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Avant-propos


			Le présent ouvrage regroupe les actes du quatrième séminaire inter­universitaire organisé par l’Institut de droit processuel de l’Université de Milan et le Centre de droit judiciaire de l’Université catholique de Louvain. Fruit de la féconde collaboration qui unit depuis plus de 15 ans les deux centres de recherche, l’ouvrage s’inscrit dans le prolongement des trois premiers séminaires consacrés respectivement – dans une perspective comparative – à l’étude des mesures provisoires1, à l’analyse de l’impartialité du juge et de l’arbitre2 et à l’examen du double degré de juridiction3.


			Au fil de sessions de travail qui se sont successivement tenues à Louvain-la-Neuve, Milan et Luxembourg, ce quatrième séminaire interuniversitaire – qui s’est entretemps enrichi de la participation de l’Institut Max Planck de Luxembourg – aborde dans une même approche comparative confrontant les droits allemand, belge, français et italien, le rôle respectif de l’arbitre et du juge étatique dans le déroulement du procès arbitral.


			Ce thème est important. Il est également particulièrement actuel. Dans les quatre systèmes juridiques examinés, le droit de l’arbitrage est, en effet, en pleine mutation. Depuis plusieurs années déjà, l’institution arbitrale a fait l’objet, en droit allemand et en droit italien, d’importantes révisions. Il en est de même de la réforme réalisée en droit français, par le Décret du 13 janvier 2011. Quant au droit belge de l’arbitrage, il vient de faire l’objet d’une réforme majeure : remplaçant la sixième partie du Code judiciaire par des dispositions nouvelles, la loi du 24 juin 2013 remodèle entièrement l’institution arbitrale dans une perspective résolument moderne, directement inspirée de la loi type CNUDCI.


			Le concours du juge étatique à l’arbitrage peut être envisagé à trois niveaux qui correspondent aux trois parties de l’ouvrage. Dans un premier type d’interventions, le juge étatique se présente en quelque sorte comme le « juge secourable », selon l’expression de Jacques Normand4, chargé de lever les obstacles qui pourraient s’opposer à la constitution ou au bon fonctionnement du tribunal arbitral. Ainsi peut-il être fait appel au juge étatique pour désigner un arbitre aux lieu et place d’une partie récalcitrante, pour statuer sur la récusation d’arbitres ou pour fixer ou proroger le délai pour le dépôt de la sentence. Au fur et à mesure de l’avancement de la procédure arbitrale, le juge étatique prend davantage le visage du juge d’appui. Ce sera, en premier lieu, pour remplir son office de juge du provisoire lorsque la procédure arbitrale – et en particulier le référé arbitral – s’avérera impuissante à assurer la protection provisoire de droits ou d’intérêts menacés, soit que le tribunal arbitral ne puisse intervenir avec la même efficacité, soit parce que certaines mesures échappent à la mission juridictionnelle de l’arbitre qui ne possède pas l’imperium. Ce sera, en second lieu, pour prendre des mesures d’assistance permettant l’obtention de preuves nécessaires à la solution du litige soumis à l’arbitrage, spécialement lorsqu’il s’agit de rendre une ordonnance contraignante à l’égard de tiers, tel un témoin récalcitrant ou une personne en possession d’un élément de preuve. Enfin, à l’issue de la procédure arbitrale, le juge étatique peut se transformer en juge de contrôle chargé de statuer sur une demande d’annulation de la sentence arbitrale. Cette troisième fonction assumée par le juge étatique, pour essentielle qu’elle soit, n’en suscite pas moins d’épineuses questions. Quelle est la portée de l’intervention du juge étatique ? Quelle est l’intensité du contrôle de la motivation de la sentence ? La décision du juge étatique se prononçant sur la demande d’annulation est-elle susceptible de recours ? Autant de questions que l’on retrouve dans les divers systèmes examinés et auxquelles la récente loi du 24 juin 2013 apporte, en droit belge, plusieurs réponses nouvelles.


			L’objet d’un avant-propos n’est point à confondre avec la recension d’un livre. Les lignes qui précèdent n’ont d’autre objectif que de mettre en relief l’importance et la richesse des questions que soulève une analyse comparative des rapports qu’entretiennent, dans le procès arbitral, l’arbitre et le juge étatique. Comme il ressort de la table des matières, ce thème est abordé, dans le présent ouvrage, de manière très complète permettant de mettre en relief les lignes de convergence et les spécificités des divers droits examinés.


			Cet ouvrage est dédié à la mémoire de notre regretté collègue Giuseppe Tarzia qui a présidé durant de longues années l’Institut de droit processuel de l’Université de Milan et qui a apporté à la conception et à la direction des deux premiers séminaires interuniversitaires de droit comparé, une contribution majeure. Processualiste éminent, comparatiste réputé, le professeur Giuseppe Tarzia a non seulement marqué, par ses travaux, la doctrine italienne de droit processuel mais a contribué de manière importante à l’élaboration d’un véritable droit processuel européen.


			À l’occasion de la donation de sa bibliothèque personnelle riche de près de cinq mille livres à l’Institut Max Planck de Luxembourg, le professeur Burkhard Hess, directeur de cet Institut, a eu l’heureuse initiative d’organiser un colloque spécialement dédié à la mémoire du professeur Tarzia et au cours duquel le présent ouvrage sera officiellement présenté. Ce sera l’occasion d’évoquer le souvenir de notre collègue disparu, de son immense science, de sa finesse d’esprit, de son exquise courtoisie. Ce livre lui est un hommage au savant, au professeur et à l’ami.


			Jacques van Compernolle


			Jean-François van Drooghenbroeck


			Achille Saletti
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L’arbitre, le juge et le temps

		

	
		
			
Sous-partie 1 
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1 
L’instance arbitrale et le temps


			Olivier Caprasse


			Professeur à l’Université de Liège et à l’Université libre de Bruxelles 
Avocat au Barreau de Bruxelles


			1. Les rapports qu’entretiennent droit et temps sont multiples.


			Le temps est tout d’abord créateur de droit. Que l’on songe à la coutume ou bien encore au mécanisme de la prescription acquisitive.


			Le temps influence ensuite le droit. C’est ainsi un truisme que de souligner l’impact du temps sur l’application des normes.


			A l’inverse, le droit influe également sur le temps. Relevons seulement à cet égard que le calendrier grégorien que nous connaissons depuis 1582 résulte de normes juridiques contraignantes, de même que notre système horaire et ses variations1.


			2. Pour passionnants qu’ils soient, ces rapports ne nous retiendront pas dans les lignes qui suivent, dévolues à un aspect limité des relations temps-droit : le temps dans la résolution des litiges et, plus exactement, le temps de l’instance arbitrale.


			Nul n’ignore combien la résolution des conflits est aussi affaire de course contre la montre. Comme l’écrivait Montesquieu, « il faut que la justice soit prompte. Souvent, l’injustice n’est pas dans le jugement, elle est dans les délais, souvent l’examen cause plus de mal qu’une décision contraire ».


			Si la célérité doit être au centre de toute activité de justice, cela est encore plus vrai de l’arbitrage, dans la mesure où, nous y reviendrons, la recherche de la rapidité est une des raisons pour lesquelles les parties se tournent vers ce processus.


			
I.	Le temps et les modes alternatifs de règlement des conflits


			3. Obtenir une solution rapide au différend est une des conditions sine qua non à la satisfaction des litigants, personnes physiques ou morales, publiques ou privées.


			Cette exigence est d’ailleurs pour partie à l’origine du développement des modes alternatifs de règlement des conflits (A.1.), parmi lesquels l’arbitrage (A.2.).


			4. Dans la mesure où l’Etat détient le monopole de l’exercice légal de la force publique, la concrétisation forcée d’un titre obtenu par le jeu d’un mode privé de règlement des conflits impose de revenir, pour partie, par la case des juridictions étatiques.


			L’arbitrage ne peut ainsi déployer son efficacité maximale – notamment en termes d’économie de temps – qu’avec l’aide des juridictions étatiques. Cette problématique ne sera qu’évoquée ici, un rapport spécifique y étant dévolu par ailleurs.


			
A.	De l’importance du temps dans la résolution des conflits


			5. Les parties qu’opposent un différend entendent généralement – du moins le demandeur – qu’une solution soit apportée dès que possible à celui-ci. Particuliers, entreprises et entités publiques n’ont en effet pas pour vocation de « passer leur temps » au sein des prétoires.


			Les législateurs nationaux réinterrogent dès lors régulièrement les mesures permettant de tendre au mieux vers le système judiciaire le plus efficace.


			Combinées à d’autres motivations – recherche de la confidentialité, maitrise par les parties de leur litige, choix d’un forum neutre – la recherche d’efficacité temporelle participe des réflexions et pratiques qui ont conduit au renouveau des modes alternatifs de règlement des conflits (M.A.R.C.) en général (1), et de l’arbitrage en particulier (2).


			
1.	M.A.R.C. et gain de temps


			6. Les propos qui suivent n’ont pas pour ambition de livrer une étude systématique et complète des nombreux M.A.R.C. Nous n’évoquerons ceux-ci que dans la mesure nécessaire à la mise en évidence du caractère général de la recherche de gain de temps dans les processus alternatifs de règlement des conflits.


			Ce rapide panorama permettra, en outre, de faire état par la suite des combinaisons possibles avec l’arbitrage, dans la mesure où ces combinaisons sont parfois dictées par la recherche d’un gain de temps (II.G.).


			7. Archétype du mode alternatif de règlement des conflits, la médiation connaît un développement croissant, même si son succès, particulièrement en matière commerciale, dépend toujours d’un changement de mentalité au sein des professions du droit2.


			Le médiateur reçoit des parties en litige la mission de les aider à trouver par elles-mêmes une solution à leur litige. Les parties gardent donc la maitrise du processus dans la mesure où, par définition, rien ne peut leur être imposé. Par ailleurs, c’est un des principes fondamentaux de la médiation3, chacune des parties peut à tout moment y mettre fin de manière unilatérale sans que cela puisse lui porter préjudice. Outre le fond, c’est donc le temps de la procédure qui reste aux mains des litigants, chacun étant libre de quitter le navire quand bon lui semble.


			L’expérience montre enfin que, lorsque les parties trouvent un accord, celui-ci intervient généralement dans des délais bien plus courts que ceux nécessaires à l’obtention d’une décision judiciaire.


			8. Tout en cherchant également à conserver la maitrise du temps de leur procédure, les parties peuvent décider de confier à un tiers, qui n’est ni un juge ni un arbitre, le soin de trancher leur contentieux. On connaît ainsi la convention de tierce décision obligatoire par laquelle des parties, en litige ou non, confient à un tiers, qui n’est donc ni un juge ni un arbitre, la tâche de prendre une décision qui s’imposera à elles avec la même force qu’un contrat.


			Ici aussi la maitrise du temps est possible, les parties pouvant organiser le processus assez librement4.


			La distinction entre tierce décision obligatoire et arbitrage fait toujours l’objet de controverses5 sur lesquelles nous ne reviendrons pas ici. Nous avons tenté de démontrer ailleurs6 que la tierce décision obligatoire devrait aussi permettre de trancher des litiges juridiques7.


			Cette position a d’ailleurs été consacrée en pratique par le Centre belge d’arbitrage et de médiation (CEPANI) dans le cadre de son règlement des litiges relatifs à l’utilisation des noms de domaine « .be »8.


			C’est en effet le mécanisme de la tierce décision obligatoire qui est utilisé pour la résolution de ces différends, dans une recherche d’efficacité maximale, notamment au travers de la gestion en ligne du litige. Les statistiques du Cepani sont impressionnantes à cet égard : en moyenne, la décision du tiers intervient en effet moins de 60 jours après l’introduction de la demande.


			9. Dans la lignée de la tierce décision obligatoire, la pratique a développé un mécanisme original et efficace, traditionnellement désigné sous son appellation anglaise de Dispute Boards. C’est, pour l’essentiel, dans le domaine de la construction que le processus a été utilisé.


			Il s’agit d’un secteur dans lequel le facteur temps est crucial. Les litiges entre cocontractants peuvent, en effet, avoir des conséquences dévastatrices sur l’exécution d’un chantier.


			Ce mécanisme consiste à composer, lors de la signature du contrat, un organe permanent d’une ou trois personnes indépendantes choisies par les parties pour les aider dans l’exécution de leur contrat par l’émission de « déterminations » relatives aux différends qui pourraient survenir entre elles lors de l’exécution dudit contrat.


			Le système fonctionne en général à deux niveaux. Dans un premier temps, le différend est soumis au Dispute Board qui émet une détermination. Si une des parties n’accepte pas les conclusions du Dispute Board, elle peut alors mettre en branle un arbitrage pour obtenir une décision définitive.


			Il est également possible de prévoir que la détermination du Dispute Board liera les parties de manière conventionnelle tant que l’une d’entre elles n’aura pas obtenu devant un tribunal arbitral – ou un juge étatique – une décision d’invalidation de ladite détermination.


			L’intérêt du processus a conduit la Chambre de commerce internationale de Paris (CCI) à adopter un règlement y relatif le 1er septembre 20049.


			10. C’est encore le souci de gain de temps qui fût à l’origine de l’adoption par la CCI d’un règlement plus ancien, qui appartient également à la famille de la tierce décision obligatoire : le règlement de référé pré-arbitral CCI, effectif depuis 199010.


			Par cette procédure, les parties demandent à un tiers d’ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires. Selon la Cour d’appel de Paris11, ce mécanisme conventionnel se distingue de l’arbitrage et conduit à une décision ayant l’autorité de la chose convenue et non de la chose jugée.


			L’intérêt de ce référé tient dans la brièveté de la procédure et son formalisme réduit. Les parties doivent ainsi être en possession d’une décision du tiers en moins de 40 jours à compter du dépôt de la demande.


			Dans la même ligne, les nouveaux règlements CCI12 et Cepani13, respectivement en vigueur depuis le 1er janvier 2012 et le 1er janvier 2013, ont introduit des procédures permettant d’obtenir des mesures provoisoires et conservatoires avant même la constitution du tribunal arbitral, et qui doivent conduire à une décision dans les quinze jours de la remise du dossier. Le règlement CCI parle à cet égard d’arbitre d’urgence14.


			11. Recherche d’efficacité et de gain de temps ont également conduit à l’émergence d’une pratique aux frontières incertaines avec l’arbitrage : l’arbitrage base-ball15.


			Les parties en conflit s’y échangent simultanément leurs propositions, en même temps qu’elles les remettent à un tiers. Ce dernier reçoit pour mission de trancher la contestation, son pouvoir étant cependant limité, de l’accord des parties, au choix entre les positions exprimées par celles-ci. Le tiers ne peut donc adopter une troisième voie : ainsi, lorsqu’une partie réclame 100 et que l’autre prétend ne rien devoir, le tiers devra condamner à 100 ou rejeter entièrement la demande.


			Ce procédé a été régulièrement utilisé aux États-Unis pour résoudre les différends salariaux opposant des joueurs de base-ball à leur club, d’où le nom du processus. On s’y réfère également sous les termes « d’arbitrage de la dernière offre », Final Offer Arbitration, Last-Offer Arbitration ou bien encore Salary Arbitration.


			Fondamentalement, l’idée est de gagner du temps en poussant les parties à émettre des offres correctes. En effet, la partie qui se montre déraisonnable sait que le tiers choisira l’offre de son adversaire. « L’idée sous-jacente est d’inciter d’emblée les parties à rapprocher le plus possible leurs positions, en décourageant toute exagération. En effet, la décision de l’arbitre agit comme un couperet par l’exclusion pure et simple et sans appel de toute proposition manifestement déraisonnable »16.


			La nature de ce mode de résolution des conflits fait l’objet de nombreuses discussions. Nous avons tenté de démontrer ailleurs17 que, suivant les circonstances, il pouvait s’agir d’une tierce décision obligatoire ou d’un véritable arbitrage.


			12. A l’heure du développement des nouvelles technologies, la recherche de la rapidité passe aussi par le recours aux outils informatiques. A cet égard, la modernisation de l’équipement des cours et tribunaux est essentielle alors que, pour ne prendre qu’un exemple frappant, on estime qu’aux États-Unis, une affaire judiciaire serait introduite toutes les deux secondes18.


			L’informatique est susceptible de rendre de nombreux services dans la communication des informations dans les MARC. NetCase a de la sorte été créée par la CCI afin d’offrir aux acteurs de toute procédure d’arbitrage CCI, un espace privé et sécurisé où communiquer les uns avec les autres par le biais d’internet19.


			Un pas plus loin encore, on évoque depuis quelques années l’ODR : l’Online Dispute Resolution. Il s’agit de résoudre les litiges directement en ligne. A l’origine, les réflexions ont porté sur les litiges nés de l’utilisation du Net. Le champ d’application envisagé est aujourd’hui plus large. Il apparaît en tout cas que, s’agissant des litiges de faible valeur, surtout lorsqu’ils présentent une dimension internationale, des procédures souples, relativement déformalisées, en ligne, sans rencontre des interlocuteurs, pourraient favoriser le développement du commerce mondial20.


			
2.	Arbitrage et temps


			13. Les parties qui recourent à l’arbitrage international poursuivent généralement différents objectifs : « Businesses perceive international arbitration as providing a neutral speedy and expert dispute resolution process, largely subjected to the parties control, in a single, centralized forum, with internationally – enforceable dispute resolution agreements and decisions »21.


			La recherche d’un gain de temps est donc un de ces objectifs.


			Les règlements d’arbitrage encadrent d’ailleurs généralement la durée de la procédure. Ainsi, suivant les articles 22 et 28 du règlement CEPANI, un acte de mission doit être dressé dans les deux mois de la remise du dossier au tribunal arbitral et la sentence arbitrale doit être rendue dans les six mois de la signature de l’acte de mission. Le règlement d’arbitrage de la CCI prévoit les mêmes délais (voy. arts. 23 et 30). Ce ne sont cependant que des objectifs. Selon les statistiques 2009 du CEPANI, la durée totale d’un arbitrage de son introduction à la sentence arbitrale est en moyenne de 15 mois et 16 jours, alors que celle des arbitrages CCI est de 18 à 24 mois22.


			Ces chiffres sont à mettre en perspective avec la durée des procédures étatiques, lesquelles peuvent durer des années, surtout si l’on tient compte de la possibilité de recours généralement ouverte devant les tribunaux et traditionnellement exclue par les parties en arbitrage.


			
B.	Tribunaux étatiques et temps de l’arbitrage


			14. Les dispositions légales, conventionnelles, ou bien encore les pratiques, peuvent être parfaitement conçues, si les interventions du juge étatique, au cours ou après l’instance arbitrale, ne sont pas encadrées de manière appropriée, l’efficacité de l’arbitrage sera mise à mal.


			15. Une contribution est consacrée à cette problématique. En conséquence, nous ne ferons qu’illustrer son importance en attirant l’attention sur les différents stades d’interventions possibles du juge :


			–	Au stade du déclinatoire de juridiction se pose déjà la question de l’efficacité du régime de l’arbitrage. A ce niveau, les systèmes juridiques doivent opter ou non pour ce que la doctrine française qualifie d’effet négatif de la compétence : il s’agit, en synthèse, de prévoir que, à l’exception des cas où il n’y a manifestement pas de clause arbitrale valide, il n’appartient pas aux tribunaux étatiques de se prononcer en premier lieu sur la validité de la clause, mais au contraire aux arbitres ;


			–	La constitution du tribunal arbitral peut ensuite être source de difficultés. Un système judiciaire étatique d’appui23 efficace est nécessaire pour que les tribunaux puissent être rapidement constitués ;


			–	Ces dernières années, les incidents en récusation des arbitres se sont multipliés24. Irritants, ils peuvent retarder fortement le déroulement de l’instance arbitrale25. L’arbitrage institutionnel présente à cet égard des garanties, les règlements prévoyant généralement le traitement des demandes de récusation par l’institution, sans voie de recours, au terme d’une procédure extrêmement rapide. Il conviendrait que les procédures en récusation devant les tribunaux étatiques, applicables en tout cas dans les arbitrages ad hoc, soient tout aussi efficaces ;


			–	Ce n’est pas encore tout d’obtenir une sentence arbitrale, encore faut-il que les recours judiciaires ouverts contre celle-ci soient organisés de manière à ne pas mettre à mal l’efficacité qui a pu présider à la conduite de la procédure arbitrale. Le recours en annulation de la sentence constitue le recours traditionnellement ouvert devant les juridictions étatiques26. Sous peine de faire perdre toute utilité à l’arbitrage, ce type de recours devrait être rapidement traité, en un seul degré de juridiction27, sans révision au fond, sous réserve des questions d’ordre public28 ;


			–	Enfin, la possibilité d’obtenir rapidement l’exécution forcée de la sentence, par le jeu de procédures d’exequatur idoines est également cruciale29.


			Sans que ce ne soit ici le lieu d’entrer dans l’analyse de ces questions, on notera que sur chacun de ces points, la loi belge du 23 juin 2013 – en vigueur au 1er septembre 2013 – qui a complètement réformé la sixième partie du Code judiciaire, a donné à la Belgique un des encadrements les plus favorables à l’arbitrage au monde, s’agissant donc, notamment, de l’efficacité des procédures judiciaires d’appui et de contrôle30.


			16. S’agissant des mesures provisoires et conservatoires, les systèmes juridictionnels nationaux assurent en général une répartition efficace des compétences. Il est ainsi traditionnellement reconnu qu’en présence d’une convention d’arbitrage, voire d’une instance arbitrale en cours, les parties peuvent toujours – du moins si les conditions de l’urgence sont réunies – se tourner vers les juridictions étatiques pour obtenir les mesures provisoires ou conservatoires nécessaires31.


			Le système du référé est si efficace que, dans certains secteurs, l’arbitrage ne se développe d’ailleurs pas autant qu’il le pourrait. Tel est le cas par exemple pour nombre de litiges trouvant leur source dans la vie des sociétés commerciales32.


			17. L’ensemble des considérations qui précèdent explique pourquoi le choix du siège de l’arbitrage continue à représenter un enjeu majeur33. De celui-ci dépendront en effet les juridictions d’appui et les tribunaux de recours compétents.


			
II.	L’instance arbitrale et le temps


			
A.	Introduction : remise en cause de la rapidité de l’arbitrage


			18. Depuis quelques années, il est devenu commun de critiquer le coût et la lenteur de nombre de procédures arbitrales internationales, à tel point que selon certains « The reputation of arbitration as the quick and informal alternative to court proceedings is, for many, now consigned to history »34.


			Différents éléments expliquent ces critiques.


			Tout d’abord, les attentes des parties sont parfois excessives. Ainsi, n’est-il pas évident que des litiges compris entre 5 et 10 millions de dollars puissent être correctement tranchés en deux ou trois mois, ou en tout cas en moins d’un an, comme le souhaitent nombre de juristes d’entreprises35.


			Ceci étant posé, une tendance à la judiciarisation des procédures arbitrales a incontestablement vu le jour ces dernières années, poussant les conseils à adopter des stratégies d’opposition, voire de blocage, de nature à retarder l’issue du processus36.


			Parallèlement, certains arbitres n’offrent pas la disponibilité que l’on est en droit d’attendre d’eux.


			Enfin, et peut être surtout, conseils et arbitres reproduisent parfois de manière automatique des schémas procéduraux qui ne sont pas nécessairement adaptés à chacun des cas leur soumis. C’est ainsi que, pour reprendre l’analogie de Peter Morton37, « Parties et arbitres peuvent avoir tendance à mettre en place une procédure qui ressemble à vendre une Rolls Royce là où en réalité les parties avaient besoin uniquement d’une Mini-Cooper ».


			19. Ces préoccupations ont été entendues par les spécialistes de la matière, conduisant notamment la Commission de l’arbitrage de la CCI à adopter d’importantes « Techniques pour maitriser le temps et les coûts dans l’arbitrage » (ci-après les « Techniques »)38, lesquelles ont, depuis, été intégrées dans le nouveau Règlement d’arbitrage de la CCI.


			La lecture attentive de ces recommandations est enrichissante. Nous y ferons référence dans la suite, lors de l’examen des différentes étapes de l’instance arbitrale. A ce stade, nous nous contenterons de relever que ces Techniques impliquent des réflexions en amont même de l’introduction de l’instance arbitrale, par le choix de conseils compétents, d’un arbitre unique ou en tout cas d’arbitres disponibles et expérimentés dans la gestion de procédure, ou bien encore par le recours à des clauses d’arbitrage dénuées de toute ambiguïté.


			20. Les pistes que consacrent ces Techniques sont d’autant plus importantes que, dans le contexte international, l’arbitrage constitue le mode de résolution des conflits par excellence, mode dont la croissance est continue39.


			
B.	Introduction (suite) : Remise en cause de la remise en cause


			21. Les critiques relatives à l’allongement des procédures ne peuvent être sous-estimées. Il convient toutefois d’opérer certaines distinctions. L’arbitrage n’est pas monolithique mais se caractérise, au contraire, par une grande variété d’approches, quant aux procédures mises en place, aux champs de son application, et aux institutions qui les gèrent, de sorte que tout jugement d’ensemble est nécessairement délicat.


			Les statistiques de certains centres d’arbitrage, tel que le CEPANI, révèlent ainsi un délai moyen très raisonnable de 15 mois depuis l’introduction de la demande jusqu’à la notification de la sentence, tenant compte de ce qu’une part importante de ces 15 mois (soit 4 mois et 11 jours en moyenne) représente le temps s’écoulant entre l’introduction de la demande et la constitution du tribunal arbitral, ce délai étant essentiellement dû aux atermoiements des parties à payer la provision pour frais d’arbitrage.


			On sait, en outre, que dans certains arbitrages sectoriels40 des décisions peuvent être obtenues en quelques jours seulement.


			22. Surtout, certains centres d’arbitrage ont mis en place des procédures spécifiques pour « les petites demandes ». La Commission d’arbitrage de la CCI a ainsi édité des Guidelines for Arbitrating Small Claims under the ICC Rules of Arbitration en 2003. La notion de Small Claim n’y est pas définie, la Commission arbitrale de la CCI estimant que cette notion est variable et doit être appréciée par les parties.


			Des litiges d’importance pécuniaire a priori limitée peuvent en effet mettre en cause des principes fondamentaux pour les parties et, à l’inverse, des litiges financièrement importants a priori peuvent, en réalité, ne représenter que de petits contentieux pour une multinationale.


			Selon la CCI, il revient en conséquence aux parties de se mettre d’accord sur le suivi de ces recommandations.


			Fondamentalement, celles-ci visent un gain de temps par le biais de simplifications procédurales, parmi lesquelles la suppression de l’audience.


			23. De son côté, le CEPANI retient le critère du montant en jeu, pour proposer aux parties un règlement d’arbitrage dévolu aux « arbitrages d’importance pécuniaire limitée ». Ceux-ci recouvrent les arbitrages dont la demande principale et l’éventuelle demande reconventionnelle ne dépassent pas au total une valeur de 25.000 €. Le règlement prévoit un calendrier d’échange de mémoires très court, la suppression de l’exigence d’un acte de mission et l’absence d’audience, à moins que l’une des parties n’en fassent la demande.


			24. Sans qu’il ne soit possible d’entrer ici dans les détails, on notera, enfin, que certaines réflexions ont été menées sur l’application aux procédures arbitrales de techniques procédurales de Common Law destinées à assurer un traitement rapide des demandes. Au rang de ces mécanismes figurent les Summary Proceedings, qui permettent l’obtention d’un jugement sur une demande à un stade préliminaire de l’affaire, sans Discovery ni audition de témoins, à la condition qu’il puisse être établi que l’opposant n’a pas de « Real Prospect of Success ».


			Il semble, toutefois, que la transposition de ces techniques en arbitrage soit loin d’être évidente, mais, au contraire, source de difficultés41.


			
C.	La fixation des délais de l’instance arbitrale


			25. Les règlements des institutions d’arbitrage, nous l’avons déjà dit, fixent souvent des délais pour chacune des étapes de la procédure : délai pour répondre à la demande d’arbitrage, pour désigner les arbitres, pour établir l’acte de mission ou bien encore pour rendre la sentence42.


			L’institution d’arbitrage dispose du pouvoir de proroger ces délais, sur demande motivée des parties concernées43. Et la pratique révèle que, la plupart du temps, ces délais doivent effectivement être prorogés, le calendrier de procédure convenu par les parties à l’entame de leur arbitrage dépassant d’ailleurs bien souvent déjà les délais du règlement. Cela ne signifie pas que la fixation de ces délais de principe dans les règlements serait vaine. Elle constitue, en effet, un moyen pour l’institution d’assurer le bon suivi des dossiers et d’éviter leur enlisement44 à chaque fois qu’elle se penchera sur ces délais et leur prorogation.


			Certains règlements d’arbitrage donnent en outre à l’institution le pouvoir de remplacer les arbitres qui ne rempliraient pas leur fonction dans les délais impartis45.


			26. A l’inverse, dans les arbitrages ad hoc, les seuls délais qui s’imposent, sont, en principe46, ceux convenus entre parties et arbitres.


			Fixer dans ce cadre un délai dans lequel la sentence doit être rendue n’est pas à conseiller. En effet, en l’absence d’une institution tierce habilitée à le proroger, l’échéance de celui-ci entrainera la perte de pouvoir des arbitres, à moins que les parties ne se mettent d’accord sur la prorogation47 ou n’aient donné ce pouvoir aux arbitres.


			Cela peut être source de frustration, de perte de temps et d’argent, dans la mesure où, dans une telle hypothèse, il faudra recommencer la procédure. En effet, si un tribunal arbitral statue au-delà du délai lui accordé pour ce faire, sa sentence arbitrale est annulable pour dépassement de pouvoir (voy. en Belgique art. 1717 § 3 vi).


			C’est là une sanction particulièrement frustrante et d’ailleurs paradoxale, dans la mesure où le fait qu’un retard ait été pris sera précisément sanctionné par un allongement de la procédure, celle-ci devant être recommencée48 !


			27. Si l’on doit donc déconseiller aux parties à un arbitrage ad hoc de fixer un délai à l’arbitrage, cela ne signifie pas pour autant que les parties confrontées à un tribunal non diligent seraient sans ressources.


			Ainsi, en Belgique, l’article 1713 § 2 du Code judiciaire dispose que « Les parties peuvent fixer le délai dans lequel la sentence doit être rendue ou prévoir les modalités selon lesquelles ce délai sera fixé et le cas échéant, prolongé. Faute de l’avoir fait, si le tribunal arbitral tarde à rendre sa sentence et qu’un délai de six mois s’est écoulé à compter de la désignation du dernier arbitre, le président du tribunal de première instance peut impartir un délai au tribunal arbitral conformément à l’article 1680 § 3. La mission des arbitres prend fin de plein droit lorsque le tribunal arbitral n’a pas rendu sa sentence à l’expiration du délai imparti ».


			La jurisprudence française a par ailleurs consacré le droit à la célérité en faveur des parties à l’arbitrage49. Les arbitres doivent ainsi assurer cette célérité, leur responsabilité pouvant être mise en cause pour violation de leur obligation de moyen sur ce plan. L’article 1464 du Code de procédure civile dispose d’ailleurs désormais expressément que « Les parties et les arbitres agissent avec célérité et loyauté dans la conduite de la procédure arbitrale ».


			En cas d’arbitrage institutionnel, ainsi qu’il ressort du célèbre arrêt Cubic de la Cour de cassation de France50, la responsabilité du centre d’arbitrage pourra également être retenue s’il est établi qu’il a commis des fautes dans l’octroi des délais ou dans l’organisation de l’instance.


			28. Lorsqu’un délai est fixé, son dépassement pourra entraîner la responsabilité des arbitres. Dans un arrêt particulièrement sévère, la Cour de cassation de France a décidé à cet égard qu’une obligation de résultat pèserait sur ces derniers : « En laissant expirer le délai d’arbitrage sans demander sa prorogation au juge d’appui, à défaut d’accord des parties ou faute pour celles-ci de la solliciter, les arbitres, tenus à cet égard d’une obligation de résultat, ont commis une faute ayant entraîné l’annulation de la sentence, et ont engagé leur responsabilité »51.


			Avec le Professeur Jarrosson, nous considérons cette sévérité excessive. De nombreuses raisons peuvent expliquer un dépassement de délai, toutes n’étant pas nécessairement le fait des arbitres. Il paraîtrait dès lors plus exact de considérer cette obligation comme une obligation de moyen et d’analyser la situation au cas par cas52.


			
D.	Le déroulement de l’instance


			29. Ces considérations liminaires posées, nous pouvons entrer dans le cœur de notre sujet et analyser les différentes étapes par lesquelles parties et arbitres passent au cours d’une instance arbitrale. Il ne s’agit pas d’étudier l’ensemble des questions qui se posent mais d’envisager celles qui ont un lien avec l’écoulement du temps. Nous le ferons en ayant plus particulièrement à l’esprit l’arbitrage international, tenant compte de ce que la procédure y suivie résulte le plus souvent d’une synthèse des techniques de Civil Law et de Common Law53.


			
1.	La constitution du tribunal arbitral


			30. Un temps certain peut déjà être perdu lors de la constitution du tribunal arbitral. Même en présence de parties de bonne volonté et de co-arbitres coopérants, la désignation d’un président peut ainsi prendre du temps, en raison des nombreuses conditions à remplir par le candidat (compétence, indépendance, etc.), lesquelles peuvent faire de celui-ci un oiseau rare…


			31. Dans l’arbitrage international, l’usage veut que les parties puissent prendre contact avec les arbitres pressentis afin de vérifier leur disponibilité et compétence. Et lorsque des co-arbitres doivent désigner un président, il est également admis qu’ils prennent l’avis des parties qui les ont désignés. Cela est confirmé par la ligne directrice n° 8 des récentes Guidelines on Party Representation in International Arbitration adoptée par l’International Bar Association en 201354. En toute hypothèse, tous les membres du tribunal arbitral devront bien entendu être indépendants et impartiaux55.


			Si elles ne constituent pas un instrument contraignant, les Directives de l’International Bar Association (IBA) en matière de conflits d’intérêts forment un guide précieux à cet égard56.


			32. L’évaluation de la disponibilité de l’arbitre est donc fondamentale. En 2009, la CCI a d’ailleurs modifié le formulaire d’acceptation et d’indépendance adressé aux arbitres pressentis afin d’y insérer une déclaration spécifique relative à leur disponibilité. L’arbitre est ainsi invité à confirmer qu’il peut consacrer le temps nécessaire à l’affaire. Afin de répondre aux préoccupations exprimées par différents acteurs du monde de l’arbitrage, une version révisée de ce formulaire a été adoptée. Elle se lit aujourd’hui comme suit. Sa lecture montre combien la capacité des arbitres à gérer la procédure arbitrale dans des délais raisonnables est au cœur des préoccupations de la CCI.


			« AVAILABILITY


			⃞  I confirm, on the basis of the information presently available to me, that I can dévote the time necessary to cinduct this arbitration diligently, efficiently and in accordance with the time limits in the Rules, subject to any extensions granted by the Court pursuant to Articles 18 and 24 of the Rules. I understand that it is important to complete the arbitration as promptly as reasonably practicable and that the ICC Court will consider the duration and conduct of the proceedings when fixing my fées (article 2 (2) of Appendix III to the Rules). My current Professional engagements are as below for the information of the ICC Court and the parties.


			Principal Professional activity


			(e.g. lawyer, arbitrator, academic) : _______________________________


			Number of currently pending cases in which I am involved (i.e. arbitrations and activities pending now, notprevious expérience ; additional détails you wish to make known to the ICC Court and to the parties in rtelation to thèse matters can be provided on a separate sheet) :
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			Furthermore, I am aware of commitments which might preclude me from devoting time to this arbitration during the following periods (please provide détails regarding such periods below or on a separate sheet) »


			
2.	Le choix des règles de procédure


			33. Un des avantages de l’arbitrage réside dans la possibilité pour les parties d’élaborer avec le tribunal arbitral des règles de procédure adaptées à leur situation. Cette souplesse inscrit ce type de procédure dans le sur mesure. En cas d’arbitrage institutionnel, les parties devront souvent établir un document spécifique à cet égard, l’acte de mission57.


			Même dans les arbitrages ad hoc, pour lesquels la rédaction d’un acte de mission n’est pas requise, l’établissement d’un tel document se révélera souvent très utile. Celui-ci reprend en effet une série d’informations et de règles qui permettent de tracer la voie qui devra être suivie par la suite. On y retrouve classiquement :


			–	Les coordonnées des parties et des arbitres ;


			–	Les règles concernant la communication entre parties ;


			–	Un bref résumé des faits ;


			–	Le résumé de la position des parties ainsi que de leurs demandes ;


			–	La détermination du lieu de l’arbitrage, de la langue de celui-ci ainsi que du droit applicable.


			Le calendrier de la procédure et les règles plus techniques relatives à l’organisation des audiences, la soumission ou non de Witness Statements, ainsi que les règles en matière d’échange de documents, seront reprises dans une ou plusieurs ordonnances de procédure ultérieures.


			L’élaboration de l’acte de mission et/ou d’une ordonnance de procédure bien rédigée permet d’économiser pas mal de temps dans la suite de la procédure, grâce à la fixation claire des règles du jeu au départ.


			Cela étant, une fois encore, la pratique doit coller au mieux à chaque situation particulière.


			34. Certaines considérations devraient présider à la rédaction de ces documents. Ainsi, s’agissant de la synthèse de la position des parties, l’efficacité commande de demander aux parties elles-mêmes58 de rédiger chacune le résumé de leur position dans un nombre de pages prédéterminé. Lorsque le tribunal propose lui-même une rédaction au départ de la demande et de la réponse des parties, celles-ci ont en effet tendance à vouloir y apporter de multiples et successifs changements. Leur donner la plume immédiatement permet de gagner du temps.


			Dans la même ligne, il importe de rassurer les parties sur le fait qu’aucune concession, aucune acceptation de position ne résulte de leur signature de l’acte de mission. Ceci peut se faire par l’insertion d’une clause du type :


			« Par la signature du présent acte de mission, aucune des parties ne souscrit, ou n’acquiesce, au résumé de l’autre partie tel qu’établi ci-dessous ».


			Les règlements institutionnels exigent par ailleurs souvent que l’acte de mission décrive les points litigieux à trancher par le tribunal59. L’utilité d’une telle énumération nous paraît limitée, alors que le temps nécessaire à un accord de tous sur ces points peut être important. Cette difficulté peut être contournée par l’insertion de la clause qui suit :


			« Les points litigieux à résoudre par le tribunal arbitral sont ceux qui résultent des mémoires des parties (en ce compris les mémoires qui seront ultérieurement déposés) et qui ont trait à l’objet de l’arbitrage tel que décrit à la section X ci-dessus ».


			S’agissant de la signature de l’acte de mission, on notera que celle-ci peut s’opérer de manière rapide grâce à une réunion physique des protagonistes, réunion qui peut d’ailleurs en soi être utile afin d’installer et de présenter le tribunal arbitral et de créer un climat de confiance. Une telle réunion peut, toutefois, être difficile à organiser dans un temps rapproché lorsque conseils et arbitres résident dans des pays différents. La signature pourra alors se faire par correspondance. Faire circuler un document peut cependant être délicat et prendre du temps. Pour gagner du temps ici aussi, on pourra dès lors faire procéder à la signature de l’acte de mission sur des exemplaires séparés60.


			Autre règle procédurale au service de l’efficacité : l’acte de mission précisera utilement que le tribunal arbitral pourra prendre par ordonnance des décisions de procédure à tout moment et que celles-ci pourront être signées par le président seul61, après accord de ses co-arbitres.


			Enfin, s’agissant des délais de procédure, il est crucial d’éviter les querelles stériles, elles-mêmes chronophages, s’agissant de la sanction de leur éventuel dépassement. C’est pourquoi on réservera au tribunal arbitral un pouvoir discrétionnaire de rejet des mémoires et/ou pièces qui seraient communiqués hors des délais. Une clause insérée dans l’acte de mission ou dans une ordonnance de procédure pourrait ainsi être libellée comme suit :


			« Les délais de procédure fixés par le tribunal arbitral doivent être strictement respectés. Dans l’exécution du calendrier de la procédure, le tribunal arbitral appréciera souverainement la recevabilité des conclusions ou pièces qui seraient communiquées hors délais. De même, le tribunal arbitral déterminera souverainement s’il y a lieu de proroger les délais prévus ou bien encore de permettre l’échange de conclusions et/ou pièces complémentaires après l’exécution de ce calendrier ».


			
3.	L’instruction de la cause


			a.	Principes généraux


			35. Atteindre aussi efficacement que possible l’émission d’une sentence nécessite une bonne gestion de l’instruction de la cause par le tribunal arbitral. Les « Techniques pour maitriser le temps et les coûts dans l’arbitrage » de la CCI62 sont particulièrement instructives à cet égard. Elles prônent notamment l’adaptation de la procédure au litige en cause et la gestion proactive de la procédure par le tribunal.


			La rencontre de ces objectifs implique que parties et arbitres confectionnent un costume à la mesure du contexte leur soumis. Pour ce faire, la tenue d’une « conférence sur la procédure »63 en début d’instance peut s’avérer utile. C’est aujourd’hui l’objet de l’article 24 du Règlement CCI.


			36. Dans ce contexte, le règlement de la communication des documents, la détermination des témoins à entendre et des conditions de leur audition seront autant de questions auxquelles il conviendra de répondre de façon adaptée.


			A cet égard, si les débats ont été relativement vifs quant au recours à la procédure de discovery lorsque toutes les parties ne sont pas anglo-saxonnes64, une telle procédure semble aujourd’hui admise en arbitrage international dans les limites posées les IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration65.


			b.	La production de documents


			37. Nombre de litiges dans le litige naissent de contestations relatives à la production de documents. Il convient de les anticiper. A cet effet, le tribunal arbitral reprendra utilement les principes encadrant les requêtes en production de documents dans une ordonnance de procédure. Les règles contenues aux articles 3 et 9 des IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration66 constituent à cet égard un guide précieux. De même, le recours à la technique dite de « la liste Redfern » est de nature à permettre un traitement rapide de ces difficultés.


			Bernard Hanotiau propose l’insertion des dispositions qui suivent dans l’ordonnance de procédure67 :


			1)	« Toute partie peut demander des documents à la partie adverse à tout moment de la procédure. La correspondance et les documents échangés au cours de ce processus ne seront pas envoyés au Tribunal arbitral.


			2)	Si des demandes visées au point 1) ne sont pas satisfaites, les parties peuvent déposer auprès du tribunal arbitral des demandes de production de documents. Ces demandes, qui ne peuvent être formulées qu’après le premier échange de mémoires, ainsi que prévu dans [la disposition correspondante du calendrier de la procédure], seront présentées conjointement sous la forme d’un tableau (communément désigné sous le nom de « liste Redfern ») comprenant deux parties :


			i)	la ou les demandes de production de documents du demandeur ; et


			ii)	la ou les demandes de production de documents du défendeur.


			Ce tableau conjoint sera divisé en quatre colonnes, comme suit :


			–	première colonne, identification du ou des documents ou de la ou des catégories de document(s) demandés ;


			–	deuxième colonne : bref exposé des motifs de chaque demande ;


			–	troisième colonne : résumé des objections de la partie adverse à la communication du ou des documents demandés ;


			–	quatrième colonne : réservée à la décision du tribunal arbitral.


			3)	Pour sa décision, le tribunal arbitral prendra en considération les articles 3 et 9 des règles de l’IBA relatives à l’administration de la preuve dans l’arbitrage commercial international. Sur cette base, le tribunal considère que les paramètres suivants devront guider son raisonnement :


			i)	la demande de production doit identifier avec précision chaque document ou catégorie de documents demandés ;


			ii)	la demande doit démontrer la pertinence et l’utilité de chaque document ou catégorie précise de documents demandés, de telle manière que la partie adverse et le tribunal arbitral puissent se référer aux allégations factuelles figurant dans les conclusions déposées par les parties à cette date. Cela n’empêchera pas les parties de faire référence à de futures allégations factuelles (mémoires ultérieurs), à condition que ces allégations factuelles soient exposées ou du moins résumées dans la demande de communication de documents. En d’autres termes, la partie requérante doit indiquer de façon raisonnablement détaillée quels sont les faits/allégations que chaque document (ou catégorie de documents) demandé est supposé établir ;


			iii)	le tribunal arbitral n’ordonnera la production de documents ou catégories de documents que s’ils existent et sont en la possession ou sous la garde ou le contrôle de la partie adverse. En cas de contestation, la partie requérante doit démontrer qu’il est probable que le document se trouve effectivement en la possession ou sous la garde ou le contrôle de la partie adverse ;


			iv)	le cas échéant, le tribunal arbitral évaluera en outre la demande de production de documents en fonction des intérêts légitimes de la partie adverse, en ce compris le secret professionnel, une charge excessive ou la nécessité de préserver la confidentialité, compte tenu de l’ensemble des circonstances.


			4)	Si, après les demandes de production de documents susvisées, des documents additionnels sont nécessaires à une partie, une autorisation devra d’abord être demandée au tribunal arbitral. Si cette autorisation est accordée, la procédure détaillée aux points 1 à 3 ci-dessus s’appliquera.


			5)	Le tribunal arbitral peut également, à tout moment, de sa propre initiative, demander aux parties de communiquer toute preuve documentaire en leur possession ou sous leur contrôle, si le tribunal arbitral la juge pertinente et utile.


			6)	Si des preuves documentaires que le tribunal arbitral ordonne à une partie de produire ou de verser au dossier contiennent des informations protégées par le droit de la propriété intellectuelle ou le secret professionnel ou des secrets commerciaux, la partie visée l’indiquera au tribunal arbitral et à la partie adverse. Dans ce cas, le tribunal arbitral, après consultation des parties, déterminera les mesures à prendre afin de préserver la nature confidentielle de l’information tout en permettant la production d’autant d’éléments de preuve que possible aux fins de la procédure d’arbitrage. »


			c.	La modification des demandes des parties


			38. L’évolution des demandes des parties représente un autre défi pour les tribunaux arbitraux responsables de la conduite de la procédure dans des délais raisonnables.


			Les règles de procédure fixées par les parties elles-mêmes forment le premier guide en la matière. Ainsi, les parties ne pourront soumettre d’écrits ou documents en dehors des délais convenus, sous réserve d’adaptations éventuelles par le tribunal.


			39. Le respect des droits de la défense est un autre guide d’importance. Les tribunaux arbitraux veilleront ainsi à ce que chaque partie ait concrètement les moyens de défendre sa cause68.


			40. Certains règlements d’arbitrage encadrent la question.


			Suivant l’article 23.4 du règlement CCI, « Après la signature de l’acte de mission, ou son approbation par la Cour, les parties ne peuvent former de nouvelles demandes hors des limites de l’acte de mission, sauf autorisation du tribunal arbitral qui tient compte de la nature de ces nouvelles demandes, de l’état d’avancement de la procédure et de toutes autres circonstances pertinentes ».


			L’article 23.8 du règlement CEPANI se lit comme suit : « Lorsque les parties forment des demandes nouvelles, qu’elles soient principales ou reconventionnelles, elles sont tenues de le faire par écrit. Le tribunal arbitral peut refuser de se saisir de ces demandes nouvelles, s’il estime que l’examen de celles-ci est de nature à retarder l’instruction ou le règlement de la demande initiale, ou sort des limites fixées par l’acte de mission. Il peut également tenir compte de toutes autres circonstances pertinentes ».


			En présence de ce type de règlementation, il convient de déterminer la nature de la modification de la demande. Le régime mis en place par les dispositions précitées ne s’applique, en effet, qu’aux demandes nouvelles à proprement parler. Il faut dès lors préciser tout d’abord ce qu’est une demande nouvelle au sens du règlement. L’analyse de cette problématique sort du champ de la présente contribution69.


			D’autres règlements ne font pas une telle distinction. Ainsi, l’article 23, 2° de la loi type CNUDCI dispose que « Sauf convention contraire des parties, l’une ou l’autre partie peut modifier ou compléter sa demande ou ses défenses, au cours de la procédure arbitrale, à moins que le tribunal arbitral considère ne pas devoir autoriser un tel amendement en raison du retard avec lequel il est formulé ». Dans le même sens, l’article 22 de la dernière version du règlement d’arbitrage CNUDCI stipule que : « Au cours de la procédure arbitrale, une partie peut modifier ou compléter ses chefs de demande ou ses moyens de défense, y compris une demande reconventionnelle ou une demande en compensation, à moins que le tribunal arbitral considère ne pas devoir autoriser ledit amendement ou complément en raison du retard avec lequel il est formulé, du préjudice qu’il causerait aux autres parties ou de toute autre circonstance. Elle ne peut cependant modifier ou compléter les chefs de demande ou les moyens de défense, non plus que la demande reconventionnelle ou la demande en compensation, au point qu’ils sortent du champ de compétence du tribunal arbitral ».


			41. Confronté à la volonté d’une partie d’apporter un changement à sa demande, le tribunal arbitral devra donc se tourner vers les éventuelles règles arbitrales institutionnelles applicables afin de voir quel guide elles apportent.


			Certaines de ces règles, la lecture des textes qui précèdent le montre, imposeront des distinctions suivant qu’il sera question d’un simple amendement ou d’une demande nouvelle.


			Dans certaines circonstances, en vertu du règlement, le tribunal arbitral ne jouira d’aucun pouvoir d’appréciation, il devra accueillir le changement souhaité. Ainsi, l’article 23 des règles d’arbitrage CCI impose l’acceptation des simples amendements de même que l’acceptation des demandes nouvelles qui rentrent dans les limites de l’acte de mission.


			42. En revanche, le tribunal devra parfois apprécier l’admissibilité d’un amendement ou d’une demande nouvelle, soit parce qu’aucun règlement ne s’applique, soit parce que le règlement applicable impose une telle analyse.


			Lorsque le tribunal doit exercer son pouvoir d’appréciation, on considère traditionnellement que celle-ci sera le résultat d’une approche à la fois objective et subjective70.


			Le tribunal arbitral évaluera ainsi, dans un premier temps, si l’acceptation de la modification ne serait pas de nature à retarder indûment la procédure. C’est l’aspect objectif de l’analyse. Lorsque la conclusion du tribunal à ce stade est négative. La prise en compte de la modification ne fera pas de difficulté.


			En revanche, si elle est positive, le tribunal examinera alors si la modification aurait pu être introduite plus tôt. C’est l’approche subjective. S’il apparaît que tel n’aurait pu être le cas, le tribunal prendra en compte la modification de la demande, en dépit du retard causé. Il en va de l’équité procédurale. Il serait injuste, en effet, de refuser à une partie le traitement d’une modification de sa demande lorsque cette partie démontre qu’elle n’aurait pu solliciter cette modification plus tôt dans la procédure.


			d.	L’audience


			43. L’instruction de la cause se termine en principe par une audience71 au cours de laquelle les conseils présentent leur argumentation et interrogent les témoins.


			La nécessité de la tenue de l’audience devra cependant toujours être appréciée au cas par cas72.


			44. Dans les litiges d’une certaine ampleur, et particulièrement lorsque des conseils anglo-saxons interviennent, les audiences peuvent être longues.


			On ne pourra, sur ce point, que recommander une fois encore la prise en compte des « Techniques » de la CCI73. Parties et arbitres éviteront ainsi que soient convoqués des témoins dont la comparution est inutile, dans la mesure où, par exemple, l’instruction arrivant à son terme, il apparaitrait que les éléments mis en avant par leurs témoignages sont acquis. Dans la même ligne, on utilisera utilement les Witness Statements74 pour éviter l’interrogatoire direct des témoins par la partie qui les fait témoigner, l’interrogatoire étant alors, pour l’essentiel, limité à une « cross-examination » par les conseils de l’adversaire, et ensuite à un « re-direct » par le conseil de la partie qui a produit ce témoin.


			On se posera également la question de l’intérêt de l’audition concomitante de plusieurs témoins (de fait ou experts), suivant le technique popularisée par Wolfgang Peter sous les termes de « Witness Conferencing »75.


			e.	Considérations finales


			45. L’instruction de la cause impose un équilibre subtil entre efficacité et respect des droits de la défense.


			Dans ce cadre, il sera parfois difficile pour un arbitre d’affronter les demandes répétées d’allongement de délai, de modification des règles procédurales, de changements de positions. L’expérience apprend que ce type de sollicitations s’accompagne presqu’invariablement d’un chantage au respect des droits de la défense : en effet, les parties qui réclament l’audition de témoins dont elles n’avaient jamais fait état en cours de procédure, l’admission de pièces en dehors de tout délai, etc., appuient généralement leurs demandes de la menace d’un recours en annulation à l’encontre de la sentence pour violation des droits de la défense, dans l’hypothèse où le tribunal ne ferait pas droit à leur requête.


			Il est de la responsabilité des arbitres de faire preuve de fermeté et de ne pas verser dans la crainte paranoïaque de l’annulation. Le respect des droits de la défense, la nécessité pour les parties de bénéficier de la possibilité de présenter efficacement leur position, ne peuvent justifier toutes les dérives.


			
4.	L’élaboration de la sentence


			46. La sentence arbitrale constitue le point final de la procédure76. D’un point de vue pratique et dans un souci d’efficacité, on considère traditionnellement qu’il relève de la responsabilité du président du tribunal d’assurer la rédaction de celle-ci. Cela ne signifie bien entendu pas que la décision ne sera le résultat que de la réflexion du président, mais seulement que, dans la concrétisation formelle des décisions prises par les arbitres, le président tiendra généralement la plume77.


			47. Les mentions obligatoires de la sentence dépendront de la loi applicable78. Pour le reste, s’il y a autant de formes de sentences que de tribunaux arbitraux, certaines bonnes pratiques ont pu être dégagées79. Les connaître permet d’accélérer l’adoption des sentences.


			48. L’arbitrage CCI se caractérise, en outre, par une procédure d’examen préalable des sentences par la Cour80. A première vue, ceci pourrait apparaître comme une source d’allongement de la procédure arbitrale. Quiconque a statué comme arbitre dans un arbitrage CCI a pu effectivement noter le soin avec lequel le secrétariat de la Cour examine les sentences, jusque dans leurs moindres détails formels. Cet examen préalable peut cependant participer de l’augmentation de la rapidité de l’arbitrage. Visant à assurer la qualité formelle de la décision, il permet ainsi normalement de rendre inutiles de futures procédures en rectification ou en interprétation de la sentence.


			
E.	La suspension de l’instance arbitrale


			49. Différentes circonstances entraînent la suspension du temps de l’instance.


			Tel est le cas lorsque les parties conviennent d’une telle suspension, quel que soit le stade de la procédure. Le plus souvent un tel accord résultera de la volonté des parties de poursuivre des discussions transactionnelles.


			50. Certains principes du droit de la procédure provoquent également la suspension de l’instance. Ainsi, en Belgique, le principe « le criminel tient le civil en état » s’applique aux arbitrages nationaux81. En revanche, la règle est facultative pour les arbitrages internationaux, les tribunaux arbitraux y étant libres de prononcer ou non le sursis à statuer82.


			51. La suspension de l’instance pouvait, par ailleurs, résulter des limitations du pouvoir d’instruction du tribunal arbitral, telles que contenues à l’ancien article 1696 du Code judiciaire.


			Dans ces cas, la procédure arbitrale était suspendue le temps de l’action devant le juge étatique d’appui. Il en allait ainsi :


			–	en cas d’enquête ordonnée par le tribunal arbitral lorsque certains témoins refusent de comparaître83 ;


			–	lorsqu’il s’agit d’ordonner une vérification d’écriture ou de statuer sur la prétendue fausseté de documents84.


			Ces limitations aux pouvoirs des arbitres ne favorisaient pas l’efficacité de la procédure arbitrale. En outre, elles contredisaient la volonté initiale des parties de voir leur différend soustrait aux tribunaux étatiques. Le législateur a dès lors utilement revu ces restrictions et donné aux arbitres le pouvoir de régler certaines de ces questions85.


			52. En droit belge, l’instance arbitrale était enfin suspendue durant les procédures en récusation d’arbitres86.


			Cela résultait clairement des articles 1690 et 1691 du Code judiciaire. Les travaux préparatoires de la Convention de Strasbourg du 20 janvier 1966 portant loi uniforme en matière d’arbitrage – loi qui allait constituer en 1972 la sixième partie du Code judiciaire contenant le droit de l’arbitrage – faisaient à cet égard état de ce que « lorsque les autorités judiciaires sont appelées à se prononcer sur une demande de récusation, la procédure devrait être rapide et sommaire, étant donné que, pendant le déroulement de cette procédure, l’arbitrage est suspendu »87.


			Ils précisaient encore que : « dans cet ordre d’idées, il serait peut être souhaitable que la décision de l’autorité judiciaire ne soit pas susceptible de recours »88, étant entendu que « ces questions sont … laissées aux législations nationales »89.


			La possibilité de faire appel des décisions du tribunal de première instance en matière de récusation d’arbitre faisait précisément l’objet de controverses. En effet, l’article 1691, § 2 prévoyait que l’appel formé contre la décision du tribunal de première instance est jugé conformément aux articles 843 à 847 du Code judiciaire. Or, ces dispositions ont été abrogées. Aussi, certains soutiennent-ils qu’en dépit de l’énoncé de principe de l’article 1691, la voie de l’appel était désormais fermée en la matière90.


			Quoiqu’il en soit de cette controverse, la procédure devant le tribunal de première instance elle-même était susceptible de prendre du temps et de bloquer indûment la procédure arbitrale.


			L’arbitrage institutionnel montre à cet égard sa supériorité, les règlements institutionnels donnant généralement à une instance de l’institution le pouvoir de trancher le différend dans un délai extrêmement bref.


			Aujourd’hui, il est acquis, depuis la réforme de 2013 du droit belge de l’arbitrage, qu’une procédure conventionnelle de récusation peut être mise en place et que, par ailleurs, une demande de récusation n’entraîne plus la suspension obligatoire de l’instance arbitrale91.


			53. Nous terminerons l’examen des causes de suspension en soulignant que, à notre estime, rien ne justifie que la procédure arbitrale soit suspendue lorsqu’un recours en annulation est introduit contre une sentence partielle rendue en cours de procédure, que ce recours en annulation soit ou non combiné à une demande de suspension de l’exécution de la sentence partielle92.


			
F.	L’allocation des coûts de l’arbitrage comme technique de gestion de la procédure93



			54. Depuis quelques années déjà, les praticiens de l’arbitrage mettent en exergue le rôle que devrait pouvoir jouer l’allocation des coûts de l’arbitrage par le tribunal comme outil de bonne gestion de la procédure94. L’idée est que les arbitres puissent95 prendre en compte le comportement et l’attitude des parties dans la procédure au titre des éléments pertinents dans l’appréciation de la répartition des frais de l’arbitrage96.


			55. Les Techniques établies par la Commission d’arbitrage de la C.C.I. en matière de réduction des coûts et du temps des arbitrages vont en ce sens, précisant que « la répartition de la charge des frais peut être un moyen utile d’inciter à un comportement efficace et décourager un comportement déraisonnable. Le tribunal arbitral demeure libre d’adjuger les frais de la manière qui lui semble être la plus appropriée. Il peut être utile de préciser au début de la procédure que le tribunal arbitral, dans l’exercice de sa libre appréciation quant à la répartition de la charge des frais, prendra en compte l’attitude déraisonnable des parties. Parmi les exemples de comportement déraisonnable figurent les demandes excessives de production de documents, les arguments juridiques insoutenables, les contre-interrogatoires excessifs, les tactiques dilatoires, les prétentions démesurées, le non-respect des ordonnances de procédure, les demandes provisoires injustifiées, le non-respect du calendrier de procédure sans juste motif » (nous soulignons)97.


			56. Avant même l’adoption de ces Techniques, la jurisprudence arbitrale avait déjà fait application des principes qu’elles contiennent98, condamnant par exemple le défendeur qui succombait pour partie à supporter des frais de défense proportionnellement plus importants que ce que sa part de défaite n’aurait dû entraîner, et ce parce qu’il avait inutilement ralenti la procédure arbitrale et ainsi aggravé le dommage encouru par la partie lésée99.


			On peut également concevoir qu’un arbitre réduise le montant de l’indemnité censée compenser les sommes exposées par la partie victorieuse qui a fait preuve de mauvaise foi procédurale et entravé le bon déroulement de l’instance arbitrale. Le tribunal arbitral, en vertu du pouvoir discrétionnaire qui lui est accordé, peut aussi choisir de répartir les frais de façon égale entre les parties100. Si, par exemple, la partie lésée ne respecte pas les ordonnances et le calendrier de procédure ou qu’elle exige des contre-interrogatoires excessifs qui emportent des frais supplémentaires pour les deux parties, l’arbitre pourra faire supporter à cette partie tous les frais qui en ont résulté, en ce compris les frais que la partie perdante a dû exposer dans ce cadre et plus généralement, s’écarter du principe général selon lequel l’accessoire suit le principal. Ainsi, dans un cas, un tribunal arbitral a refusé d’accorder au requérant dont la demande était entièrement fondée, la totalité de ses frais de défense en observant que les deux parties avaient contribué de la même manière à la naissance du litige101. Dans un autre cas, le tribunal arbitral a imposé à la partie dont la demande avait presque totalement été accueillie de contribuer aux coûts de l’arbitrage car la demande avait été introduite tardivement102.


			57. Ce pouvoir régulateur accordé à l’arbitre dans un arbitrage CCI y est aujourd’hui expressément consacré à l’article 37.5 du Règlement, lequel dispose désormais que « Lorsqu’il se prononce sur des frais, le tribunal arbitral peut tenir compte des circonstances qu’il estime pertinentes, y compris dans quelle mesure chacune des parties a conduit l’arbitrage avec célérité et efficacité en termes de coûts ».


			On trouve un pouvoir similaire à l’article 36 du Règlement Cepani, combiné avec son Annexe II, qui recommande que « Dans sa décision sur l’octroi des frais des parties, le tribunal arbitral peut tenir compte des circonstances de l’affaire, de l’ampleur et du degré de difficulté du litige, de la collaboration des parties au déroulement de l’arbitrage, de la pertinence de l’argumentation et du rapport entre ce qui a été obtenu et ce qui a été demandé ».


			58. Ces principes peuvent également être transposés dans le cadre d’arbitrages ayant un cadre différent103 et, notamment, dans le cadre d’arbitrages nationaux.


			Le pouvoir régulateur de l’arbitre peut trouver sa source directement dans la volonté des parties. Lorsque cette volonté ne s’est pas exprimée sur ce point, l’arbitre peut se fonder sur les larges pouvoirs qui lui sont offerts par l’article 1713 § 6 du Code judiciaire suivant lequel « La sentence arbitrale liquide les frais d’arbitrage et décide à laquelle des parties le paiement en incombe ou dans quelle proportion ils sont partagés entre elles… ».


			Dans ce cas, il sera utile d’en aviser les parties avant le début de la procédure arbitrale afin de recueillir leur approbation.


			Mais on pourrait sans doute considérer que les arbitres disposent du pouvoir de répartir les coûts de l’arbitrage en vue de gérer le litige même lorsqu’ils n’en ont pas avisé les parties au début de l’instance arbitrale, en s’appuyant sur le principe selon lequel les parties doivent collaborer de bonne foi au règlement de leur litige104. En cas de transgression de cette règle, la partie fautive peut être sanctionnée par l’arbitre, indépendamment de tout autre élément touchant au fond de l’affaire.


			La répartition des coûts comme mode de gestion du litige pourrait enfin être envisagée comme un prolongement du principe selon lequel chaque partie a l’obligation de limiter son propre dommage.


			59. Cette possibilité trouve en tout cas un écho international, ainsi qu’en témoignent les Principes UNIDROIT en matière de procédure civile internationale. Suivant l’article 25.2 de ceux-ci, en effet, « Exceptionally, the court may withhold or limit costs to the wining party when there is clear justification for doing so. The court may limit the award to a proportion that reflects expenditures for matters in genuine dispute and award costs against a wining party who has raised unnecessary issues or been otherwise unreasonably disputatious. The court in making cost decisions may take account of any party’s procedural misconduct in the proceedings”.


			
G.	Combinaison de l’arbitrage et d’autres modes de résolution des conflits pour réduire le temps de l’instance


			60. Les liens entre arbitrage et MARC peuvent être complexes. Ainsi se pose par exemple la difficile question de la mesure dans laquelle un arbitre peut jouer les médiateurs et tenter de rapprocher le point de vue des adversaires.


			Mais la question des liens entre arbitrage et MARC peut se poser en d’autres termes. Ainsi en est-il de la combinaison de l’arbitrage avec un autre MARC. Il ne s’agit pas alors pour un arbitre de jouer personnellement un autre rôle mais de voir un autre acteur intervenir dans la procédure. Il s’agit d’un adossement de procédures distinctes.


			61. Ainsi, à la demande des parties ou à sa propre suggestion – mais dans ce cas après avoir reçu l’accord des parties – l’arbitre pourrait-il renvoyer celles-ci pour un temps en médiation sur un ou plusieurs éléments du litige, tout en restant saisi de celui-ci jusqu’à ce que l’une des parties l’informe d’un accord intervenu ou de l’échec de ladite médiation.


			Il s’agit là de la combinaison la plus immédiatement évidente. Le législateur belge l’a d’ailleurs consacrée expressément s’agissant des rapports entre tribunaux étatiques et médiation105.


			D’autres combinaisons sont envisageables. A l’occasion d’une affaire complexe mettant en cause la responsabilité d’un entrepreneur, nous avons ainsi pu expérimenter comme arbitre la formule suivante : il a été convenu avec les parties que, dans une première phase, ne serait discutée que la question du principe de la responsabilité. Une fois ce principe établi, il a été proposé aux parties, s’agissant du montant des dommages et intérêts de reprendre des négociations pendant une durée de 3 mois – que les parties pouvaient proroger à leur demande – à défaut de quoi cette question serait également tranchée par sentence. En l’espèce, le mécanisme fut un succès, les parties aboutissant à un accord sur la question des dommages et intérêts sur la base des principes dégagés dans la sentence partielle.


			Le « saucissonnage » de la procédure arbitrale, s’il n’est pas a priori une bonne chose, peut de la même manière se révéler utile lorsqu’il est procédé, dans un premier temps, à un arbitrage classique sur la question du principe de la responsabilité pour, dans un second temps, recourir, avec l’accord des parties, à un arbitrage base-ball sur l’évaluation du dommage.


			62. La combinaison de l’arbitrage et d’un autre MARC est ainsi de nature à offrir des solutions efficaces, sources de gain de temps.


			En ce sens, on devrait parler de modes complémentaires de résolution des conflits plutôt que de modes alternatifs.


			Conclusions


			63. La recherche du gain de temps est au cœur de l’instance arbitrale.


			De nombreuses dispositions légales tentent de favoriser le succès de cette recherche. Mais, l’arbitrage étant un mode conventionnel de résolution des conflits, c’est en définitive sur les épaules des parties elles-mêmes que repose la maitrise du temps du litige.


			Celle-ci passe par un usage intelligent de la liberté qu’offre le droit de l’arbitrage. Avec les arbitres, les parties arrêteront ainsi utilement des règles de procédure efficaces dès l’entame de l’instance.


			Surtout – mais l’on touche ici autant à l’éthique qu’au droit – les parties veilleront à adopter des comportements procéduraux loyaux. L’expérience montre en effet que, au contraire de ce que certains praticiens du contentieux tendent à penser, les attitudes jusqu’au-boutistes sont rarement productives.


			Par ailleurs, les arbitres ont les moyens de sanctionner les comportements qui perturbent la procédure.
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			Avocat au Barreau de Bruxelles (NautaDutilh) 
Assistant à l’Université (Saint-Louis - Bruxelles)


			1. L’on oppose généralement la juridiction étatique à la juridiction arbitrale. Il serait toutefois plus opportun, et certainement depuis l’adoption de la loi du 24 juin 2013 modifiant la sixième partie du Code judiciaire relative à l’arbitrage (ci-après, « la Nouvelle Loi »), plutôt que de les confronter, de mettre en exergue leur complémentarité. En effet, si un certain scepticisme pouvait exister face à la justice privée que constitue l’arbitrage, justifiant un interventionnisme accru des juridictions étatiques, l’on peut observer, au fil de l’évolution des textes, une plus grande confiance témoignée envers l’arbitre et, dès lors, un interventionnisme des magistrats de l’ordre judiciaire de plus en plus limité. Le juge public est de plus en plus considéré comme un appui et un accompagnement essentiel de l’arbitrage1, dans le cadre duquel le magistrat étatique est sollicité pour apporter son assistance et le mener à bonne fin, aux côtés de l’arbitre mais sans toutefois prendre la place de celui-ci2.


			Cependant, il est des hypothèses dans lesquelles la juridiction étatique se distancie de cette relation de partenariat pour exercer un véritable contrôle sur l’arbitrage, en toute prévalence sur la juridiction arbitrale. Le juge étatique, dans cette hypothèse, se veut un juge « contrôleur ».


			2. Cette mission de « contrôle » du juge étatique, et le temps parfois considérable qui pouvait s’écouler durant la procédure de contrôle organisée par l’ancien texte de la sixième partie du Code judiciaire, ont longtemps été considérés comme un obstacle au choix de l’arbitrage par les acteurs économiques internationaux, à tout le moins s’agissant du choix d’un arbitrage ayant son siège en Belgique3.


			C’est dans le but de remédier à cette situation, et de rendre la Belgique ouverte « à l’arbitrage et singulièrement à l’arbitrage international et (…) disposant d’une législation progressiste en matière d’arbitrage », en vue de de « faire de notre pays un lieu attractif pour les arbitrages internationaux avec les retombées positives qui en résultent à la fois en termes de prestations de services de haut niveau intellectuel et d’incidences économiques et financières »4, que le législateur a adopté La Nouvelle Loi5,6,7.


			La Nouvelle Loi s’inspire en grande partie de la loi type de la CNUDCI (Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial International) du 21 juin 19858. Le législateur a ainsi cherché à aligner notre législation sur les législations les plus avancées en matière d’arbitrage, bien que certaines particularités du droit belge aient été conservées lorsqu’elles répondent à des préoccupations majeures9.


			3. A la suite de l’adoption de La Nouvelle Loi, les modalités de l’intervention du juge étatique dans la procédure arbitrale ont été substantiellement modifiées, notamment par :


			–	la recherche d’une spécialisation des juges étatiques appelés à intervenir, au travers du regroupement des procédures judicaires au sein des tribunaux de première instance du siège des cinq cours d’appel du pays ;


			–	l’accélération de la procédure lorsque l’intervention du juge étatique est sollicitée en cours de procédure arbitrale ;


			–	le caractère non appelable des décisions rendues dans le cadre d’une procédure en annulation, ainsi que la possibilité de sauver la sentence arbitrale par le biais d’un renvoi devant le tribunal arbitral afin que ce dernier purge sa sentence de ses motifs d’annulation.


			4. Nous nous proposons de relever, dans les lignes qui suivent, les incidents à propos desquels le juge étatique est amené à intervenir dans le cadre de l’arbitrage, soit aux fins d’apporter son soutien et sa collaboration, soit aux fins de suppléer l’arbitre. Notre examen sera toutefois limité aux interventions du juge avant le début de la procédure arbitrale et durant les prémices de celle-ci.


			
I.	L’arbitre et le juge étatique : collaboration ?


			5. La justice publique et la justice privée sont, la plupart du temps, amenées à travailler en partenariat pour mener l’arbitrage à bonne fin. C’est principalement dans le cadre de la constitution et du fonctionnement du tribunal arbitral que le juge « d’appui » est appelé à intervenir, aux fins de régler des incidents que l’arbitre ne peut solutionner personnellement10.


			
A.	L’intervention du juge étatique dans la composition du tribunal arbitral


			6. Les articles 1684 à 1689 du Code judiciaire réglementent les modalités de constitution du tribunal arbitral11, avec pour objectif avoué d’éviter qu’une partie soit en mesure de ralentir, voire de bloquer, la mise en œuvre de la procédure arbitrale prévue conventionnellement12.


			Sous la réserve de l’exigence générale d’indépendance et d’impartialité du ou des arbitres, le Code judiciaire laisse aux parties la faculté de convenir de la procédure de désignation du tribunal arbitral (art. 1685, § 2, C. jud.). Elles pourront exercer ce choix par le renvoi au règlement d’un centre d’arbitrage (e.g. le Règlement d’arbitrage du CEPANI13 ou de la CCI14) ou par le biais d’une convention ad hoc15.


			Le droit belge de l’arbitrage revêt sur ce point un caractère libéral : s’il ne les en empêche pas, il n’impose pas aux parties de désigner nommément les arbitres qui seront amenés à trancher leur litige dans leur convention d’arbitrage, pas plus qu’il ne les contraint à en fixer le nombre16. Ces questions seront souvent résolues par les parties postérieurement à la naissance du litige, en application des règles prévues par la sixième partie du Code judiciaire17,18.


			7. Les parties peuvent tout d’abord demeurer lacunaires, en stipulant uniquement que les litiges pouvant survenir entre elles seront résolus par la voie de l’arbitrage. Il conviendra alors d’appliquer les dispositions supplétives du Code judiciaire relatives à la nomination des arbitres.


			Les parties peuvent à cet égard convenir du nombre d’arbitres pourvu qu’il soit impair, étant entendu qu’il peut y avoir un arbitre unique (art. 1684, § 1er, C. jud.). Si les parties ont, malgré tout, prévu un nombre pair d’arbitres, il sera procédé à la nomination d’un arbitre supplémentaire (art. 1684, § 2, C. jud.). A la différence de la version antérieure de la loi, il n’est plus précisé que ce sont les arbitres « désignés ou nommés en nombre pair » qui procèdent à la nomination d’un arbitre supplémentaire. Il résulte cependant des travaux préparatoires de la Nouvelle Loi que cette disposition « correspond au libellé de [l’ancien] article 1682 du Code judiciaire qui ne suscite aucune difficulté dans la pratique ». Il nous semble qu’il y a dès lors lieu de conclure que la situation reste inchangée malgré la différence textuelle. On peut au demeurant trouver une confirmation de ce point de vue en procédant à une lecture par analogie de l’article 1685, § 3, a), du Code judiciaire, en vertu duquel, dans un arbitrage à trois arbitres, en l’absence de convention relative à la question de la désignation des arbitres, ce sont les deux arbitres désignés par les parties qui sont appelées à choisir le troisième. Enfin, l’article 1684, § 3, du Code judiciaire dispose qu’à défaut d’accord entre les parties sur le nombre d’arbitres, le tribunal arbitral est composé de trois arbitres.


			Faute de convention relative à la question de la désignation des arbitres, plusieurs hypothèses doivent être distinguées (art. 1685, § 3, C. jud.) :


			(i)	en cas d’arbitrage par trois arbitres, il est prévu que chaque partie désigne un arbitre et les deux arbitres ainsi désignés choisissent le troisième arbitre. Dans cette hypothèse, si une partie ne désigne pas un arbitre dans le délai d’un mois à compter de la réception d’une demande à cette fin émanant de l’autre partie, ou si les deux arbitres ne s’accordent pas sur le choix du troisième arbitre dans le délai d’un mois à compter de la désignation du deuxième arbitre, il est procédé à la désignation du ou des arbitres par le président du tribunal de première instance, à la requête de la partie la plus diligente, conformément à l’article 1680, § 1er, du Code judiciaire (art. 1685, § 3, a), C. jud.).


			Lorsque l’une des parties désigne un arbitre sous la réserve de l’acceptation par l’autre partie de certaines conditions imposées unilatéralement, l’existence de ces conditions nous paraît devoir être assimilée à une absence de désignation et engendrer l’application de l’article 1685, § 3, du Code judiciaire19. L’on raisonnera de la même manière lorsque la convention d’arbitrage mentionne de manière incomplète l’identité du tiers chargé de désigner l’arbitre20.


			(ii)	en cas d’arbitrage par un arbitre unique, si les parties ne peuvent s’accorder sur le choix de l’arbitre, celui-ci est également désigné par le président du tribunal de première instance, à la requête de la partie la plus diligente (art. 1685, § 3, b), C. jud.).


			(iii) en cas d’arbitrage par plus de trois arbitres, si les parties ne peuvent s’accorder sur la composition du tribunal arbitral, celui-ci est, à nouveau, composé par le président du tribunal de première instance, statuant sur requête de la partie la plus diligente (art. 1685, § 3, c), C. jud.).


			8. Lorsqu’elles elles ont désigné leurs arbitres ou prévu la procédure de désignation de ceux-ci dans leur convention d’arbitrage, plusieurs difficultés peuvent toutefois se présenter aux parties :


			–	une des parties n’agit pas conformément à la procédure qu’elles ont prévue ;


			–	les parties, ou les arbitres désignés et appelés à désigner eux-mêmes un arbitre, ne peuvent parvenir à un accord conformément à cette procédure ;


			–	un tiers, y compris une institution, ne s’acquitte pas d’une fonction qui lui a été conférée.


			Confronté à l’une de ces situations, l’une ou l’autre des parties peut demander au président du tribunal de première instance de prendre la mesure voulue, à moins que la convention relative à la procédure de désignation ne stipule d’autres moyens pour assurer cette désignation (art. 1685, § 4, C. jud.).


			9. En résumé, le juge étatique est appelé à intervenir pour pallier la défaillance des parties, du tiers, ou des arbitres, dans trois cas de figure :


			(i)	La partie ou le tiers qui a reçu une demande à cette fin n’a pas désigné, endéans le mois de cette demande, l’arbitre ou les arbitres qu’il lui incombait de choisir ;


			(ii)	Les parties, qui avaient convenu qu’elles désigneraient un arbitre unique, n’ont pas procédé à cette désignation ;


			(iii) Les arbitres qui ont été désignés (par les parties ou par un tiers) l’ont été en nombre pair et ne parviennent pas à s’accorder quant à la nomination d’un dernier arbitre en tant que président du tribunal arbitral, afin que ce tribunal soit composé d’un nombre impair d’arbitres.


			Dans ces trois hypothèses, lorsque le président du tribunal de première instance est amené à procéder à une désignation sur la base de l’article 1685, § 4, du Code judiciaire, il est appelé à tenir compte « de toutes les qualifications requises de l’arbitre en vertu de la convention des parties et de toutes considérations propres à garantir la désignation d’un arbitre indépendant et impartial » (art. 1685, § 5, C. jud.).


			10. Le juge matériellement compétent pour pallier l’inertie des parties, du tiers ou des arbitres sur pied de l’article 1685, § 4, du Code judiciaire est le président du tribunal de première instance dont le siège est celui de la cour d’appel dans le ressort duquel est fixé le lieu de l’arbitrage, ou, à défaut, celui dont le siège est celui de la cour d’appel dans le ressort duquel se trouve la juridiction qui eût pu connaître du litige s’il n’avait pas été soumis à l’arbitrage (art. 1680, § 6, C. jud.). Le président du tribunal de première instance est saisi par requête unilatérale (art. 1680, § 1er, C. jud.)21, réglementée par les articles 1025 à 1034 du même Code, à l’initiative de la partie la plus diligente22.


			Seuls les tribunaux de Bruxelles, Liège, Mons, Anvers et Gand sont donc concernés. L’on peut espérer que cette concentration permette de rencontrer le souhait de spécialisation des magistrats d’appui formulé par le législateur23. Cependant, pour autant que les parties leur aient expressément attribué cette compétence au sein de leur convention d’arbitrage24, la nomination des arbitres ou du président du tribunal arbitral peut être effectuée par le président du tribunal de commerce (art. 588, 1°, C. jud.)25 et par le juge de paix (art. 594, 1°, C. jud.). Cette possibilité, qui n’a pas été supprimée par la Nouvelle Loi, nous paraît contraire à cet objectif de spécialisation. Il s’agit vraisemblablement d’un oubli du législateur.


			Dans le silence de la convention d’arbitrage, le président du tribunal de première instance sera seul compétent.


			11. La décision du président du tribunal de première instance n’est pas susceptible de recours sauf lorsqu’il déclare n’y avoir lieu à nomination (art. 1680, § 1er, C. jud.)26,27.


			Par ailleurs, tout comme le prévoyait l’ancien article 1686.2 du Code judiciaire, la décision du président ne préjuge ni du pouvoir des arbitres de se prononcer sur leur compétence, ni du droit d’une partie d’invoquer l’incompétence du tribunal arbitral. Il nous semble en effet que, malgré la disparition de ce texte dans la nouvelle sixième partie du Code judiciaire, la situation reste inchangée. Il apparaît ainsi qu’en application du principe de la « compétence-compétence » édicté par l’article 1690 nouveau du Code judiciaire, c’est le tribunal arbitral qui doit statue sur sa propre compétence28. De même, il n’y a aucune raison pour que, dans les hypothèses rappelées ci-avant, la décision du président du tribunal de première instance préjudicie à la possibilité pour une partie d’invoquer l’incompétence du tribunal arbitral. L’article 1690, § 2, du Code judiciaire nous semble le confirmer à demi-mots en précisant que « le fait pour une partie d’avoir désigné un arbitre ou d’avoir participé à sa désignation ne la prive pas du droit de soulever [l’exception d’incompétence] ».


			12. On le constate, tout comme c’était le cas sous l’ancien régime, le juge étatique n’intervient que de manière subsidiaire et complémentaire dans le processus de désignation des arbitres29 : il ne procédera à la nomination des membres du tribunal arbitral ou de son seul président que dans l’hypothèse où cette désignation, lorsqu’elle leur incombe, n’a pas été effectuée par les parties ou par le tiers, ou que les arbitres ne se sont pas accordés pour nommer leur président. Même s’il est incompétent pour connaître du fond du litige, le juge étatique peut ainsi être amené à jouer un rôle de « troisième rang »30.


			
B.	Le rôle du juge étatique en matière de récusation et de remplacement de l’arbitre


			
1.	La récusation de l’arbitre


			13. À l’instar du juge public, l’arbitre doit présenter des garanties d’impartialité et d’indépendance31. Comme le relevait, sous l’ancienne législation, G. de Leval, « l’arbitre, qui n’est jamais le mandataire d’une partie, ne peut être dépendant de celle-ci notamment pour des raisons financières ou hiérarchiques ; il doit être d’une probité insoupçonnable, sans préjugé ni parti pris tant à l’égard des parties que du contenu du litige et cela d’autant plus que, dans le respect du principe d’égalité […], il est fréquent que chaque partie désigne un arbitre »32,33.


			Il est fait écho à cette exigence sous l’article 1685, § 5, du Code judiciaire, lequel impose au président du tribunal de première instance qui serait appelé à désigner un arbitre de tenir compte de toutes les considérations propres à garantir la désignation d’un arbitre indépendant et impartial.


			De même, l’article 1686, § 1er, du Code judiciaire prévoit que l’arbitre qui est auguré pour exercer son office dans une affaire est tenu d’une obligation de révélation portant sur toutes les circonstances qui pourraient préjudicier à son indépendance ou à son impartialité et, dès lors, à engendrer sa récusation34. S’il omettait de signaler de telles circonstances, il pourrait voir sa responsabilité engagée35. Cette obligation porte naturellement aussi sur toutes nouvelles circonstances de même nature qui surviendraient en cours de procédure comme le rappelle l’article 1686, § 1er, in fine.


			14. Au-delà de l’exigence d’impartialité, le choix de l’arbitre doit également être guidé par ses qualifications, pour autant que les parties aient formulé leurs exigences à cet égard. Les parties peuvent ainsi avoir formulé le souhait de voir un éventuel litige tranché par un spécialiste de telle ou telle matière. Il ne s’agit donc pas des qualifications générales des arbitres.


			Contrairement au texte ancien, le Code judiciaire prévoit désormais expressément que le président du tribunal de première instance qui serait appelé à désigner un arbitre doit tenir compte de toutes les qualifications requises de l’arbitre en vertu de la convention des parties (art. 1685, § 5, C. jud.) et élève le manque de qualification convenue entre les parties en cause de récusation (art. 1686, § 2, C. jud.).


			15. L’article 1686 § 2 du Code judiciaire dispose en effet qu’« un arbitre ne peut être récusé que s’il existe des circonstances de nature à soulever des doutes légitimes sur son indépendance ou son impartialité, ou s’il ne possède pas les qualifications convenues par les parties. Une partie ne peut récuser l’arbitre qu’elle a désigné ou à la désignation duquel elle a participé que pour une cause dont elle a eu connaissance après cette désignation »36,37,38.


			Il résulte de cette disposition que, lorsqu’une partie a été informée, avant la désignation du juge privé, d’une circonstance de nature à engendrer des doutes quant à l’impartialité ou l’indépendance de l’arbitre pressenti, et qu’ainsi informée, elle a comparu sans observations devant cet arbitre, elle est présumée avoir renoncé à son droit de récusation – ce droit ne ressortissant pas à l’ordre public – et ne sera pas recevable à invoquer cette circonstance au soutien d’une demande en récusation39.


			16. La question de savoir si les parties peuvent ou non convenir de la procédure de récusation d’un arbitre, animait la controverse sous l’ancien régime, notamment à la suite d’un arrêt de la cour d’appel de Bruxelles du 21 juin 2005. Dans cet arrêt, la cour d’appel avait estimé que « la règle selon laquelle tout litige ne peut être tranché que par un juge indépendant et impartial, même si dans le cadre d’un arbitrage il n’appartient pas au pouvoir judiciaire, est un principe fondamental de notre Etat de droit qui touche à l’ordre public. L’indépendance et l’impartialité du juge concernent les intérêts fondamentaux de l’Etat et de la collectivité ; ils font à tout le moins partie des fondements juridiques sur lesquels l’ordre économique et l’ordre moral de notre collectivité reposent. Le contrôle de cette indépendance et impartialité concerne les mêmes valeurs fondamentales. Il ne serait pas normal d’affirmer le principe d’indépendance et d’impartialité comme revêtant un caractère fondamental mais d’en abandonner le contrôle à un organe qui n’est pas indépendant et impartial (le seul juge civil indiqué par l’article 144 de la constitution). C’est précisément le juge civil qui est seul appelé à veiller au respect des droits et libertés fondamentaux du citoyen. (…) La loi belge prévoit en son article 1691, paragraphe 2, du Code judiciaire expressément que les motifs de récusation doivent être soumis au juge civil et qu’à la différence de ce qui est prévu au paragraphe qui suit, il n’est pas possible d’y déroger »40. La cour d’appel en avait déduit que la procédure prévue dans le règlement d’arbitrage du CEPANI était contraire à l’ordre public. Cet arrêt a été critiqué, à raison, par la doctrine41.


			La cour d’appel de Bruxelles est cependant revenue récemment sur sa jurisprudence, dans un arrêt du 5 mars 2013, dans lequel elle a décidé qu’« une procédure conventionnelle de récusation d’un arbitre est, prima facie, dans le cadre d’une procédure en référé, valable juridiquement et lie donc les partie en conséquence »42.


			L’article 1687, § 1er, du Code judiciaire, tel qu’il a été modifié par la Nouvelle Loi, en s’inspirant de l’article 13 de la loi type CNUDCI et d’autres législations européennes43, a tranché cette controverse : il est désormais expressément prévu par cette disposition que les parties peuvent convenir de la procédure de récusation d’un arbitre.


			Les parties peuvent donc organiser la procédure de récusation dans leur convention d’arbitrage, notamment, par le renvoi au règlement d’une institution d’arbitrage. Ainsi, par exemple, l’article 16 du Règlement CEPANI prévoit une procédure de récusation des arbitres44.


			17. Bien que s’inspirant de la loi type CNUDCI quant à la possibilité pour les parties de convenir de la procédure de récusation d’un arbitre, le nouveau texte du Code judiciaire s’en éloigne en ne permettant de recourir au juge que dans l’hypothèse où les parties n’ont pas réglé elles-mêmes la procédure.


			La procédure prévue par l’article 1687, § 2, du Code judiciaire est donc inapplicable lorsque les parties se réfèrent au règlement d’une institution d’arbitrage et que ce règlement contient des dispositions régissant la procédure de récusation, ou lorsque les parties ont-elles-mêmes réglé la procédure de récusation dans leur convention.


			18. Dans les autres cas, l’article 1687, § 2, a), du Code judiciaire prévoit que la partie qui a l’intention de récuser un arbitre doit exposer par écrit les motifs de récusation à l’arbitre concerné et, le cas échéant, aux autres arbitres et à la partie adverse. Cette communication doit intervenir, à peine d’irrecevabilité, dans un délai de quinze jours à compter de la date à laquelle la partie récusante a eu connaissance de la constitution du tribunal arbitral ou de la date à laquelle elle a eu connaissance des circonstances de nature à soulever des doutes légitimes sur l’indépendance de l’arbitre concerné ou son impartialité, ou encore de l’absence des qualifications convenues par les parties45.


			L’arbitre récusé dispose alors d’un délai de dix jours, à partir de la communication de la récusation qui lui est faite, pour prendre position sur la demande de récusation dirigée à son encontre (art. 1687, § 2, b), C. jud.)46.


			Deux cas de figure doivent dès lors être envisagés.


			Soit l’arbitre récusé ne s’est pas déporté dans le délai de dix jours précité ou l’autre partie n’admet pas la récusation : dans cette hypothèse, le récusant cite l’arbitre et les autres parties, à peine d’irrecevabilité, dans un délai de dix jours, devant le président du tribunal de première instance.


			Soit l’arbitre se déporte (ou, s’il ne l’a pas fait, sa récusation a été ordonnée par le président du tribunal de première instance) : il est alors pourvu à son remplacement, conformément à la procédure décrite ci-dessous.


			19. Contrairement au régime en vigueur précédemment, en application duquel les arbitres devaient surseoir à procéder dans l’attente de la décision relative à la récusation demandée (voir art. 1691.1 ancien, C. jud.), le nouvel article 1687 du Code judiciaire prévoit expressément que le tribunal arbitral, y compris l’arbitre récusé, peut poursuivre la procédure arbitrale et rendre une sentence (art. 1687, § 3, C. jud.).


			Les travaux préparatoires insistent à cet égard sur le fait qu’il ne s’agit que d’une possibilité dont le tribunal arbitral doit apprécier l’usage qu’il en fait en fonction des circonstances de l’espèce47. En cas de demande de récusation d’un membre du tribunal arbitral, les autres membres pourraient ainsi décider de suspendre leur action en raison du caractère sérieux de la demande.


			L’objectif poursuivi est clairement d’éviter que la demande de récusation soit utilisée comme moyen dilatoire pour retarder la procédure arbitrale comme c’est souvent le cas dans la pratique. Ainsi, les travaux préparatoires relèvent qu’en 2009, la Cour internationale d’arbitrage de la Chambre de Commerce Internationale, qui est le principal centre d’arbitrage au monde, a été appelée à connaître de demandes de récusation à l’encontre de 57 arbitres dont seuls cinq ont été acceptées par la Cour48.


			Quoi qu’il en soit, à supposer qu’une décision de récusation intervienne après que la sentence soit rendue, celle-ci pourra être censurée49.


			20. Ici aussi, le constat du caractère secondaire et accessoire de l’intervention du juge étatique s’impose : le tribunal de première instance n’interviendra que dans l’hypothèse où l’arbitre dont la récusation est sollicitée par l’une des parties ne se déporte pas d’initiative. Le magistrat pourra également venir au secours des parties pour pourvoir au remplacement de l’arbitre récusé50.


			
2.	La carence ou l’incapacité de l’arbitre


			21. A nouveau, le législateur a prévu un régime supplétif de la volonté des parties dans les cas de carence ou d’incapacité d’un arbitre.


			Ce n’est en effet qu’à défaut de procédure prévue par les parties ou par le règlement d’une institution d’arbitrage51 que l’article 1688 du Code judiciaire trouve à s’appliquer.


			Dans une telle hypothèse, lorsqu’un arbitre se trouve dans l’impossibilité de droit ou de fait de remplir sa mission ou lorsque pour un quelconque autre motif, il ne s’acquitte pas de sa mission dans un délai raisonnable, son mandat prend fin s’il se retire sur autorisation du président du tribunal de première instance ou si les parties conviennent d’y mettre fin (art. 1688, § 1er, C. jud.).


			Si un désaccord subsiste quant à la carence ou l’incapacité de l’arbitre, la partie la plus diligente est appelée à citer les autres parties ainsi que l’arbitre devant le président du tribunal de première instance (art. 1688, § 2, C. jud.).


			Une nouvelle fois, dans un souci d’efficacité et de rapidité, c’est donc le président du tribunal de première instance siégeant comme en référé qui est compétent, à l’inverse du régime antérieur qui prévoyait la compétence du tribunal de première instance.


			22. On notera encore que les cas d’incapacité et de carence sont envisagés de manière large par le Code judiciaire qui se contente de viser « l’impossibilité de droit ou de fait de remplir sa mission » ou « un quelconque autre motif ».


			Les différentes causes d’incapacité et de carence nous paraissent pouvoir être classifiées comme suit :


			Le décès ou la destitution. – La mission de l’arbitre prend, logiquement, fin par son décès. L’arbitre peut également être destitué de ses fonctions par les parties, de commun accord, en raison du caractère conventionnel de l’arbitrage.


			La récusation. – La mission de l’arbitre prend évidemment fin si celui-ci est récusé en application des règles énoncées ci-dessus.


			L’empêchement. – L’empêchement réside dans l’impossibilité pour l’arbitre de mener à bien sa mission qu’elle soit de fait (telle la maladie) ou de droit (telle la survenance d’une incapacité légale)52.


			Le refus d’exercer la mission et le défaut d’accomplissement de celle-ci. – L’arbitre, qui exerce sa fonction en toute liberté, peut naturellement décliner, expressément ou tacitement53, la mission qu’on lui propose d’accomplir, sans être tenu de motiver sa décision54.


			Lorsque l’arbitre refuse la mission qu’on souhaite lui conférer, ou lorsqu’il l’a acceptée mais qu’il ne l’accomplit pas ou tarde à l’accomplir55, il est pourvu à son remplacement selon la procédure décrite ci-après56.


			
3.	Le déport


			23. L’on entend par déport la démission de ses fonctions que présente l’arbitre après les avoir acceptées57.


			En vertu de l’article 1685, § 7, du Code judiciaire, « l’arbitre qui a accepté sa mission ne peut se retirer que de l’accord des parties ou moyennant l’autorisation du président du tribunal de première instance statuant conformément à l’article 1680, § 2 ».


			L’arbitre est ainsi appelé à saisir le président du tribunal de première instance de sa demande par citation. Il appartiendra au président du tribunal d’apprécier la pertinence des motifs invoqués par l’arbitre au soutien de sa demande de déport. Les raisons doivent être graves et ne peuvent consister en de simples circonstances rendant plus difficile l’accomplissement de sa mission58,59.


			Si le tribunal fait droit à la requête de l’arbitre, il sera pourvu à son remplacement selon la procédure décrite ci-après.


			
4.	Le remplacement de l’arbitre


			24. L’article 1689, § 1er, du Code judiciaire réglemente le remplacement de l’arbitre et précise que :


			« Dans tous les cas où il est mis fin à la mission de l’arbitre avant que la sentence finale ne soit rendue, un arbitre remplaçant est désigné. Cette désignation est effectuée conformément aux règles qui étaient applicables à la désignation de l’arbitre remplacé, à moins que les parties n’en conviennent autrement ».


			Il convient donc d’appliquer la procédure qui a présidé à la désignation de l’arbitre (cf. supra).


			Si la procédure de remplacement se trouve bloquée du fait de la carence ou de la mauvaise volonté d’une partie, la partie intéressée peut saisir le président du tribunal de première instance, statuant comme en référé en premier et dernier ressort. Le président du tribunal, s’il estime qu’il y a lieu de remplacer l’arbitre, nomme alors son remplaçant en tenant compte des intentions des parties, telles que celles-ci résultent de la convention d’arbitrage. Il aura égard, par exemple, aux exigences de profession, de nationalité et de domicile posées par les parties60.


			Une fois l’arbitre remplaçant désigné, il appartiendra aux arbitres, après avoir entendu les parties, de décider s’il y a lieu de reprendre tout ou partie de la procédure sans qu’ils puissent revenir sur la ou les sentences définitives partielles qui auraient été rendues (art. 1689, § 3, C. Jud.).


			Comme le relèvent G. Keutgen et G.-A. Dal « la décision judiciaire rejetant une demande de remplacement a autorité de la chose jugée. Il en découle que le demandeur ne peut plus invoquer ce motif, par la suite, pour demander l’annulation de la sentence arbitrale, au motif que “la sentence a été rendue par un tribunal arbitral irrégulièrement constitué” […] »61.


			25. L’on relèvera que le texte de l’ancien article 1691.3 du Code judiciaire – qui disposait que « si l’arbitre s’est déporté ou si sa récusation a été admise par le juge, il est pourvu à son remplacement conformément aux règles applicables à sa désignation ou nomination ; toutefois, si l’arbitre a été désigné nommément dans la convention d’arbitrage, celle-ci prend fin de plein droit. Les parties peuvent déroger aux dispositions du présent alinéa » – n’a pas été repris sous la Nouvelle Loi.


			Faut-il en déduire que, lorsque l’arbitre a été désigné nommément dans la convention d’arbitrage, si celui-ci se déporte ou s’il est récusé, il doit être remplacé ? Les travaux préparatoires sont muets sur ce point. Le texte de l’article 1689, § 1er, qui prévoit que « dans tous les cas » où il est mis fin à la mission de l’arbitre avant que la sentence finale ne soit rendue, nous paraît devoir être compris en ce sens. Cependant, l’on pourrait considérer que, lorsque les parties ont nommément désigné leur arbitre dans leur convention, le caractère intuitu personae de cette désignation et la nature contractuelle de l’arbitrage ne permettent pas un remplacement de l’arbitre, mais impliquent la fin de l’arbitrage.


			26. A l’instar de son rôle en matière de désignation des arbitres, le juge étatique ne prête son concours en matière de remplacement de l’arbitre que lorsque l’incident n’est pas résolu par les parties elles-mêmes (ou par le tiers auquel elles ont confié la mission de remplacer l’arbitre). Le magistrat public n’intervient donc que pour débloquer la procédure arbitrale et lui permettre de se poursuivre jusqu’à bonne fin.


			
C.	Le juge territorialement compétent pour connaître des incidents en matière d’arbitrage


			27. Nous avons épinglé, dans les lignes qui précèdent, les hypothèses dans lesquelles le juge étatique – le président du tribunal de première instance – était amené à prêter son concours pour solutionner les incidents pouvant survenir dans le cadre de la constitution du tribunal arbitral et du fonctionnement de ce tribunal. Se pose alors la question de savoir quel est le juge territorialement compétent pour trancher ces incidents.


			Comme indiqué ci-dessus, au travers de la nouvelle sixième partie du Code judiciaire, le législateur a procédé à un regroupement des procédures judicaires au sein des cinq tribunaux de première instance du siège des cinq cours d’appel. En application de l’article 1680, § 6, du Code judiciaire, sera dès lors compétent, le président du tribunal de première instance dont le siège est celui de la cour d’appel dans le ressort duquel est fixé le lieu de l’arbitrage ou, lorsque ce lieu n’a pas été fixé, celui de la cour d’appel dans le ressort duquel se trouve la juridiction qui eût pu connaître du litige s’il n’avait pas été soumis à l’arbitrage. Il ressort de cette disposition que les parties, par le biais de la désignation du lieu de l’arbitrage, ont la possibilité de choisir leur juge d’appui.


			
II.	L’arbitre et le juge étatique : concurrence ?


			28. Nous avons tenté de circonscrire, ci-avant, les hypothèses dans lesquelles le juge étatique était amené à prêter son concours à la mise en route et au fonctionnement de la procédure arbitrale. L’on a pu constater que, dans ce cadre, l’arbitre et le juge sont ancrés dans une relation de collaboration aux fins de mener à bien le projet d’arbitrage.


			Existe-t-il toutefois des cas dans lesquels le juge et l’arbitre sont placés dans une situation, non plus de partenariat, mais de concurrence ? L’on songe plus particulièrement à l’hypothèse où une partie saisit le juge étatique d’un litige qui, en vertu d’une convention conclue entre les parties litigantes, devrait être soumis à l’arbitrage. Le magistrat et l’arbitre sont alors mis face à face comme titulaires potentiels de la mission de trancher le litige. Comment un tel différend se résout-il ?


			L’article 1682, § 1er, du Code judiciaire, qui reprend le prescrit de l’ancien article 1679.162 du Code, envisage cette question :


			« Le juge saisi d’un différend faisant l’objet d’une convention d’arbitrage se déclare sans juridiction à la demande d’une partie, à moins qu’en ce qui concerne ce différend la convention ne soit pas valable ou n’ait pris fin. A peine d’irrecevabilité, l’exception doit être proposée avant toutes autres exceptions et moyens de défense ».


			29. La convention d’arbitrage, pour autant qu’elle soit valable, fait la loi entre les parties. Le litige qu’elle concerne ne peut dès lors être soumis aux tribunaux de l’ordre judiciaire. Le juge étatique saisi d’une cause soumise à l’arbitrage doit se déclarer sans juridiction. Le législateur a corrigé le texte de l’article 1679.1 ancien qui disposait que le juge se déclarait « incompétent ». En effet, le litige échappe aux pouvoirs des cours et tribunaux de l’ordre judiciaire : l’incident prend la forme d’un déclinatoire de juridiction63 et non d’un déclinatoire de compétence64,65.


			Cette précision est importante du point de vue de l’exercice des voies de recours à l’encontre de la décision rendue sur le déclinatoire : en vertu de l’article 1050, alinéa 2, du Code judiciaire, l’appel contre une décision rendue sur la compétence ne peut être formé qu’avec l’appel contre le jugement définitif. Cette disposition n’est pas applicable à la décision statuant sur le pouvoir de juridiction du juge saisi, en sorte que celle-ci peut être entreprise dès son prononcé66.


			L’exception doit être opposée par la partie qui s’en prévaut in limine litis (l’article 1682 du Code judiciaire prescrit en effet qu’elle soit soulevée « avant toutes autres exceptions et moyens de défense »)67, à la partie qui a méconnu l’existence de la convention d’arbitrage. Faute d’avoir soulevé l’exception in limine litis, les parties sont présumées avoir renoncé68 au bénéfice de la clause d’arbitrage. Le déclinatoire étant étranger à l’ordre public, il n’appartient pas au juge de le soulever d’office69. L’incident est tranché par le juge étatique lui-même, sans qu’il y ait lieu à intervention du tribunal d’arrondissement70 (art. 639, al. 5, C. jud.) et sans possibilité de renvoi au juge compétent71.


			30. Se pose la question du pouvoir d’appréciation du juge judiciaire saisi d’un déclinatoire de juridiction relativement à la validité de la clause d’arbitrage. En effet, l’article 1682 du Code judiciaire dispose que le juge doit se déclarer « sans juridiction », sauf si la convention d’arbitrage n’est pas valable ou a pris fin72.


			Il en résulte que le juge judiciaire saisi d’un différend soumis à l’arbitrage, devant lequel est soulevé un déclinatoire de juridiction, doit examiner la validité de la convention d’arbitrage pour faire droit ou pour rejeter l’exception73. Si le juge conclut à la validité de ladite convention, il se déclare sans pouvoir de juridiction ; si, à l’inverse, il estime que la convention d’arbitrage est frappée d’une cause d’invalidité et, dès lors, qu’il est régulièrement saisi74, il tranche le litige sur le fond75.


			31. Le juge étatique dispose ici76 d’un véritable pouvoir d’immixtion, alors qu’en principe il appartient au tribunal arbitral de statuer lui-même sur son pouvoir de juridiction. En effet, en application du principe de la « compétence-compétence » édicté par l’article 1690 du Code judiciaire, le tribunal arbitral est en principe appelé a statué sur sa propre compétence.


			Ce principe n’empêche cependant pas l’introduction par une partie du différend soumis à arbitrage devant le juge étatique, ce qui a pour effet de couper l’herbe sous le pied de l’arbitre en permettant au juge étatique de trancher lui-même la question du pouvoir de juridiction du juge privé, au regard de la validité de la convention d’arbitrage77. À l’inverse du droit français, par exemple, le droit belge n’accorde donc pas, à cet égard, de priorité à l’arbitre78.


			32. Notons encore que le paragraphe 2 de l’article 1682 du Code judiciaire consacre une solution déjà admise avant la Nouvelle Loi en précisant que le fait qu’une procédure étatique soit introduite ne suspend pas le déroulement de la procédure arbitrale, sous peine de permettre à la partie agissant au mépris de la convention d’arbitrage de paralyser indûment le processus79. Cette poursuite se fait sans préjudice à ce que décidera le juge étatique et des recours possibles contre la sentence si une sentence intervient avant la décision sur le déclinatoire.


			33. Ainsi, lorsque le juge étatique est saisi par une partie à la convention d’arbitrage, non pas aux fins d’entendre régler un incident survenu dans le cadre de cette procédure, mais dans le but d’entendre statuer sur le litige en tant que tel, le juge et l’arbitre sont placés dans une relation, non plus de collaboration, mais de concurrence, au sein de laquelle le juge étatique prévaut, eu égard au pouvoir qu’il détient de décider si le litige est régi par une convention d’arbitrage fondant le pouvoir de juridiction de l’arbitre qui est valable ou non.
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