étendus et peut donc compromettre pour le compte commun dans le cadre de l’activité commerciale. En contrepartie de ces pouvoirs très étendus, il s’oblige personnellement envers les tiers (J. VAN RYN, t. I, op. cit., p. 314, no 454 ; voy. aussi Chr. MATRAY et F. RINGELHEIM, « Les sociétés », dans Traité pratique de droit commercial, t. IV, Bruxelles, Story-Scientia,1998, p. 949, no 1324).

 75. – Si des personnes ont pris des engagements au nom d’une société en formation n’ayant pas encore la personnalité juridique, elles en sont personnellement et solidairement responsables, sauf convention contraire. Cette responsabilité joue si les engagements ne sont pas repris par la société dans les deux mois du dépôt de son acte constitutif ou si la société n’a pas été constituée dans les deux ans de la naissance des liens contractuels (art. 60, C. soc.). Dans une telle hypothèse, la convention d’arbitrage doit être exécutée par la personne qui s’est engagée au nom de la société en formation (J. MALHERBE, Y. DE CORDT, Ph. LAMBRECHT et Ph. MALHERBE, Précis de droit des sociétés, 4e éd., Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 256, no 485). Aussi, si le tiers ne veut pas rester dans l’incertitude, il lui appartient de traiter avec le promoteur en prévoyant des termes plus courts que les délais légaux (voy. L. SIMONT, « La loi du 6 mars 1973 modifiant la législation relative aux sociétés commerciales », Rev. prat. soc., 1974, p. 66, nos 65 à 71 et ad. gen. L. SIMONT, « Les actes accomplis au nom d’une société en formation », dans Les sociétés commerciales, Bruxelles, Éd. Jeune Barreau, 1985).

 76. – En ce qui concerne le liquidateur d’une société commerciale, la loi lui attribue expressément le pouvoir de compromettre à défaut de dispositions contraires dans les statuts ou l’acte de nomination (art. 186, C. soc.). Dans cette optique, il peut recourir à l’arbitrage même si aucune convention antérieure ne le prévoit, notamment en vue de réclamer des dommages et intérêts à ses organes. Il peut de même poursuivre les actions déjà pendantes devant les arbitres au moment de la dissolution.

 

 77. – L’assemblée générale a le pouvoir de compromettre dans la sphère de ses compétences. Ce pouvoir est restreint à certaines matières dès lors qu’elle ne possède plus la plénitude de compétence dans le cadre des sociétés anonymes et des sociétés à responsabilité limitée. Dans certaines circonstances, et notamment en cas d’OPA, l’assemblée générale recouvre des compétences qui normalement appartiennent au conseil d’administration (art. 557, C. soc.).
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