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DÉDICACE


Notre rôle est de porter le flambeau de nos croyances et de nos idéaux.

Ce qui compte, c’est donc qu’il continue d’être porté indépendamment de celui qui le porte.

Je dédie cet ouvrage à tous ceux qui partagent de façon désintéressée les idéaux de l’arbitrage.
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AVANT-PROPOS


À partir de sa troisième édition, qui a été mise à jour dans cette quatrième édition, cet ouvrage couvre non seulement l’arbitrage international mais plus largement l’arbitrage dans plusieurs secteurs.

Dix-sept années se sont écoulées depuis la deuxième édition et vingt-huit années depuis la première.

Les sentences arbitrales, les jugements, les ouvrages et les articles se sont multipliés et continuent à se multiplier d’une manière importante. La richesse du matériel de l’arbitrage international est impressionnante.

Cet ouvrage a deux propos.

Nous connaissons deux aphorismes. Le premier, qui affirme qu’« On ne réussit pas à voir la forêt à cause des arbres », souligne que l’on perd la vue d’ensemble, parce que l’on s’arrête trop à examiner les arbres individuellement. L’autre, « On ne voit pas les arbres à cause de la forêt », nous envoie le message opposé. Je propose une autre métaphore « Nous ne connaissons pas un arbre si nous n’en connaissons pas les racines ».

Cette étude essaye de creuser le riche terrain de l’arbitrage dans le but de contribuer à aider à connaître les racines de cet arbre. C’est son premier but.

Le second but de cet ouvrage est d’accompagner le lecteur dans ses recherches dans le domaine de l’arbitrage, tels que sur la nature de la sentence arbitrale (question différente de celle de ses effets), ce qui confère l’internationalité, sur les rapports qui dérivent de la convention d’arbitrage, sur un arbitrage d’appel en second degré, que les parties peuvent demander à l’arbitre, sur les droits des parties en matière de preuve, sur le rôle de l’arbitre dans le cadre du due process et sur le devoir principal de l’arbitre.

Les concepts, définitions et catégories, qui sont les outils de la recherche scientifique, ont été utilisés sans vouloir quand même forcer le lecteur à une analyse trop abstraite.

L’étude du droit était traditionnellement basée sur la recherche, ses méthodes et ses réflexions. La doctrine ne regardait pas la jurisprudence. C’était donc à la jurisprudence de s’inspirer à la doctrine.

Dans les dernières années, la montre du temps a subi une avance (ou une marche en arrière ?) considérable1.

On est peut-être arrivé à l’excès opposé, où c’est la jurisprudence qui dépasse parfois les limites de l’espèce et s’engage dans des divagations abstraites et générales, en entrant dans le domaine du législateur.

Les ouvrages de common law se réfèrent largement à la jurisprudence, tandis que les ouvrages de civil law préfèrent se concentrer sur la doctrine.

Cet ouvrage ressent la formation même de common law de son auteur et donne à la jurisprudence une place importante dans le but de voir la norme dans le contexte de son application.

Grande attention a donc été dédiée aux précédents, pour aider le lecteur à baser sur eux ces arguments, ainsi que pour répondre aux arguments de sa partie adverse, au soutien de sa thèse.

Ces précédents sont donc soumis à l’attention du lecteur non comme un sommaire plat et froid mais comme une partie vivante de l’analyse qui est proposée.

Une internationalité de l’arbitrage, basée sur la loi procédurale qui règle la procédure, me parait l’élément clou de l’arbitrage international. Il lui confère une unité, les effets de laquelle se réfléchissent sur ses différents aspects.

On aurait peut-être pu utiliser le terme de Traité pour cet ouvrage, mais on a préféré l’éviter pour ne pas prétendre de lui donner une importance qui dépasserait son but, qui est seulement d’être un texte de base surtout pour ceux qui souhaitent aborder l’arbitrage, mais pour le distinguer des nombreux autres ouvrages qui utilisent désormais presque tous l’expression « arbitrage international ».

Mauro Rubino-Sammartano




1. G. IUDICA, “The Long Half Century”, Nuova giur. civ. comm., décembre 2016.








PRÉFACE DE LA 2E ÉDITION

PAR

THE RIGHT HON. LORD MUSTILL


The past two decades have witnessed a remarkable flowering in the study of arbitration. It has always been a subtle and elusive subject, but until quite recently the intellectual problems have been masked by the relatively small scale of the disputes, by the fact of their conduct within the confines of individual national systems of law and practice, and by their strictly limited exposure to scrutiny. With the exception of a few notable international scholars few were interested in the articulation of a process which was considered to be of only local and workaday concern.

This landscape is now dramatically transformed. Disputes are now often of a quite different order of magnitude. The availability of primary sources, and particularly of international sources, has been greatly enhanced, so that workers in the field can look beyond their own parochial and personal experience to see how others with equal experience but different cultural and legal backgrounds have conducted the arbitral process. An intensified conflictual element has made all concerned in that process more ready to dissect and criticise what is going on. The growth of large-scale institutional arbitration has brought together, head to head, numbers of skilled arbitrators with differing legal and forensic backgrounds, whose preconceptions and methods may differ widely. The large amounts at stake have attracted the attention of law firms, packed with able lawyers, who would previously have seen arbitration as no more than a minor adjunct of their major concerns. Equally, there has been the exposure of major cleavages – between the supposedly antithetical procedural disciplines of the civil and the common law; between private choices in dispute resolution and public policy; between party autonomy and due process; between speed and – economy on the one hand and accuracy of decision on the other; and of course between various conceptions of what a fair process really involves – an exposure which has made all those who think about arbitration realise how confused and difficult its principles really are. This realisation has led academic law departments which might previously have regarded arbitration as a minor dependency of commerce and hence unworthy of serious study to come to recognise that this is an area in which the best minds can fruitfully be engaged.

All these factors have combined to create a pressing need for published studies which combine two virtues, not always found together. First, they must be scholarly, which means they must be both intellectually rigorous and well founded on the primary materials. Second, they must show an awareness of, and a response to, the needs of the community (and particularly the international trading community) whose function it is for commercial arbitration to serve. The outcome of this need has been a surge of publication. Any further contribution to it must justify its existence by freshness of approach, clarity of structure, cogency of reasoning, or breadth and depth of learning.

Happily, the present volume amply satisfies these demands, as the call for a new edition plainly shows. Even a glance through the chapter headings is enough to show the welcome breadth of the author’s approach. Certainly, some of them occasion no surprise. Nowadays no work on arbitration with any international pretensions could omit a full treatment of, for example, the role of the state court, or the enforcement of foreign awards. But many of them are not routine. We find distinct and full treatment of the Iran-US Claims Tribunal; ICSID arbitration; speed in arbitration; documents-only arbitration; disputes between states; disputes between states and private parties; the UNCITRAL Rules; venue. These and others are not the common coin of texts aimed at those who want to learn no more than will help them to join the top players in the narrow and exclusive world of eurocentric commercial dispute-resolution. The perspective is wider, and the aims more grounded in practice, than that. And of course the reader will not simply glance at the chapter headings, but will look within, at the notable collection of materials and ideas; notable for the manner of organisation and the profusion of sources, drawn from round the world. There will be found an interesting discussion of, amongst others, the participation of connected parties, not a novelty in itself, but a conceptually difficult topic which one can look for in vain in works aimed at the practitioner; administered arbitration; internal appeals from one arbitral body to another, long a feature of common law commercial arbitration but scarcely noticed in the doctrinal works; the kindred topic, now achieving prominence, of a standing external body able to receive challenges and appeals otherwise than by recourse to the courts; Tronc commun, already well known as one of the author’s special fields. There is no need to multiply examples. These will serve to show the distinctive character of the work.

The last chapter is entitled: «The continuous search for improvements». One need look no further for the philosophy of the author or for the service which this work will perform for the arbitrating community.






PRÉFACE DE LA PRÉSENTE ÉDITION

PAR

PIERRE MAYER


Voici un livre qui, en réalité, n’a nul besoin d’une préface, puisqu’il est déjà bien connu du public, qui a assuré le succès de ses trois premières éditions, publiées en langue anglaise.

Sa richesse se mesure d’abord de façon quantitative : 46 chapitres, 2070 pages, une table des matières qui couvre 38 pages, une bibliographie qui en compte près de cent. Rien n’est laissé de côté : ni l’arbitrage de droit international public, ni l’arbitrage d’investissement, ni le Tribunal des différends irano-américains, ni le Tribunal arbitral du sport, ni l’arbitrage en ligne, ni le référé arbitral. De plus, l’approche est constamment comparative, n’ignorant aucune région du monde, et faisant une large place aux sentences arbitrales publiées. Tout cela est l’œuvre d’un homme seul. Il est vrai que Mauro Rubino-Sammartano s’est toujours distingué par son appétit pour apprendre, son désir de communiquer sa réflexion, et son zèle infatigable.

Non seulement son travail rassemble, sur chaque problème examiné, une documentation considérable, qui est fort utile aux praticiens, mais la pensée de l’auteur approfondit toutes ces questions. On peut citer, par exemple, ses développements sur l’ordre public, qui ont le mérite particulier de distinguer des notions qui sont en général confondues : les normes d’application immédiate, l’ordre public interne, l’ordre public international, le droit public étranger et l’ordre public transnational.

On sait que les opinions de l’auteur sont originales sur bien des sujets. Elles se donnent ici libre cours. L’on n’est donc pas surpris de retrouver ses vues sur le « Tronc commun », par opposition avec la lex mercatoria ou les règles de conflit de lois. Bien d’autres réflexions mériteraient qu’on attire l’attention sur elles, si l’espace limité d’une préface ne s’y opposait. J’en mentionnerai seulement quelques-unes.

Sur la nature de l’arbitrage, Mauro Rubino-Sammartano critique la thèse de la nature hybride de l’arbitrage. Il a raison de préférer définir l’arbitrage « comme un contrat qui produit des effets procéduraux », insistant par là sur la complémentarité des éléments contractuels et procéduraux, plutôt que sur leur opposition.

Plutôt que d’autonomie de la clause compromissoire, il préfère parler de séparabilité, qu’il justifie par l’intention des parties de confier aux arbitres les questions de validité et de terminaison du contrat, s’opposant par là à la vision de la clause compromissoire comme entièrement distincte du contrat principal.

Mauro Rubino-Sammartano prend ses distances avec la tendance aujourd’hui répandue à opposer à la vérité absolue de la relation juridique entre les parties une vérité relative, à laquelle tendrait le procès arbitral, notamment en raison des ses règles de preuves, et qu’il faudrait accepter avec indifférence. Pour l’auteur, « les règles de procédure doivent viser à atteindre la vérité absolue ». La dernière phrase du chapitre qu’il consacre aux « obstacles à surmonter » exprime clairement cette philosophie : « En somme, le formalisme dans la procédure et une construction littérale de la loi, et de l’accord entre les parties, sont des barrières à l’obtention de la vérité et transforment le jugement en un exercice intellectuel manquant à sa cible appropriée, qui est de rendre justice ».

L’idée que la mission de l’arbitre est de rechercher la justice conduit l’auteur à déplorer, ce que malheureusement son expérience confirme, que ce qui domine chez certains arbitres parmi les plus fréquemment nommés est « l’objectif égoïste de recevoir des honoraires aussi élevés que possible ainsi que l’admiration et la gloire ». « Un honnête homme, objecte-t-il, devrait attendre d’un arbitrage qu’il ait un objectif différent, celui de rendre service aux parties et de parvenir à la meilleure décision avec attention et humilité ».

Puisse la communauté de l’arbitrage en être convaincue.

Pierre Mayer








TOME 1 – PARTIE GÉNÉRALE

ARBITRAGE COMMERCIAL INTERNATIONAL





PARTIE I : L’ARBITRAGE ET LES AUTRES MODES ALTERNATIFS DE RÈGLEMENT DES LITIGES






  


  CHAPITRE 1. DIFFÉRENTS TYPES D’ARBITRAGE ET DE MODES ALTERNATIFS DE RÈGLEMENT DES CONFLITS


  

    

      Sommaire


      Section 1. Arbitrage


      Section 2. Autres modes alternatifs de règlement des conflits


      Section 3. Séquence de formules ADR à plusieurs niveaux


    


  


  

    

      

        Section 1. Arbitrage


        1.01 Les différents types de procédures d’arbitrage qui sont examinés ci-dessous sont l’arbitrage commercial, l’arbitrage sur les matières premières, l’arbitrage sur les investissements, l’arbitrage en matière de sport, l’arbitrage en ligne, l’arbitrage entre États, l’arbitrage entre un État et un particulier, l’arbitrage d’après le règlement du CNUDCI et l’arbitrage entre l’Iraq et les Nations unies.


        

          § 1. Arbitrage vis-à-vis de la procédure judiciaire


          1.02 Un litige peut être soumis – c’est bien connu – à l’arbitrage pour plusieurs raisons :


          

            (1) premièrement, les parties peuvent préférer soumettre leur différend au jugement des particuliers qu’elles choisissent plutôt que de comparaître devant une autorité judiciaire désignée ;


            (2) deuxièmement, parce que les procédures judiciaires ne conviennent pas toujours aux parties à cause de leur durée excessivement longue, et de la qualité des décisions rendues, qui – dans beaucoup de systèmes juridiques – est souvent le résultat d’un exercice intellectuel formaliste (même si parfois remarquable) qui a perdu de vue l’objectif initial escompté de rendre justice ;


            (3) troisièmement, en matière internationale, aucune des parties ne veut qu’un tribunal de la nationalité de la partie adverse rende une décision sur leur différend.


          


          1.03 Les parties espèrent souvent qu’un arbitre plus qualifié que la moyenne des juges étatiques sera nommé. La volonté de protéger la confidentialité de la procédure joue également un rôle. Malgré les avantages évidents de l’arbitrage, certaines parties sont peu satisfaites des décisions rendues dans leur arbitrage et – en excluant les situations dans lesquelles cette insatisfaction est due au fait qu’elles ont perdu – certaines de leurs plaintes et critiques sont pertinentes.


          1.04 Deux aspects négatifs non négligeables de l’arbitrage doivent être soulignés :


          

            	

              1 - la tendance de chaque partie à surestimer ses chances de succès ; et


            


            	

              2 - les coûts des procédures d’arbitrage, notamment les honoraires des arbitres et des avocats, qui sont souvent sous-estimés.


            


          


          1.05 Cette étude des différents aspects de l’arbitrage va tenter d’identifier les raisons de cette insatisfaction et de proposer des solutions pour veiller à ce que l’arbitrage donne les meilleurs résultats possibles.


        


        

          § 2. De l’hostilité à la popularité


          1.06 L’histoire de l’arbitrage, qui a eu dans la Méditerranée son point de départ, est caracterisée par un début qui n’est pas très heureux.


          Le premier arbitrage que la mythologie grecque nous a transmis est né de la rivalité entre trois déesses ; il est connu comme l’arbitrage de Paris.


          La déesse de la discorde, Éris, qui n’avait pas été invitée à une fête de mariage organisée par Zeus, s’y était malgré tout rendue et avait jeté sur la table une pomme d’or où elle avait écrit : « à la plus belle ».


          La femme de Zeus, Héra, ainsi que les déesses Athènes et Aphrodite, ont affirmé chacune avoir droit à cette pomme.


          Zeus, auquel on avait demandé de décider, refusa de le faire et décida que la décision devait être tranchée par le plus beau d’entre les hommes, Paris, prince de Troie.


          Chacune des trois déesses a fait des promesses à Paris pour être nommée.


          Aphrodite lui proposa l’amour de la femme plus belle au monde, Hélène, femme de Menelaos, roi de Sparte.


          Paris nomma Aphrodite et obtient en échange Elena qui avait été volée à son époux. Celle-ci aurait été la cause de l’inoubliable guerre de Troie.


          Donc, la première sentence arbitrale aurait été le fruit d’une corruption et aurait causé une grande guerre.


          1.07 L’histoire n’a pas été plus généreuse avec le Moyen-Orient.


          Durant l’année 657, deux armées étaient placées l’une face à l’autre à Raqqa, en Syrie. D’un côté, le quatrième Calife, Ali bin Ali Talib, de l’autre côté, Muawiyah ibn Ali Sufyan, appartenant à la famille du troisième Calife Uthman, qui aurait été tué par des guerriers d’Ali.


          Ali venait de l’Iraq tandis que Muawiyah venait de Syrie.


          Après une série de combats, les deux adversaires ont décidé de soumettre leur différend à un arbitre.


          Ce dernier a reçu la mission d’établir qui avait tué Uthman ainsi que les causes de cette guerre. Sa décision, qui devait être fondée sur le Coran, aurait été obligatoire pour les parties.


          L’arbitre décida que les deux adversaires devaient renoncer à leurs charges respectives et que les musulmans devaient nommer le nouveau Calife.


          Ali refusa d’accepter la sentence.


          En 661, Ali a été tué et Muawiyah est devenu Calife.


          De ces événements est née la division entre Sunnites et Shiites et l’hostilité entre eux.


          Même cet arbitrage n’est pas un précédent encourageant.


          1.08 Heureusement, tous les arbitrages ne causent pas des guerres ou des divisions si profondes.


          Les arbitrages modernes sont généralement moins dramatiques, mais ils ne résolvent pas souvent le différend d’une manière satisfaisante.


          Parfois ils réussissent même à ne satisfaire aucune des parties.


          L’arbitrage – comme tout autre produit humain – est loin de la perfection.


          Ce constat invite les hommes de bonne volonté, dont on exprime le vœu que le nombre puisse continuer à augmenter, d’essayer de l’améliorer, de sorte qu’il soit moins loin de l’imperfection.


          1.09 Selon Mac Neil1, l’attitude envers l’arbitrage aux États-Unis a varié au fil du temps ; au XIXe siècle (considéré de manière abstraite, étant donné le nombre limité de procédures d’arbitrage durant cette période), l’attitude était encourageante ; dans la première moitié du XXe siècle, l’attitude est devenue hostile, tandis qu’elle est redevenue favorable plus récemment.


          1.10 La question est débattue. Aux États-Unis, le tribunal fédéral dans l’affaire Mitsubishi2 a cité l’affaire Kilikundis Shipping Co. c. Amtorg Trading Corp3 en déclarant que « les juridictions nationales auront besoin de secouer la vieille hostilité judiciaire envers l’arbitrage […] ».


          1.11 Roebuck4 cite une déclaration objective de Blackstone expliquant comment l’expérience positive avec les tribunaux arbitraux a conduit à leur usage5 croissant :


          

            « l’expérience ayant montré le bon usage de ces tribunaux flexibles et internes, en particulier dans le règlement des questions comptables, et d’autres opérations commerciales, qui sont difficiles et presque impossibles à régler lors d’un procès étatique, le législateur a désormais établi l’usage de ceux-ci ».


          


          1.12 Dans l’affaire Zegna6, la source de l’hostilité judiciaire aux États-Unis envers le recours aux conventions d’arbitrage a été individualisée par la Cour, soulignant que le Federal Arbitration Act américain visait à « inverser l’hostilité judiciaire de longue date envers la convention d’arbitrage qui avait existé en common law anglaise et qui avait été adoptée par les tribunaux américains ».


          1.13 Ainsi, Lord Campbell, un juge anglais, avait déclaré : « [j]e sais qu’il y a eu une grande tendance des tribunaux depuis de nombreuses années à dresser des obstacles sur la voie de l’arbitrage ».


          1.14 Le même sentiment négatif a été évident quand un ministre de la Justice de la République italienne7 a fait remarquer dans les années 1940 que les décisions des arbitres « constituent une mutilation et une détérioration du prestige de l’État et de l’unité de la justice qui est une base fondamentale de la structure même d’un État souverain […] ».


          1.15 D’autres preuves sont rapportées dans plusieurs autres décisions de justice. Aux États-Unis, la Cour suprême a trahi le parti pris envers l’arbitrage quand elle a statué dans l’affaire Wilko c. Swan8 :


          

            « [u]n client d’un courtier en valeurs mobilières, qui affirmait avoir été incité à faire des opérations en matière de titres, avait le droit d’engager une procédure devant les tribunaux étatiques, pour violation de la Securities Act de 1933, car la convention d’arbitrage que les parties avaient conclue ne produisait aucun effet ».


          


          et a affirmé que l’intention du Congrès était d’exclure les violations de la loi sur les valeurs mobilières (Securities Act) du champ d’application de la convention d’arbitrage. Ses références à des « approximations vagues des droits » et à une « renonciation aux droits » en parlant de l’arbitrage ont laissé peu de doute sur l’estime qu’avaient certains tribunaux étatiques envers l’arbitrage.


          1.16 L’arbitrage a également été considéré d’une manière très peu flatteuse dans l’affaire Tobey9 par le très respecté juge Story qui a soutenu que les arbitres :


          

            « ne sont généralement pas assez bien familiarisés avec les principes de droit ou de l’équité, pour les appliquer efficacement dans les affaires complexes ; et par conséquent il a souvent été dit que la sentence des arbitres ne serait au mieux qu’un rusticum judicium. Une court of equity devrait-elle alors imposer de recourir à un tel tribunal – aussi honnête et intelligent soit-il – s’il ne peut en aucun cas être certain que les droits légaux et équitables des parties puissent être pleinement reconnus ou parfaitement protégés ? ».


          


          1.17 De même, dans l’affaire Yugraneft10, un tribunal canadien a jugé :


          

            « [i]l est vrai que les sentences arbitrales ont été considérées avec plus de réticence que les décisions d’un tribunal parce que les procédures des tribunaux étatiques sont plus réglementées et normalisées et les juges se sont engagés à respecter ces procédures et à appliquer la loi, tandis que les qualifications et la formation en arbitrage peuvent diverger considérablement ».


          


          1.18 Il a fallu du temps pour changer cette approche. Comme disait Michel Crozier : « [o]n ne change pas la société par décret ».


          1.19 En 1980, une opinion complètement différente a été exprimée par la Cour fédérale des États-Unis dans l’affaire Mitsubishi11 :


          

            « [f]ace au développement du commerce international au cours des dernières décennies, il en a été de même du recours à l’arbitrage international pour résoudre les différends survenant dans le cadre de ce commerce. Les litiges que les institutions arbitrales internationales sont amenées à trancher ont augmenté dans leur diversité ainsi que dans leur complexité. Pourtant, le potentiel de ces tribunaux pour un règlement efficace des désaccords juridiques découlant des relations commerciales n’a pas encore été vérifié. Si elles doivent prendre une place centrale dans l’ordre juridique international, les juridictions nationales devront “secouer la vieille hostilité judiciaire envers l’arbitrage […]”, ainsi que leur réticence habituelle et compréhensible à céder leur compétence sur des demandes formées en droit interne à un tribunal étranger ou transnational. Dans cette mesure, au moins, il sera nécessaire pour les tribunaux nationaux de subordonner les notions internes d’arbitrabilité au choix politique international en faveur des arbitrages commerciaux ».


          


          1.20 Voir Scherk12.


          1.21 Ce point de vue a été partagé par de nombreux tribunaux, car ils ont vu dans l’arbitrage un remède contre leur charge de travail très lourde. L’arrêt Chelsea13 explique comment « dans le cas de transactions internationales, le parti pris en faveur de l’arbitrage est encore plus fort ».


          1.22 L’arbitrage a été apprécié pour sa simplicité, son caractère informel et sa célérité.


          1.23 L’importance de l’arbitrage a été reconnue au plus haut niveau, à savoir, par l’Assemblée générale des Nations unies, qui a commencé sa résolution qui adopte la loi-type en affirmant qu’elle « reconnaiss[ait] la valeur de l’arbitrage comme mode de règlement des litiges nés des relations commerciales internationales ».


          Les développements actuels seront examinés dans les Chapitres 45 et 46.


        


        

          § 3. Différents types d’arbitrage


          1.24 Il a été soutenu que14 :


          

            « les arbitrages sont de trois sortes […] Un arbitrage peut découler :


            (1) d’un accord entre les parties, appelé un compromis ;


            (2) d’une ordonnance du tribunal ;


            (3) des dispositions d’une loi.


            […] Un arbitrage découlant d’une source autre que ces trois sortes est inconnu en droit ».


          


          Le concept d’arbitrage est connu dans la grande majorité des systèmes juridiques, mais il ne prend pas toujours la même forme. Inévitablement, chaque forme différente reflète les problèmes locaux et parfois une approche différente de l’ensemble du système juridique. Outre le droit civil15 (diritto scritto, droit écrit, civil law) et les systèmes de common law, il y a en effet plusieurs autres systèmes juridiques16, tels que ceux des anciens pays socialistes17, la loi islamique18, et le(s) système(s) des pays de l’Extrême-Orient.


          1.25 De nombreux systèmes juridiques sont influencés par d’autres systèmes. Toutefois, les règles que ces systèmes importent des autres pays peuvent éventuellement acquérir un sens différent, comme on peut s’y attendre en raison de leur adaptation à une civilisation différente.


          1.26 Un exemple est l’arbitrage en équité (equità ou equidad)19 – qui se base sur la justice naturelle – qui n’est pas reconnu par les systèmes de common law20. Cette approche se base sur un point de vue technique (les tribunaux ne seraient pas en mesure de réviser la décision des arbitres) et sur un plan plus profond, car ces systèmes voient l’arbitrage en équité comme étant inférieur à l’application des règles de droit spécifiques, et en conflit avec le besoin de certitude dans la loi.


          1.27 Ces systèmes considèrent la justice naturelle comme l’introduction d’éléments subjectifs et d’incertitude insatisfaisants. Cette réticence peut être surprenante pour les systèmes juridiques de droit civil, car ce sont les systèmes de common law qui, en principe21, favorisent les dispositions non écrites. De plus, il y a plusieurs siècles, ces systèmes ont contribué à la création en Angleterre de la Cour de la Chancellerie (qui a développé les droits ayant une source équitable), tandis que les tribunaux ordinaires ne jugent que conformément à la loi. Néanmoins, cet antagonisme envers la justice naturelle doit être considéré comme une réalité.


          1.28 Les procédures arbitrales dont le but n’est pas de trancher le différend ne sont même pas considérées dans plusieurs systèmes juridiques comme des arbitrages22. Tel est le cas du mandat conjoint pour transiger, car dans ces procédures, le rôle de l’arbitre n’est pas de trancher – à la manière d’un juge – mais de régler un différend. Son rôle est considéré comme celui d’exécuter des instructions en vue de conclure un accord. Il y a quand même un désaccord quant à son contenu, qui pour certains est simplement de transiger, alors que, pour d’autres, il peut être aussi un accord qui établit l’existence d’un droit ou d’une obligation. En tout cas, l’exécution de ces instructions n’aboutit pas à une décision, mais à un contrat, qui peut alors être exécuté comme n’importe quel autre contrat.


          1.29 Tels sont, à titre d’exemples de mandats conjoints pour transiger, l’arbitrato irrituale italien et la désignation d’un mandataire commun français qui est l’objet de l’arrêt Karim23. Le rôle d’un arbitre agissant comme amiable compositeur (c’est-à-dire mandaté à transiger le différend) est interprété différemment dans les différentes juridictions24. Selon certains auteurs25, la mission de l’arbitre dans ce cas est de transiger le litige, alors que selon d’autres, il est de trancher le litige en vertu des principes de justice naturelle.


          1.30 En conclusion, le terme « arbitrage » recouvre une variété de mécanismes en théorie et en pratique26. Néanmoins, ce terme est utilisé pour le définir dans son ensemble, puisque les éléments communs aux différents systèmes prévalent sur les différences notées dans leurs applications. L’arbitrage vise à satisfaire un besoin général non seulement sur le plan national, mais aussi au niveau international.


          1.31 Un débat approfondi sur la nature de l’arbitrage a eu lieu.


          Différentes théories ont été élaborées. Selon l’une d’elles, puisque l’arbitrage découle d’une clause ou d’un accord, sa nature est contractuelle ; d’où la théorie contractuelle. Selon une autre théorie, puisque la procédure d’arbitrage est judiciaire, la nature de l’arbitrage est juridictionnelle ; d’où la théorie juridictionnelle. Sanders27 évoque à juste titre ces différentes opinions comme étant une « bataille des théories ». Cette bataille s’est déplacée des écrivains aux tribunaux, comme constaté dans l’important arrêt Del Drago28. Dans cette décision, un différend est né concernant la succession de la Reine Marie-Christine d’Espagne, qui a notamment impliqué l’identification de la loi nationale de la défenderesse. Il a été statué que le droit national de la défenderesse était la loi de l’État du Vatican, puisque la défenderesse, la princesse Del Drago, appartenait de par son mariage à la maison du pape.


          1.32 Les autres modes de règlement, voire de prévention des conflits, qui sont disponibles en plus de l’arbitrage ont tous le but de régler les différends, mais chacun a ses propres caractéristiques. Par exemple, l’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle joue un rôle important dans le domaine de la propriété intellectuelle. Les institutions d’arbitrage de commodities comprennent entre autres la London Maritime Arbitrators Association, la Japan Shipping Exchange Inc., la Chambre d’arbitrage maritime de Singapour, l’Association maritime allemande, la Grain and Feed Trade Association, et la Federation of Oils, Seeds and Eats Association. À côté des institutions d’arbitrage, nombreux sont les commissions de réclamations et tribunaux des réclamations tels que le Comité d’indemnisation des Nations unies.


          D’autres commissions similaires existent dans d’autres pays.


        


        

          § 4. Arbitrage baseball (ou arbitrage des offres finales)


          1.33 Une des nombreuses critiques adressées aux arbitres est qu’ils ont parfois tendance à transiger les différends, au lieu de les trancher. Plus précisément, les arbitres auraient tendance à rechercher une solution intermédiaire entre la demande formulée et la défense proposée, solution souvent décrite comme celle de « couper la poire en deux ». Dans le même esprit, il a été dénoncé que les arbitres ne seraient pas raisonnables. Pour éviter ce risque, le pouvoir des arbitres a été limité par l’introduction de la formule des offres finales, désignée de façon imagée comme l’arbitrage baseball29.


          Il s’agit pour chaque partie de faire sa dernière ou meilleure offre, mais à l’arbitre de choisir entre ces deux offres30. L’arbitre peut, selon les instructions des parties, avoir à choisir en faveur d’une partie ou en faveur d’une solution qui se trouve entre les contenus des deux offres. Ces instructions à l’arbitre doivent être précisées dans la convention d’arbitrage ou ultérieurement. Leurs effets sont multiples. Tout d’abord, les offres finales lient l’arbitre, qui peut seulement choisir l’une d’entre elles ou faire un choix entre les deux, sans pouvoir décider d’une autre manière. Deuxièmement, elles sont contraignantes pour les parties et prévoient le droit d’ignorer la décision de l’arbitre, si elle n’est pas rendue dans les limites imparties. En effet, dans cette éventualité, la sentence de l’arbitre serait susceptible d’annulation pour défaut de sa conformité avec le mandat donné par les parties. Un troisième aspect est l’effet de cette formule sur la nature de la sentence.


          1.34 Cette limite au pouvoir de l’arbitre, en fait, modifie sa liberté de décider, qui est sans doute l’essence même de l’arbitrage. S’il choisit l’offre finale A ou l’offre finale B, cela ne signifie pas qu’il partage cette solution, mais simplement qu’il préfère l’offre finale A à l’offre finale B. Il prend alors une décision limitée, qui est simplement de choisir entre les solutions A et B. Il a un pouvoir un peu moins étroit s’il est autorisé à adopter une solution entre les options A et B. Mais on doit se demander si l’arbitre est toujours appelé à prendre sa propre décision sur le litige. Des doutes sur la nature juridictionnelle d’un arbitrage baseball sont dus au fait que le choix de cet arbitrage n’est pas conforme à la règle selon laquelle l’arbitrage doit produire une décision rendue par l’arbitre31. Dans ces autres circonstances, l’arbitre ne prend plus une décision, comme le ferait un tribunal étatique, mais se contente de suivre les instructions de procéder à un règlement. Il faut alors se demander si on peut encore définir cela comme un arbitrage ou juste comme un simple mandat de conclure un règlement.


          1.35 Il a été suggéré au contraire que l’arbitrage baseball peut être qualifié comme un arbitrage, mais que sa qualité intrinsèque peut, dans certaines circonstances, aboutir à des résultats particuliers. À part le risque énoncé ci-dessus que l’arbitre puisse trancher de façon mécanique, l’avantage de l’arbitrage baseball est que, dans la dernière étape de ce combat juridique, chaque partie a la possibilité de forcer l’autre à faire une proposition que l’arbitre pourrait accepter et sera également tenue de faire une proposition raisonnable et acceptable.


          L’avantage de cette formule est que les parties peuvent être incitées à renoncer au moins en partie à l’antagonisme qui caractérise souvent les litiges et peuvent chercher une solution raisonnable qui réduit l’écart entre les positions des parties.


          1.36 Comme indiqué précédemment, l’arbitrage des offres finales peut prendre différentes formes, c’est-à-dire que les parties peuvent demander que l’arbitre choisisse seulement une des deux offres finales, ou elles peuvent lui donner une certaine latitude dans l’élaboration d’une troisième solution, qui doit se situer entre les offres finales. Les parties peuvent également soumettre leurs différentes réclamations dans des arbitrages distincts, afin d’être en mesure d’utiliser cette formule au mieux au cas par cas, ou préférer les soumettre toutes ensemble à un arbitre.


          1.37 L’arbitrage des dernières offres peut avoir une première étape constituée par le processus de règlement des différends, appelé MEDALOA32, par laquelle, même si les parties ne parviennent pas à un règlement, l’écart entre leurs positions est généralement réduit, ce qui rend plus facile pour elles de parvenir à un règlement avant d’entamer une procédure contentieuse. Une autre formule possible est que les parties font leurs offres finales en les remettant à l’arbitre dans une enveloppe scellée, qu’il ouvrira après avoir rendu sa décision. Dans ce cas, pour que les dernières offres produisent un effet, l’arbitre devrait être autorisé à modifier sa décision33.


          Différents mécanismes peuvent être étudiés pour obtenir ce résultat. Une possibilité est que l’arbitre choisisse l’offre finale qui est la plus proche de sa décision initiale et qu’il puisse corriger sa décision en conséquence. Une autre possibilité est qu’il choisisse entre les deux offres finales et ensuite coupe la poire en deux entre sa décision initiale et l’offre finale qu’il a choisie.


          L’arbitrage des offres finales encourage les stratagèmes, un penchant qui peut être plus prononcé chez certains plaideurs que d’autres. Il faut laisser à ceux qui y sont impliqués le loisir d’adapter l’arbitrage baseball en fonction de leurs propres souhaits.


        


        

          § 5. Arbitrage ad hoc et arbitrage institutionnel


          1.38 En ce qui concerne le cadre dans lequel la procédure d’arbitrage est menée, il peut être divisé en deux catégories : l’arbitrage institutionnel et l’arbitrage ad hoc. L’arbitrage institutionnel est un arbitrage administré par une institution d’arbitrage, alors que l’arbitrage ad hoc est un arbitrage administré par le tribunal arbitral lui-même34. Cependant, ces situations ne sont pas toujours aussi claires, et des situations intermédiaires peuvent naître. Par exemple, les parties peuvent désigner les arbitres, mais décider que ces derniers doivent appliquer le règlement d’une institution arbitrale donnée (qui ne sera pas appelée à acquitter d’autres tâches). Dans ce cas, le règlement d’arbitrage de cette institution sera appliqué.


          1.39 La situation est différente lorsque les parties choisissent un arbitrage institutionnel, mais excluent ou remplacent certaines de ses règles d’arbitrage. La question délicate se pose alors de savoir à laquelle de ces règles l’institution d’arbitrage permettra aux parties de renoncer, afin d’accepter d’administrer encore cette procédure arbitrale. Dans d’autres cas encore, les parties peuvent choisir, même dans une procédure ad hoc, qu’une institution d’arbitrage nomme les arbitres. Un ensemble de règles d’arbitrage ad hoc a été établi en 1992 par un groupe de praticiens, qui ont créé un Centre de ressources publiques pour les arbitrages de différends internationaux non administrés, une initiative dont peu de personnes profitent à ce jour35.


          1.40 Les tribunaux de Taïwan ont discuté de la question de savoir si l’arbitrage ad hoc a la même force que l’arbitrage institutionnel36. La Haute Cour de Taïwan a confirmé la décision de la Cour du district de Taipei37 qui a jugé qu’un tribunal arbitral ad hoc n’était pas un organe d’arbitrage réglé par l’article 54 de la loi sur l’arbitrage de Taïwan et que sa sentence arbitrale ne pouvait pas être déclarée exécutoire. D’autres opinions et décisions de l’exécutif et du judiciaire expriment un point de vue différent, selon lequel même l’arbitrage ad hoc est autorisé38.


          1.41 Les avantages et les inconvénients de l’arbitrage institutionnel et de l’arbitrage ad hoc ont été longuement débattus39. L’arbitrage institutionnel a certainement l’avantage de disposer de règles d’arbitrage bien testées et du contrôle que l’organisme de gestion exerce sur la conduite de la procédure arbitrale. Un aspect négatif, cependant, qui peut caractériser certains de ces organismes est la tendance à nommer des arbitres à partir d’un petit cercle d’habitués. Un autre aspect négatif sont les frais administratifs de l’institution, qui sont souvent élevés. Des différences dans le niveau et le degré de l’administration pratiqués par ces organismes existent également.


          Certains d’entre eux prennent trop de temps avant que l’acte de mission soit finalisé et accordent aux parties trop de prorogations du délai pour rendre la sentence. Jusqu’à récemment, des centres d’arbitrage tenaient à exercer la prérogative de nommer le président des tribunaux arbitraux, laquelle consolidait leur pouvoir. Au cours des dernières années, cette pratique s’est atténuée et la tendance à permettre aux parties de nommer le président du tribunal, directement ou par les arbitres qu’elles ont nommé, tend à prévaloir.


          1.42 Les arbitrages ad hoc peuvent être plus flexibles, mais ils comportent quand même l’obligation pour les parties de réglementer la procédure d’arbitrage, car dans ce cas, elles perdent tous les avantages d’une procédure administrée et ne reçoivent aucune aide pour la nomination de l’arbitre unique ou du président du tribunal arbitral. Dans l’ensemble, l’arbitrage administré semble préférable, mais seulement s’il peut remédier aux aspects négatifs mentionnés ci-dessus.


        


        

          § 6. Arbitrage rattaché au tribunal étatique


            (court-annexed arbitration)


          1.43 Les tribunaux étatiques ont été submergés par des litiges aussi bien pendant ce siècle que depuis la fin du siècle dernier. Comme indiqué dans l’affaire Mitsubishi, on espérait que l’arbitrage serait la solution. L’espoir que les arriérés des tribunaux étatiques pourraient être considérablement réduits par le recours à l’arbitrage n’a malheureusement pas été concrétisé et le système juridique américain a alors recouru à d’autres solutions originales.


          1.44 En 1976, Sander40, lors de la Conférence Pound41, qui fait écho au discours de Roscoe Pound42 de 1906, a fait appel à ce qui est connu comme « un système judiciaire multidoors »43, par lequel un palais de justice moderne met à la disposition des citoyens de nouvelles ouvertures pour accéder à la justice. Plus précisément, Sander a préconisé que la médiation ou des étapes alternatives soient incorporées dans le processus judiciaire. Une de ces nouvelles ouvertures a été le pouvoir discrétionnaire conféré aux juges d’ordonner aux parties d’arbitrer, les justiciables restant libres de ne pas accepter la décision de l’arbitre et de reprendre la procédure judiciaire, mais avec le risque de supporter les coûts de la procédure d’arbitrage et/ou des sanctions, si le tribunal confirmait la décision de cet arbitre44.


          Cet arbitrage est connu comme l’arbitrage rattaché au tribunal et a soulevé plus d’intérêt que d’autres formules, telles que, d’une part, l’administration judiciaire (CJM) et, d’autre part, les procès sommaires devant un jury, la médiation et l’évaluation préliminaire impartiale45, toutes ces formules ensemble étant également dénommées le panier ADR.


          1.45 La voie à une reconnaissance formelle de cet arbitrage « rattaché au tribunal » a été rendue possible par les modifications46, en 1983, de l’article 16 des Règles fédérales de procédure civile (the Federal Rules of Civil Procedure), qui a exigé de la part des tribunaux « la facilitation du règlement de l’affaire ». Les modifications ultérieures apportées en 199347 aux règles fédérales américaines décrivent les ADR comme « des procédures spéciales pour aider à résoudre le différend lorsqu’elles sont autorisées par la loi ou la règlementation locale ». En dépit de l’avis de Dayton qui voyait le rôle pratique de l’ADR comme un mythe48 dans l’arbitrage, 31 districts avaient, en 1994, introduit l’arbitrage « rattaché au tribunal ».


          1.46 La loi de 199049 sur la réforme de la justice civile américaine a réitéré la volonté que les tribunaux de district utilisent les ADR. Au cours de la même année, la loi sur le règlement des différends administratifs des États-Unis de 199050 a exigé des organismes fédéraux qu’ils adoptent une politique qui prévoie l’utilisation des modes alternatifs de résolution des différends.


          1.47 Finalement, le Congrès américain a autorisé 20 districts à utiliser l’arbitrage rattaché au tribunal51.


          1.48 En Australie, un mécanisme différent est utilisé dans le même but, qui est défini comme « reference out of Court »52. La Cour fédérale (Commonwealth) et la Cour suprême, les tribunaux de district ou de comté, les tribunaux des États et des territoires peuvent, à la demande d’une partie ou des parties, ou de leur propre initiative, renvoyer en vertu de ces règles ou lois la procédure ou les questions, nées durant la procédure, à un tiers ou à un tribunal expert dans ce domaine spécifique53.


          Ce pouvoir de renvoi est discrétionnaire et peut être exercé malgré les objections d’une partie ou des parties à la procédure. Cependant, ces renvois sont rarement effectués lorsque des objections sont soulevées. Le juge ou le tribunal qui décide du renvoi est tenu de se conformer aux règles de la justice naturelle.


          1.49 La portée du terme « question » donne une grande souplesse à ces tribunaux.


        


        

          § 7. Arbitrage obligatoire


          1.50 L’arbitrage obligatoire mérite d’être mentionné, bien qu’il soit difficile de le situer dans le cadre de l’arbitrage, qui est fondé sur un accord des parties, et non par effet d’un renvoi obligatoire du différend à un arbitre. L’arbitrage obligatoire est étroitement lié aux dispositions internes de chaque système juridique. Il est par conséquent examiné ici dans la limite des systèmes juridiques qui le reconnaissent.


          1.51 Dans certaines juridictions, une partie de la doctrine54 a tendance à considérer l’arbitrage obligatoire comme différent de l’arbitrage. En fait, cet arbitrage tient son pouvoir des lois du Parlement qui imposent au citoyen de soumettre des différends à des tribunaux arbitraux formés comme il est ordonné par le Parlement. Il en résulte que ces procédures sont une création du Parlement et non pas d’une rencontre entre des volontés des parties.


          De ce fait, un nouveau type d’arbitre est donc créé, dont le rôle se situe entre celui d’un arbitre et d’un juge spécial. Il a été observé55 que, dans l’arbitrage obligatoire, on peut trouver tous les éléments d’une juridiction spéciale (c’est-à-dire d’une juridiction étatique différente de la juridiction ordinaire), et qu’il n’y aurait donc pas de différence entre l’arbitrage obligatoire et une juridiction spéciale. Une objection peut être soulevée à cet égard, car dans les procédures menées devant les juridictions spéciales, les membres du tribunal spécial sont nommés par l’autorité publique, tandis que dans l’arbitrage obligatoire, le choix des arbitres peut être laissé aux parties56. Mais la critique fondamentale contre cette doctrine est que dans le « vrai » arbitrage, les parties sont libres et ne sont pas obligées de recourir à l’arbitrage et le choix des arbitres est simplement une conséquence de leur décision de se soumettre à l’arbitrage.


          1.52 Selon un autre avis, la différence entre l’arbitrage obligatoire et la juridiction spéciale est que cette dernière est un organe permanent57. Cependant, il pourrait être soutenu que même une juridiction spéciale peut fonctionner temporairement58. En l’absence de dispositions législatives claires, la question est laissée ouverte à l’interprétation. L’arbitrage obligatoire doit par conséquent être considéré du point de vue de chaque système juridique. D’un point de vue international, ces tribunaux peuvent également être considérés comme des juridictions spéciales pour le commerce international.


          1.53 L’arbitrage obligatoire entre les pays du CAEM a été considéré comme un arbitrage traditionnel dans les conflits entre les parties socialistes et non socialistes.


          

            Illustration


            Dans un litige bien connu examiné par le Comité d’arbitrage à Moscou en 1957-1958, concernant un contrat conclu par des sociétés russes pour la fourniture de pétrole à des entreprises israéliennes59, l’exécution du contrat avait été empêchée par le gouvernement soviétique. Les parties israéliennes avaient fait valoir que les factum principis (les lois de l’État) ne dispensaient pas les entreprises russes de leur responsabilité en cas d’inexécution du contrat, puisque le droit soviétique ne prévoyait pas que la force majeure eût pour effet de libérer une partie de sa responsabilité. Sur cette question, le Comité avait statué que la loi russe s’appliquait seulement aux rapports internes entre les sociétés soviétiques. Dans le rapport en question, il a été décidé d’appliquer l’usage du commerce international, qui reconnaissait que le factum principis (loi de l’État) supprimait toute responsabilité.


          


          Parmi les commentateurs qui ont analysé cette question, David60 considère les Commissions soviétiques d’arbitrage public comme un arbitrage obligatoire si les parties ont l’obligation de leur soumettre leurs différends. En raison de la relation très étroite entre l’arbitrage obligatoire et les juridictions spéciales, certains systèmes juridiques61 soutiennent que l’arbitrage obligatoire n’est pas admissible, car leur système juridique ne prévoit que des tribunaux ordinaires, l’arbitrage volontaire et les juridictions spéciales (qui peuvent être créées seulement dans des circonstances exceptionnelles). D’autres systèmes considèrent ces procédures arbitrales – qui sont imposées par une loi – comme un arbitrage obligatoire, mais sans pour autant les déclarer nulles.


          1.54 Le droit anglais62, par exemple, considère cet arbitrage comme un arbitrage qui « a lieu en vertu d’une convention d’arbitrage et comme si cette [autre] loi était une convention d’arbitrage […] ».


          1.55 Nous suggérons que, d’une part, dans les cas où les arbitres sont nommés par l’autorité publique, l’arbitrage obligatoire soit une institution totalement distincte de l’arbitrage volontaire, même si elle applique ses règles. D’autre part, lorsque l’autorité publique impose aux parties de soumettre leurs différends à ce type d’arbitrage plutôt que devant un tribunal – mais les parties restent libres de nommer les arbitres et d’établir la procédure à suivre – la situation pourrait – d’après le système juridique à appliquer – relever de la procédure arbitrale, mais d’un type spécial.


          1.56 Cette question a été soulevée en Italie quant aux contrats passés par le gouvernement, où le législateur a prévu63 que les litiges soient soumis à l’arbitrage, à moins que les parties aient convenu de l’exclure. Dans l’affaire Comune di Alidone64, cette disposition a été jugée comme contraire au droit constitutionnel d’accès aux tribunaux étatiques, car ces dispositions imposeraient l’arbitrage, à moins qu’une partie soit autorisée à refuser ce mode de résolution et à agir en justice. Cela a été aussi le point de vue de la Cour de cassation italienne dans l’affaire Comind65 quant à une disposition similaire contenue dans les conditions type approuvées par un ministère.


          Cette opinion ne tient pas compte du fait que66, lorsqu’un contrat passé par le gouvernement est attribué à une entreprise à la suite de négociations directes, et qu’un contrat est conclu, il y a eu une rencontre de volontés sur ses différents termes, y compris sur la clause compromissoire. De même, lorsque le marché est attribué conformément à un appel d’offres, qui comprend, parmi ses clauses, une convention d’arbitrage, l’offrant est libre de faire une offre ou non. Le contractant n’est pas contraint, par conséquent, de se soumettre à l’arbitrage.


          1.57 Une loi67 a été promulguée, prévoyant que les parties à un différend, concernant une passation de marchés publics, peuvent soumettre le différend à l’arbitrage, mais le Parlement a continué à introduire des nouvelles provisions. Un décret, autorisé par le Parlement, a prévu que, si les conditions du contrat d’un organisme gouvernemental, qui font partie du cahier des charges du dossier d’appel d’offres, prévoient une convention d’arbitrage, le soumissionnaire peut refuser cette clause et, dans ce cas, la convention d’arbitrage est exclue de l’appel d’offres.


        


        

          § 8. Arbitrage en ligne


          1.58 L’arbitrage en ligne est devenu à la mode ces derniers temps. Sa principale caractéristique est qu’il applique à l’ensemble, ou à la quasi-intégralité, de la procédure arbitrale l’utilisation de méthodes informatiques. L’arbitrage en ligne est traité dans le Chapitre 44.


        


      


      

      

        Section 2. Autres modes alternatifs de règlement des conflits


        

          § 1. Modes alternatifs de règlement des conflits


          1.59 Le récent succès économique des pays de common law a conduit ceux-ci à prendre des initiatives très intéressantes même dans le domaine du droit.


          On peut citer par exemple les contrats financiers de location68 qui sont une évolution intéressante de l’ancien bail, l’affacturage69 et le forfeiting70 qui ont pour origine la cession des crédits ainsi que les opérations d’échanges compensés71 et le franchisage. Il a été suggéré72 que la common law est plus largement développée au niveau de la procédure, tandis que le droit civil domine encore les questions théoriques et juridiques générales grâce à une analyse sophistiquée qui, empruntant une élégante définition d’Ancel, est probablement vue par les juristes de common law comme un péché d’analyse73.


          1.60 Les États-Unis, suivant cette tendance dans le domaine des modes alternatifs de résolution, ont développé différentes solutions, mises au point pour répondre aux besoins de son marché et les a présentées de manière attractive. Parmi ces solutions, il existe plusieurs formules de rencontres et de discussions entre les parties, visant à les conduire à une meilleure compréhension de la position de chacune et à établir l’état de leurs positions respectives, pour finalement régler le différend. Ces formules sont quand même souvent des variantes de l’ancien modèle de conciliation, ravivées par la ferme intention d’éviter une procédure contentieuse ou arbitrale très coûteuse, et qui nécessitent un esprit ouvert et constructif, ce qui est rare.


          1.61 L’arbitrage a d’abord été considéré comme une alternative à la procédure judiciaire. Cependant, il a souvent été administré de telle sorte que – bien que potentiellement bref et peu coûteux – il a été perçu et est considéré comme un processus long, formaliste et coûteux. Malheureusement, beaucoup d’eau a coulé sous les ponts depuis que le tribunal a souligné dans l’affaire américaine Forsythe74 :


          

            « [s]’agissant d’une alternative rapide et informelle au contentieux, l’arbitrage règle les différends sans se confiner au nombre de structures de procédure et de preuve qui protègent l’intégrité du procès formel ».


          


          1.62 Ainsi, ces différents modes alternatifs de règlement de conflits sont désormais considérés comme des alternatives même à l’arbitrage, malgré les efforts importants pour souligner qu’elles devraient être considérées comme un instrument supplémentaire plutôt qu’une alternative75.


          1.63 Les Alternative Dispute Resolution (ADR ou Modes alternatifs de règlement des conflits – MARC en France) ont été abondamment traitées par de nombreux auteurs76. Mais ils ne sont pas à l’abri de la critique. Certains ont vu en eux une perte de temps ; d’autres reconnaissent en eux le risque que les parties peuvent engager ces procédures uniquement pour savoir quelle offre minimale serait acceptable pour l’autre partie. Des questions ont été soulevées77 quant à la façon dont la neutralité et l’impartialité de l’ADR peuvent être garanties ; comment doit-on choisir parmi les nombreuses méthodes ADR ; et comment peut-on s’assurer que le dispute-resolver (la personne qui va résoudre le litige), ou le tiers neutre, se comporte correctement. La nécessité de contrôler le respect des normes de procédure ainsi que la nécessité générale de contrôler toute utilisation abusive possible des procédures ADR ont été mises en lumière.


          1.64 Enfin, l’exécution de la solution adoptée par les ADR a été débattue. Jarrosson78 a soulevé la question de savoir si l’ADR doit être étudié d’un point de vue procédural ou contractuel. Sa conclusion, selon laquelle l’ADR est un mécanisme contractuel, doit être acceptée.


          1.65 Cependant, les différents mécanismes ADR peuvent produire des résultats différents quant à leur exécution et peuvent également être compromis de différentes manières. Si aucun règlement n’est trouvé, les déclarations faites par les parties lors de ces procédures peuvent être considérées comme faites sans préjudice ou être subordonnées à l’aboutissement d’un règlement. Si un règlement intervient et s’il est considéré comme un contrat, il peut être exécuté de la même manière que tout autre contrat. Des effets peuvent être produits par la renonciation d’une partie, ou par une reconnaissance faite par l’autre partie, à moins qu’elles soient faites sans préjudice. Les attaques, la fraude, ou le grave manque de diligence de la personne chargée de la résolution du différend peuvent influer sur le règlement qu’elle a amené les parties à conclure ou qui leur a été recommandé. De même, la fraude d’une partie dans l’exposé de son affaire peut affecter le résultat du mode d’ADR.


          1.66 Les modes ADR ont tendance à être des hybrides entre la négociation et le contentieux. Ils ont ainsi été évoqués par Marks79 comme « litigotiation ». La tendance est de considérer la conciliation comme préalable à l’arbitrage80. Malheureusement, les deux méthodes sont fréquemment vues, au moins dans les pays de l’Europe occidentale, davantage comme des alternatives que des étapes successives. Ceci est démontré par le rare nombre de cas dans lesquels une clause comprend les deux processus. La tendance inverse semble exister en Extrême-Orient. En Chine, on a fait référence aux deux méthodes comme à un processus combiné81.


        


        

          § 2. Conciliation et médiation


          1.67 La médiation n’est pas une formule nouvelle ; dès le deuxième millénaire avant Jésus-Christ, les sujets en Mésopotamie82 étaient obligés de recourir à la médiation obligatoire, une forme de règlement des différends très similaire à l’arbitrage. Le médiateur était leur souverain dont les recommandations ne pouvaient pas être facilement ignorées.


          1.68 La conciliation diffère de l’arbitrage, en particulier de l’arbitrage en droit83, bien que l’arbitre puisse être lui-même84 la première personne à amener les parties à un conciliateur.


          Dans ce système bien connu, un tiers, désigné par les parties, cherche à les réconcilier soit avant le recours au contentieux (que ce soit devant le juge étatique ou l’arbitre) ou après. La tentative du conciliateur implique généralement sa présentation à chaque partie des aspects du litige qui lui sont contraires, pour aider les parties à parvenir à une solution, qui se trouve généralement entre leurs positions initiales. Les procédures de conciliation peuvent prendre différentes formes. Dans certains systèmes juridiques, elles sont appelées médiation et présentées comme une solution récente et en vogue85.


          1.69 Toutefois, sur le fond, même avec ce nouveau « costume », ces procédures restent celles traditionnelles de la conciliation, dont les mérites ne sont pas contestés lorsque l’on réussit à faire en sorte que les parties soient plus raisonnables. En effet, le contentieux étant d’une certaine manière le dernier recours, il a lieu généralement lorsqu’une des parties au moins est déraisonnable. Aider les parties à entendre raison est donc un rôle social utile accompli par la voie de la conciliation.


          1.70 Les avantages de la médiation sont soulignés par de nombreux auteurs86.


          1.71 Dans l’affaire Faidi87, la cour d’appel d’Angleterre et du Pays de Galles (par le juge Jackson) s’est clairement exprimée en faveur de la médiation :


          

            « [b]ien sûr il y a de nombreux cas où les parties exigent une détermination rigoureuse des droits et des responsabilités. Les tribunaux sont prêts à fournir ce type de service aux parties et doivent le faire aussi rapidement et économiquement que possible.


            Mais avant de se lancer dans une telle procédure contentieuse sanglante, les parties devraient d’abord examiner la possibilité d’une transaction. Dans les litiges entre voisins du genre de celui qui se trouve devant le tribunal (et dont j’ai vu de nombreux exemples similaires), si la négociation échoue, la médiation reste le moyen le plus évident et le plus constructif.


            Dans le cas présent, un médiateur n’aurait pas été préoccupé par les autres aspects intéressants d’interprétation sur lesquels le juge du tribunal de comté, et maintenant cette cour, ont été appelés à se prononcer. En fait, il aurait aidé les parties à parvenir à un règlement raisonnable des problèmes pratiques qui se seraient manifestés ».


          


          1.72 L’éminent juge a cité l’affaire Oliver c. Symon88 qui a décrit le litige comme « une affaire qui réclame une médiation ». La cour d’appel a mis en place sa Court of Appeal Mediation Scheme (cour d’appel de médiation) depuis 2003.


          1.73 Dans l’affaire Seymour89, le Juge McCloskey a déclaré :


          

            « [j]e voudrais encourager les parties, dûment assistées par leurs conseils, à envisager la médiation si leurs efforts conjoints, pour résoudre leurs différends, ne donnent pas de résultat. Un médiateur, nommé de manière consensuelle, pourrait apporter une contribution importante dans une affaire de cette nature ».


          


          1.74 En raison de son importance, la conciliation est mentionnée dans les conventions d’arbitrage les plus récentes. La Convention de Washington de 196590 prévoit qu’un comité de conciliation soit mis en place à la demande d’un État contractant ou d’un ressortissant d’un État contractant, et en règle la procédure91 :


          

            « Article 34. (1) La Commission a pour fonction d’éclaircir les points en litige entre les parties et doit s’efforcer de les amener à une solution mutuellement acceptable. À cet effet, la Commission peut à une phase quelconque de la procédure et à plusieurs reprises recommander aux parties les termes d’un règlement.


            Les parties doivent collaborer de bonne foi avec la Commission afin de lui permettre de remplir ses fonctions et doivent tenir le plus grand compte de ses recommandations.


            (2) Si les parties se mettent d’accord, la Commission rédige un procès-verbal faisant l’inventaire des points en litige et prenant acte de l’accord des parties. Si à une phase quelconque de la procédure, la Commission estime qu’il n’y a aucune possibilité d’accord entre les parties, elle clôt la procédure et dresse un procès-verbal constatant que le différend a été soumis à la conciliation et que les parties n’ont pas abouti à un accord. Si une des parties fait défaut ou s’abstient de participer à la procédure, la Commission clôt la procédure et dresse un procès-verbal constatant qu’une des parties a fait défaut ou s’est abstenue de participer à la procédure.


            Article 35. Sauf accord contraire des parties, aucune d’elles ne peut, à l’occasion d’une autre procédure se déroulant devant des arbitres, un tribunal ou de toute autre manière, invoquer les opinions exprimées, les déclarations ou les offres de règlement faites par l’autre partie au cours de la procédure non plus que le procès-verbal ou les recommandations de la Commission ».


          


          1.75 Il en va de même dans plusieurs règlements d’arbitrage. La première partie du Règlement de conciliation de la Chambre de commerce internationale de 198892 avait été consacrée à la conciliation, et débutait son préambule par une déclaration claire en faveur de celle-ci : « [l]a transaction est une solution souhaitable aux différends d’ordre commercial ayant un caractère international », reprise par le préambule du Règlement ADR de la CCI de 2001.


          1.76 Par ailleurs, le Règlement ADR de la CCI du 2001 énonçait :


          

            « 1. Le tiers et les parties doivent promptement discuter et rechercher un accord sur la formule à utiliser pour le règlement du litige et doivent s’entretenir du processus ADR spécifique à suivre.


            2. À défaut d’accord des parties sur la formule à utiliser, celle-ci sera la médiation.


            3. Le tiers conduit le processus de la manière qu’il considère appropriée. Dans tous les cas, le tiers sera guidé par les principes de probité et d’impartialité, ainsi que par les souhaits des parties.


            4. À défaut d’accord des parties, le tiers détermine la ou les langues à utiliser pour la conduite de la procédure et le lieu où toutes les réunions se tiendront.


            5. Chaque partie doit coopérer de bonne foi avec le tiers »93.


          


          1.77 Le nouveau Centre international d’ADR de la CCI du 2014 a mis au point la conduite de la médiation avec l’article 7 :


          

            « 1. Le médiateur et les parties doivent promptement discuter de la manière dont la médiation sera conduite.


            2. Après cette discussion, le médiateur fournit promptement aux parties une note écrite les informant de la manière dont la médiation sera conduite. Chacune des parties, en convenant de soumettre un différend au Règlement, convient de participer à la procédure au moins jusqu’à la réception de cette note du médiateur ou à la fin de la procédure avant cette date, conformément à l’article 8, § 1er, du Règlement.


            3. Le médiateur sera guidé dans la mise en place et la conduite de la médiation par les souhaits des parties, et doit les traiter avec équité et impartialité.


            4. Chacune des parties doit agir de bonne foi tout au long de la médiation ».


          


          1.78 La conciliation est également mentionnée, comme médiation, dans le Règlement d’arbitrage international du Centre international pour le règlement des différends (« ICDR » qui est la division internationale de l’Association américaine d’arbitrage)94. Elle est régie quant aux différends commerciaux nationaux par le Règlement de médiation commerciale95. Un règlement de médiation est en place même à la Cour européenne d’arbitrage96. Une référence à la conciliation peut également être trouvée dans le Règlement de la Commission interaméricaine d’arbitrage commercial (CIAC)97 : « [d]ans certains cas, les parties peuvent préférer utiliser des procédures de conciliation plutôt que celles de l’arbitrage. Souvent, cela peut être effectué grâce aux bons offices de la Commission ou de ses sections nationales », ainsi que dans le règlement d’arbitrage international de la Chambre arbitrale de Milan98.


          1.79 Aucune référence à la médiation n’est faite dans le règlement d’arbitrage de l’Institut d’arbitrage de la Chambre de commerce de Stockholm99, mais parallèlement, la Chambre de commerce de Stockholm a publié son propre règlement de médiation. La conciliation est largement couverte par le règlement des Chambres de commerce euro-arabes100. Il est rapporté que, selon la loi islamique, conformément à l’article 1848 de la Majalla, deux arbitres, nommés respectivement par chacune des parties, tranchent le différend en vertu du règlement de conciliation.


          1.80 Sur le continent européen, la conciliation n’est pas souvent utilisée. Cela est dû au fait que les parties qui sont conscientes d’être fautives tentent généralement d’éviter un règlement rapide de leur différend. Cette tendance est encouragée par la durée des procédures judiciaires et arbitrales et par l’avantage financier que la partie perdante peut obtenir par un retard de paiement.


          Les intérêts, par exemple, ne sont pas universellement obtenus. La partie gagnante n’a pas, dans toutes les juridictions, droit au paiement de la totalité des intérêts à partir de l’échéance de la dette jusqu’au paiement, en particulier lorsque la date de début des intérêts est contestée101, et plus encore son taux. Voilà donc une véritable incitation aux justiciables, qui sont en tort, ou à court de liquidités102, pour retarder la procédure.


          Il faut également mentionner que de nombreux systèmes juridiques ne reconnaissent pas le droit à des dommages-intérêts, causés par le non-paiement103, en mesure supérieure à l’intérêt au taux légal, et les intérêts au taux légal sont le seul recours possible.


          Par conséquent, il n’est pas surprenant que, face à ces limitations significatives dans les systèmes juridiques, la conciliation ne soit pas fréquemment choisie, à défaut d’un accord préalable entre les parties et que, même lorsque les parties ont convenu de la médiation dès le début, le résultat d’une médiation soit souvent négatif.


          1.81 La conciliation est parfois distinguée de la médiation104. En France, la différence entre les deux a été ainsi définie105 :


          

            « [m]ode de résolution des conflits consistant, pour la personne choisie par les antagonistes (en raison le plus souvent de son autorité personnelle), à proposer à ceux-ci un projet de solution sans se borner à s’efforcer de les rapprocher, à la différence de la conciliation, mais sans être investi du pouvoir de leur imposer une décision juridictionnelle, à la différence de l’arbitrage et de la juridiction étatique ».


          


          1.82 Selon une opinion différente106 :


          

            « [l]a différence entre la médiation et la conciliation est aisée à définir en théorie : le conciliateur élabore une décision et recueille l’assentiment des plaideurs ; le médiateur aide les parties à élaborer elles-mêmes un accord ».


          


          1.83 Selon Lord Donaldson107, dans une procédure de conciliation, le tiers neutre :


          

            « entend les plaintes des parties au différend et cherche à réduire le champ de la controverse. Le mot chinois pour un conciliateur est “un intermédiaire qui use 1000 sandales”, tandis que le médiateur exerce les fonctions d’un conciliateur, mais exprime également son point de vue sur ce qui constituerait un règlement raisonnable ».


          


          1.84 Lord Wilberforce108 a exprimé son opinion dans le même esprit :


          

            « [j]’entends la conciliation comme un processus par lequel les parties à un différend […] sont aidées par une partie neutre et indépendante […] à parvenir à une transaction mutuellement acceptable. Il est de la responsabilité des parties elles-mêmes de trouver un accord. La médiation implique une étape supplémentaire. Le médiateur non seulement concilie, mais rend ses propres recommandations ».


          


          1.85 En tant que conciliateur dans l’affaire Tecno Petroleum109, il a décrit sa mission comme suit :


          

            « pour examiner les arguments soulevés par les parties, clarifier la question et chercher à évaluer leurs avantages respectifs et la probabilité qu’ils soient acceptés ou rejetés, dans les procédures d’arbitrage ou devant la cour, dans l’espoir qu’une telle évaluation puisse aider les parties à parvenir à un règlement et leur recommandant à la fin de passer une transaction contraignante ».


          


          1.86 La différence entre la conciliation et la médiation a également été définie sur la base d’une différence d’approches par les tiers respectifs. La mission d’un conciliateur serait d’inciter les parties elles-mêmes à comprendre quels avantages elles pourraient obtenir en réglant l’affaire à l’amiable de la façon qu’elles jugent la plus pratique. Le médiateur aurait l’objectif plus concret d’inciter chaque justiciable à renoncer à une partie de sa demande en vue de conclure une transaction par le biais d’un aliquid datum et d’un aliquid retentum (c’est-à-dire renoncer à une partie de sa demande pour en obtenir le reste).


          Bien que cela puisse être correct en théorie, cette distinction est aussi quelque peu artificielle, car ces distinctions valent aussi bien pour la conciliation que pour la médiation. Si une distinction nette entre ces deux systèmes existe, elle pourrait consister en l’attribution du pouvoir au tiers d’émettre une transaction contraignante à la fin de la médiation. En effet, il faut distinguer les situations où le conciliateur (ou le médiateur) a ce pouvoir, que rien ne pourrait empêcher les parties de lui accorder, de celles où il peut simplement proposer aux parties une forme de transaction. Il a été suggéré que l’attribution de ce pouvoir plus large pourrait servir à créer la véritable différence entre ces termes, plutôt que toute différence intrinsèque existante entre elles. Goldberg, Sander et Rogers110 ne font aucune distinction entre elles et décrivent les deux exclusivement comme une médiation. Devant plusieurs juridictions, un conciliateur ou un médiateur ayant le pouvoir plus large évoqué ci-dessus est considéré comme un arbitre, agissant en qualité de compositeur amiable. Néanmoins, dans plusieurs systèmes juridiques – peut-être dans la majorité d’entre eux – le rôle du conciliateur ou du médiateur est entendu simplement comme celui qui doit chercher à rapprocher les parties111.


          1.87 Ce point de vue est confirmé par la décision rendue dans l’affaire Clause France112 qui, sans tenir compte de la référence à l’arbitrage dans la convention des parties qui était la base de cette procédure, a jugé que, si la procédure vise à aboutir à une opinion qui n’est pas contraignante à moins d’être acceptée par les parties, la procédure doit être caractérisée comme étant une conciliation insusceptible d’aucun appel.


          1.88 Plutôt que de forcer une distinction entre la médiation et la conciliation, la tendance a été en grande partie de regrouper tous ces mécanismes dans le cadre de la médiation113. Comme indiqué précédemment, dans la médiation (et dans la conciliation, si elle est différente de la médiation), une distinction doit être faite entre médiation facilitative et médiation évaluative.


          1.89 La médiation facilitative vise simplement à rendre les négociations entre les parties plus faciles, alors que la médiation évaluative a été définie114 comme « un processus dans lequel un tiers exprime une opinion sur l’issue probable ou le fondement d’une action en justice ou d’une défense ».


          Celle-ci peut être considérée comme la distinction principale faite aujourd’hui en matière de médiation.


          1.90 Cependant, d’autres distinctions sont à faire. Par exemple115, si la médiation est fondée sur des principes de distinction, d’intégration ou de transformation, le premier principe vise à distribuer les biens, le deuxième principe à amener les parties à partager une solution mutuellement acceptable, et le dernier à remédier à une situation qui a été compromise.


          1.91 Parmi les médiations, d’autres distinctions sont faites entre la médiation volontaire, fondée sur l’initiative des parties, la médiation rattachée au tribunal, qui a été couronnée de succès aux États-Unis et en Angleterre, et, enfin, la médiation obligatoire. La médiation statutaire est une procédure imposée par une loi du Parlement qui l’a rendue obligatoire et parfois une condition préalable pour entamer ou poursuivre une procédure judiciaire.


          1.92 En Italie, par exemple, un décret116 du pouvoir exécutif, pris sous l’autorité du Parlement117, a rendu obligatoire la médiation de différents types de conflits qui a donné pour résultat trois médiations possibles : la médiation obligatoire, une médiation recommandée par la cour et la médiation volontaire.


          1.93 En France, une ordonnance prise en 2011118 par le gouvernement a d’abord défini la médiation comme suit :


          

            « [l]a médiation régie par le présent chapitre s’entend de tout processus structuré, quelle qu’en soit la dénomination, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec l’aide d’un tiers, le médiateur, choisi par elles ou désigné avec leur accord, par le juge saisi du litige ».


          


          1.94 La cour peut nommer un médiateur avec le consentement des parties. Cette médiation est définie comme une « médiation judiciaire »119, mais elle n’est pas obligatoire puisque le consentement des parties est nécessaire.


          1.95 L’accord transactionnel peut obtenir, du juge de l’exequatur, la force exécutoire. Même les litiges transnationaux publics, pour lesquels les tribunaux administratifs ont compétence, peuvent être soumis à un médiateur, à moins qu’il s’agisse d’un acte de l’État, expression de sa souveraineté.


          1.96 Le Parlement européen et le Conseil ont adopté le 21 mai 2013 le règlement (EU) no 524/2003 pour régler en ligne les différends auxquels les consommateurs sont parties.


          La plateforme en ligne a été mise en application le 15 février 2016. La Commission européenne envisage également de réglementer les ADR dans les conflits entre entreprises. Un exemple européen d’arbitrage rattaché au tribunal est prévu par les règles anglaises de procédure civile, introduites en 1998, qui, parmi les fonctions des tribunaux pour gérer l’affaire, comprennent120 celles « d’encourager les parties à utiliser une procédure alternative de règlement des différends si la cour l’estime appropriée en facilitant l’utilisation de cette procédure ».


          1.97 Une médiation « incitative » a pris la forme d’ordonnance ADR, qui même si elle n’est pas contraignante, est souvent persuasive121. L’obligation de recourir à la médiation imposée par les tribunaux étatiques a été exclue dans l’affaire Milton Keynes122 :


          

            « [n]ous avons entendu les arguments sur la question de savoir si le tribunal a le pouvoir d’ordonner aux parties de soumettre leurs différends à la médiation contre leur volonté. Une chose est d’encourager les parties à accepter la médiation, même dans des termes les plus forts. Une autre est de leur ordonner de le faire. Il nous semble qu’obliger des parties, qui ne sont vraiment pas disposées à soumettre leurs différends à la médiation, serait imposer un obstacle inacceptable à leur droit d’accès à la justice étatique. La cour de Strasbourg a indiqué concernant [l’article 6] de la [CEDH] que l’on peut renoncer au droit d’accès au juge étatique, par exemple par une convention d’arbitrage, mais cette renonciation doit être soumise à “un contrôle particulièrement attentif” pour veiller à ce que le demandeur ne soit pas soumis à une “contrainte” : voy. Deweer c. Belgique. Si telle est la démarche de la CEDH à une convention d’arbitrage, il nous semble probable qu’une obligation de recourir à l’ADR serait considérée comme une contrainte inacceptable au droit d’accès au juge étatique et, par conséquent, une violation de l’[article 6] ».


          


          1.98 L’importance du rôle de la médiation veut que l’engagement des parties de mettre en place une médiation soit suffisamment certain. L’affaire Cable and Wireless123 est un exemple précurseur sur cette question en Angleterre, comme l’affaire Poiré c. Tripier124 en France, où la Cour de cassation a d’abord déclaré qu’une clause contractuelle prévoyant la médiation est licite, puis que la clause de médiation « constitue – si elle est invoquée – un obstacle impératif au contentieux étatique ». Les différences entre médiation et arbitrage et leur éventuelle intégration ont été discutés dans la littérature125. De nombreux commentateurs ont également débattu dans différents pays126 de la législation nationale sur ce sujet, y compris des commentaires sur les effets d’un recours direct à l’arbitrageau lieu de devoir passer d’abord par la médiation127.


          1.99 La nomination du médiateur comme arbitre ou de l’arbitre comme médiateur a fait l’objet de critiques très vives128.


          Fischer-Zernin et Junker soulignent que le rôle de la conciliation et de la médiation fait aussi partie de l’arbitrage et qu’un rôle de conciliation, en Allemagne, en Autriche, en Suisse et aux Pays-Bas, est souvent rempli par les arbitres. En fait, les lois nationales sur l’arbitrage des pays de l’Europe continentale favorisent et prévoient parfois expressément une tentative par les arbitres de parvenir à une transaction129. Une forte tendance en faveur de la conciliation est également rapportée en Chine et en Extrême-Orient en général130.


          1.100 Dans l’affaire Société de Réalisations131, la Cour de cassation française a annulé une décision de la cour d’appel, à partir du moment où le centre chinois CIETAC avait été autorisé à administrer une médiation et non, tel qu’il l’a fait, un arbitrage.


          1.101 L’utilisation de la médiation et de l’arbitrage dans le cadre d’un même différend a été discutée132.


        


        

          § 3. Mini-procès (mini trials)


          1.102 Un élément dans la recherche de nouvelles solutions consiste dans la formule des mini-procès ou, plutôt, des procès in vitro ou simulés, nommés ainsi parce qu’ils ne sont pas de vrais procès. 1.142 Par ce biais, les parties doivent faire face l’une à l’autre et vérifier leurs arguments devant un tiers neutre, qui exprime ensuite son opinion sur le résultat probable du litige. Cet avis prend ainsi la forme d’un aperçu de la décision du futur juge ou arbitre sur le véritable litige et peut donc amener les parties à transiger le différend. De ce point de vue, le but des mini-procès tend vers la conciliation. Le tiers est souvent un juge à la retraite, c’est pourquoi la formule commerciale rent-a-judge (c’est-à-dire louer un juge) est utilisée133. Un autre aspect important des procès in vitro est le rôle décisionnel réservé aux non-juristes. En fait, le procès a deux aspects : le premier est d’être similaire à un véritable procès dans lequel les parties présentent leurs preuves par l’intermédiaire de leurs avocats, quoique sous une forme plus concise que dans les véritables procès.


          1.103 Le deuxième aspect typique des mini-procès est que la présentation de leur dossier par les parties a lieu devant deux négociateurs, un nommé par chacune des parties (et si une partie est une société, parmi ses cadres dirigeants), qui ont le pouvoir de statuer et qui, de préférence, n’ont pas été engagés précédemment dans le différend, afin de pouvoir être plus objectifs et qui peuvent être assistés par leurs avocats. L’objectif des mini-procès est de permettre à chaque partie de mieux comprendre sa position (y compris ses points faibles) et de tenter de régler le différend, plutôt que d’éviter d’affronter la réalité ou de repousser pendant plusieurs années le moment d’entendre la vérité, finalement à un coût beaucoup plus élevé. À la fin de leurs argumentations, les négociateurs qui représentent les deux parties peuvent discuter de l’affaire entre eux et, si possible, parvenir à une transaction.


          1.104 Si ce processus échoue à ce stade, le tiers impartial – qui est souvent un avocat ou un juge à la retraite et qui a suivi l’ensemble du mini-procès depuis le début – intervient et informe les parties de ce qu’il estime être la décision d’un futur juge ou arbitre. Cette opinion, exprimée par le tiers impartial, offre aux parties une nouvelle opportunité de transiger le différend. Cette formule a été appliquée, en particulier, par le Centre for Public Resources aux États-Unis où il a été rapporté qu’elle produit, dans certains cas, des résultats positifs.


          1.105 Plusieurs organismes ont été formés en Europe, tels que le Centre for Dispute Resolution (CEDR), et la International Dispute Resolution (Europe) Ltd (IDR). Différents cas de règlement des différends par le biais des mini-procès ont été publiés, tel que dans l’affaire Rank Xerox et sont examinés ci-dessous.


          

            Illustration


            Xerox Corporation a conclu un contrat de distribution avec une société latino-américaine. Lorsqu’un différend est né entre les parties, le distributeur a interprété le contrat comme s’appliquant :


            (i) non pas uniquement à une seule gamme d’ordinateurs, mais à tous les ordinateurs ;


            (ii) vendus par Rank Xerox en Amérique latine plutôt que sur un territoire plus restreint. Un an après que la procédure eut commencé devant les tribunaux de Californie, un mini-procès extrêmement rapide a eu lieu (Rank Xerox a présenté son affaire en 1 heure et 40 minutes) et a produit un résultat positif qui s’est traduit par une transaction immédiate134.


          


          1.106 Le différend Telecredit-TRW est un autre mini-procès positif relatif à des marques déposées, tenu devant les négociateurs des parties et un tiers impartial ; le différend a été réglé par les dirigeants des parties en 30 minutes après 14 heures de mini-procès135. Un troisième mini-procès positif a été rapporté, qui a eu lieu entre un fabricant allemand et un distributeur américain. Les parties sont parvenues à une transaction après une présentation d’une heure par chaque partie136.


          1.107 Un autre mini-procès positif a concerné le projet de voie navigable Tennessee-Tomtigbee conçu aux États-Unis par le Corps des ingénieurs pour fournir une voie d’eau entre les bassins de ces rivières, sur une longueur de 232 miles (équivalant à environ 373 kilometres). Le mini-procès a duré quatre jours (mais il a bénéficié de la preuve soulevée au cours d’une procédure antérieure d’une durée de 90 jours).


          1.108 Des règles régissant le mini-procès ont été publiées par l’American Arbitration Association, par la Chambre de commerce de Zurich (Annuaire ICCA, 1986-241) et par l’Institut d’arbitrage des Pays-Bas, par le CEPANI (Centre belge de la médiation et d’arbitrage) et par l’ICADR (International Centre for Alternative Dispute Resolution de New Delhi). Le mini-procès a fait l’objet d’écrits de nombreux auteurs137.


          1.109 L’aspect négatif de cette procédure est qu’elle nécessite la bonne volonté de toutes les parties et c’est justement l’absence de cet élément essentiel, par au moins l’une des parties, qui, dans la grande majorité des systèmes juridiques, rend difficile le développement de la médiation comme elle le mériterait.


        


        

          § 4. Expertise technique (évaluation, schiedsgutachten,


            bindend advies, arbitrage de qualité)


          1.110 Des procédures d’expertise technique plus rapides que la procédure d’arbitrage, bien plus longue et plus formelle, et parfois plus simples sont disponibles. Le Règlement d’expertise138 de la Chambre de commerce internationale doit être mentionné à ce propos. La CCI a en effet créé un Centre spécifique à cet effet. L’expertise technique consiste en la nomination par les parties, ou en leur absence par ce centre de la CCI, d’un expert technique. Il aura la tâche d’évaluer la situation en écoutant les parties et les témoins et d’obtenir un aperçu complet de la situation en faisant des inspections, des contrôles et des calculs. Ainsi, des éléments factuels importants sont constatés alors qu’ils sont encore récents, en évitant le risque qu’ils soient perdus après une longue période de temps écoulée ou qu’ils disparaissent. Le Règlement d’expertise technique prévoit également que les parties peuvent accorder à un expert technique un pouvoir plus large que la simple formulation des recommandations. Dans certains cas, il peut se voir accorder le pouvoir de trancher le litige, même si cela reste exceptionnel139.


          Sauf accord contraire de toutes les parties, les constatations et avis de l’expert ne seront pas définitifs et n’auront pas d’effet obligatoire pour les parties140, mais les parties accordent rarement un tel pouvoir à l’expert.


          L’expertise technique n’est pas encore largement utilisée comme mode de règlement des différends141.


          1.111 L’expert determination anglaise, la Schiedsgutachten allemande, la perizia contrattuale italienne et l’expertise amiable relèvent toutes du domaine de l’expertise technique142. Les bindend advies néerlandaises sont une opinion sur une question de fait, qui peut être demandée par les parties comme expertise technique ou dans le cadre d’autres procédures. Elle est contraignante pour les parties, si elles en ont convenu ainsi. Dans d’autres cas, comme dans l’expertise arbitrage suisse, un tiers peut recevoir le mandat d’établir un fait, comme la qualité des marchandises livrées dans le port d’embarquement et/ou de destination, ou la juste valeur marchande des actions pour des clauses put et call (d’achat et de vente) insérées dans les pactes d’actionnaires. La décision prise par ce tiers peut lier – si elle a été prévue par les parties – non seulement les parties elles-mêmes, mais aussi le juge ou arbitre qui pourrait être ultérieurement impliqué dans un éventuel litige sur la même question. Un autre exemple nous vient des Pays-Bas où un mécanisme sophistiqué et permanent d’expertise arbitrage a été créé à l’occasion de la fusion entre Air France et KLM en 2004, afin de régler les désaccords potentiels entre ces deux sociétés143.


          1.112 Dans l’arrêt General Motors144, la Cour de cassation française a jugé que lorsque :


          

            « l’arrêt retient d’abord que la mission confiée à la commission de tiers a exclusivement un caractère factuel et technique et ensuite que les tiers experts n’ont tiré aucune conséquence juridique de leur décision, la défenderesse ne contestant pas être tenue contractuellement de remplir les objectifs de vente.


            La cour d’appel en a exactement déduit que l’acte qui lui était déféré n’était pas une sentence arbitrale dès lors que l’existence d’un litige, sans laquelle il n’existe pas d’arbitrage juridictionnel, n’était pas caractérisée ».


          


          1.113 L’arbitrage de qualité est un mode de règlement qui peut, selon les circonstances, correspondre à un arbitrage ou se limiter à une procédure d’expertise technique.


          1.114 L’expertise technique est fréquemment utilisée dans les litiges relatifs aux assurances et aux fusions et acquisitions145. La procédure italienne définie comme arbitraggio146 pourrait être considérée comme relevant du champ de l’expertise technique. L’arbitraggio est un mécanisme utilisé pour achever un contrat resté incomplet quant à un terme que les parties ont laissé à la détermination d’un tiers impartial. Tel est le cas d’une vente de marchandises, lorsque les parties ont laissé à l’arbitraggio le soin de déterminer le prix de vente. La notion italienne d’arbitraggio est suivie par les tribunaux suisses qui soulignent que, chaque fois que le tiers doit établir un fait, plutôt que trancher un différend, on est en présence d’un referto di arbitratore147.


        


        

          § 5. Expertise technique et arbitrage


          1.115 Lorsque l’expert se borne à établir des faits, tels que la qualité, la quantité, l’existence d’un défaut, la durée d’une incapacité de travailler en raison d’un accident, ou le taux d’invalidité, cette évaluation peut, en principe, rester dans le cadre de l’expertise technique. La conclusion dans l’affaire Tropical Cruise148 est dans cet esprit, car il en résulte qu’une procédure pour déterminer le montant d’une perte constitue une évaluation et non pas une convention d’arbitrage.


          Au contraire, chaque fois que l’expert, tout en établissant un fait, statue sur une question juridique, il agit en effet comme un arbitre.


          1.116 Distinction soulignée par l’arrêt General Motors149 :


          

            « [a]yant souverainement apprécié l’intention des parties, l’arrêt retient, d’abord, que le désaccord sur le volume des objectifs de vente ne remettant pas en cause le principe de l’obligation pour le distributeur de se voir assigné des objectifs par la demanderesse au pourvoi, la mission confiée à la commission de tiers experts a exclusivement un caractère factuel et technique et ensuite, que les tiers experts n’ont tiré aucune conséquence juridique de leur décision, la défenderesse ne contestant pas être tenue contractuellement de remplir des objectifs de vente. La cour d’appel en a exactement déduit que l’acte qui lui était déféré n’était pas une sentence arbitrale dès lors que l’existence d’un litige, sans lequel il n’existe pas d’arbitrage juridictionnel, n’était pas caractérisée ».


          


          1.117 Ce point de vue a été partagé dans l’affaire Montaldo150 qui a retenu que lorsque les parties :


          

            « ont manifesté leur volonté commune de faire trancher définitivement leur litige [le taux d’invalidité permanente suite à un accident] par l’intermédiaire d’un tiers dont les modalités de désignation ont été déterminées dans leur accord, le rapport d’expertise du médecin est en l’espèce une sentence arbitrale ».


          


          1.118 David151 estime que, chaque fois qu’un expert établit un fait, il n’est plus un expert mais devient un arbitre. Le Tribunal fédéral suisse, à son tour, a jugé que les conclusions d’un expert ne peuvent pas être contestées comme une sentence arbitrale, mais seulement en engageant une procédure devant les tribunaux ordinaires152. La distinction traditionnelle entre l’arbitrage et l’expertise technique devrait donc être simple : l’arbitre tranche les questions juridiques tandis que l’expert établit les faits.


          Cela a été clairement souligné par le Tribunal fédéral suisse153 lorsqu’il a qualifié un accord qui avait nommé un expert technique : « [l]’expert est invité à établir les faits. Cependant, il peut trancher aussi une question juridique. L’élément déterminant est de savoir si une décision contraignante a été rendue »154.


          1.119 Position soutenue par la Cour de cassation française dans l’affaire Holesco155 où elle a jugé que « le tiers désigné par les parties avait reçu de celles-ci mission non d’exercer un pouvoir juridictionnel, mais de procéder à un constat sur des éléments de fait ».


          1.120 Si le désaccord concerne simplement le montant des dommages-intérêts, il peut rester dans le cadre de l’expertise technique. Toutefois, si le désaccord porte aussi sur des questions juridiques, ou si la détermination du montant soulève des questions juridiques, son champ d’application est alors plus large et cet accord devra être qualifié d’arbitrage. La solution dépendra des circonstances.


          1.121 En raison de ses nombreux éléments différents, l’expertise a été qualifiée dans l’affaire Lloyd Adriatico156 non pas comme une procédure indépendante, mais comme un sous-type de mandat des parties à un tiers impartial pour agir sur une base contractuelle et non pas sur une base quasi judiciaire.


        


        

          § 6. Éventuel mandat de compléter le contrat


          1.122 L’arbitre n’a pas pour mission de compléter le contrat entre les parties157.


          Il pourra recevoir le mandat – même si c’est rare – non pas de le compléter, mais de déterminer ex novo un élément de ce contrat qui ait un contenu juridique.


          Si l’élément à compléter était exclusivement de fait, on pourrait considérer qu’il a reçu le mandat de le déterminer comme expert et non comme arbitre, du moment où il n’est pas appelé à trancher une question juridique.


          1.123 Dans l’affaire Atlantic LNG158, un tribunal de New York a été saisi de la détermination du prix du gaz naturel liquéfié que les parties avaient laissé à déterminer.


        


        

          § 7. Med/Arb


          1.124 La Med/Arb est une formule qui prévoit que le différend doit d’abord passer par la médiation et ensuite par l’arbitrage, le médiateur agissant même en général comme arbitre. Sur le plan logique, la séquence est : la médiation et, en cas d’échec, l’arbitrage. Plusieurs variantes de cet ordre traditionnel ont quand même été élaborées159. À titre d’exemple, le processus commence parfois avec l’arbitrage et la médiation peut suivre au cours de l’arbitrage ; parallèlement parfois, la sentence arbitrale est rendue, mais n’est pas divulguée et son existence est un moyen de dissuasion pendant la médiation.


          L’un des avantages de la Med/Arb est que le temps consacré à la médiation n’est pas gaspillé s’il devient nécessaire de se tourner vers l’arbitrage, puisque l’arbitre connaît déjà le différend. L’inconvénient est que si l’arbitre est déjà intervenu dans le différend en tant que médiateur, il pourrait avoir reçu d’une partie ou des deux parties des informations confidentielles qu’il ne devrait pas utiliser dans l’arbitrage.


          1.125 Les succès que connaît la Med/Arb sont rapportés par Elliott notamment dans l’affaire IBM c. Fujitsu160.


          

            Illustration


            IBM et Fujitsu ont été impliqués dans un différend très important. Le différend a été résolu par des négociations, la médiation et l’arbitrage.


            Conoco Inc. et Browning Ferries Industries se sont tournés vers la Med/Arb après 3 ans de litige et, en 9 mois de médiation, de nombreuses questions ont été réglées. Le médiateur est devenu l’arbitre et a choisi l’une des offres finales des parties.


            Federal Deposit Insurance Corp. et Cherry, Bekaert and Holland ont été impliqués dans un litige relatif à une réclamation contre les auditeurs pour fausse déclaration. Après avoir dépensé 2 millions de dollars en frais, avant même d’arriver au procès, les parties se sont tournées vers la médiation et le litige a été réglé par le système de l’offre finale.


          


          1.126 L’utilisation de la Med/Arb a été analysée de manière approfondie dans la littérature de l’ADR161.


        


        

          § 8. Medaloa


          1.127 MEDALOA est le terme très attrayant inventé par Robert Coulson162 pour une variation de la Med/Arb, qui prévoit d’abord une médiation.


          Cette formule prévoit que, si la médiation échoue, les parties doivent soumettre leur demande et offre finale à un tiers neutre. Celui-ci va entendre les parties et, à la fin, il doit choisir entre la demande ou l’offre qu’il considère être la transaction la plus raisonnable, les deux parties acceptant qu’elles soient liées par la choix du médiateur. L’avantage de ce mécanisme est qu’il oblige les parties à faire leur meilleure proposition de transaction en sachant que le tiers devra « choisir l’une ou l’autre ».


        


        

          § 9. Dispute Review Board-DBR


          1.128 Les parties à un contrat prévoient parfois un Dispute Review Board-DBR qui est généralement composé de deux membres, nommés par chacune des parties, et d’un membre tiers, ou un Dispute Adjudication Board (DAB)163. Ce Board est payé par les deux parties et se familiarise avec le projet. Il tient des réunions périodiques et contribue à clarifier et à essayer de résoudre les malentendus. Chaque fois qu’une divergence n’est pas résolue, si un Dispute Review Board a été nommé, il émet une recommandation, tandis que si un Dispute Adjudication Board a été nommé, il tranche le différend. Sa décision est définitive à moins qu’une partie manifeste son mécontentement ; dans ce cas l’affaire sera soumise à l’arbitrage.


          Le Board et les parties sont libres d’adapter le rôle du Board à leurs besoins. Parfois, un Dispute Resolution Advisor est nommé à la place d’un Board164.


          1.129 Ces formules fonctionnent généralement de manière satisfaisante. Parmi leurs résultats positifs, on peut mentionner le projet de remise de l’hôpital Queen Mary et le projet de rénovation de l’hôpital Queen Elizabeth à Hong Kong. Généralement, le règlement DRB ou DAB prévoit que la décision du Board devient définitive et contraignante et qu’elle doit être exécutée rapidement, à moins que et jusqu’au moment où elle est modifiée dans le cadre d’un règlement amiable ou par une sentence arbitrale.


          1.130 Dans l’arrêt Joint Operation165, la cour d’appel de Singapour a estimé que le tribunal arbitral avait dépassé ses pouvoirs en affirmant qu’il n’avait pas l’obligation de rouvrir et de réviser la décision du DAB.


        


        

          § 10. Partenariat


          1.131 Afin d’éviter les litiges, les parties ont parfois recours à une formule de partenariat, aussi appelée alliance stratégique.


          Plutôt qu’un mode de règlement des différends, c’est un outil visant à prévenir les différends. Généralement, il consiste166 en un accord entre les parties pour collaborer dans un « environnement non conflictuel »167. Cette nouvelle approche nécessite la formation des responsables de projet afin de les convaincre que les parties doivent coopérer et que l’exécution harmonieuse du projet est la meilleure solution à la fois pour le maître de l’ouvrage et pour l’entrepreneur.


        


        

          § 11. Adjudication (procédure spéciale pour les contrats de construction)


          1.132 La Housing Grants Construction and Regeneration Act de 1996, modifiée par le Local Democracy, Economic Development and Construction Act 2009, a introduit168 au Royaume-Uni une procédure obligatoire pour résoudre les différends relatifs aux contrats de construction. Cette loi prévoit qu’une partie au contrat de construction soumette les litiges découlant de ces contrats à cette procédure d’adjudication.


          En vertu de cette loi, l’adjudication doit répondre aux exigences minimales suivantes :


          

            (a) le contrat doit prévoir un calendrier dans le but d’assurer la nomination de l’adjudicator et de lui soumettre le litige dans les sept jours suivant cette notification ;


            (b) le contrat doit exiger que l’adjudicator prenne une décision dans les 28 jours suivant la soumission de cette affaire ou dans un délai plus long convenu par les parties après que le différend eut été soumis ;


            (c) le contrat doit permettre à l’adjudicator de prolonger le délai de 28 jours de 14 jours maximum avec le consentement de la partie qui a soumis le litige (généralement connue comme la referring party).


          


          La demande d’adjudication peut être formée par une partie à tout moment :


          

            (d) le contrat doit imposer à l’adjudicator un devoir d’agir avec impartialité ;


            (e) le contrat doit permettre à l’adjudicator de prendre l’initiative d’établir les faits et la loi ;


            (f) le contrat doit prévoir que la décision de l’adjudicator est contraignante jusqu’à ce que le différend soit définitivement réglé par une procédure judiciaire, par un arbitrage ou par un accord ;


            (g) le contrat doit également prévoir que l’adjudicator n’est pas responsable pour ses actes ou omissions dans l’exercice ou prétendu exercice de ses fonctions d’adjudicator sauf si l’acte ou l’omission est de mauvaise foi et que tout employé ou agent de l’adjudicator est de façon similaire exempté de responsabilité.


          


          1.133 La Chambre Technology and Construction de la Haute cour anglaise a statué dans l’affaire Murphy169 que l’adjudicator170, qui devait trancher le différend, ne pouvait pas être nommé par elle, ainsi que les parties l’avaient prévu, du moment où une telle nomination ne rentrait pas parmi les pouvoirs du juge.


          1.134 L’adjudicator est libre de déterminer les faits et la loi171.


          1.135 Dans l’affaire Macob Civil Engineering Ltd. c. Morrison Construction Ltd172, la cour a fait le commentaire suivant :


          

            « [l]’intention du législateur dans cette loi a été claire. Il s’agissait d’instaurer un mécanisme rapide de règlement des différends en matière de contrats de construction à titre provisoire, exigeant que la décision des adjudicators soit exécutée dans l’attente de la décision définitive des différends par l’arbitrage, le contentieux ou un accord […] Mais le Parlement n’a pas supprimé l’arbitrage et le contentieux des différends de construction. Il a simplement mis en place une étape provisoire intervenant dans le processus de règlement des différends. Fondamentalement, il a clairement indiqué que les décisions des arbitres sont contraignantes et doivent être respectées jusqu’à ce que le litige soit réglé de façon définitive ».


          


          1.136 Le délai de 7 jours prévu pour la nomination de l’adjudicator est raisonnable. Au contraire, le délai de 28 jours pour rendre sa décision est très court, d’autant plus que, tandis que le requérant a eu suffisamment de temps pour se préparer à la procédure avant de l’introduire, le défendeur a très peu de temps pour se préparer et faire valoir ses arguments. Cette échéance peut être prolongée par l’adjudicator avec le consentement de la partie requérante jusqu’à 14 jours supplémentaires. Les parties peuvent, par consentement, prolonger ce délai davantage. L’adjudicator tient son pouvoir des termes de sa nomination.


          1.137 Dans l’affaire Carter173, il a été jugé qu’une médiation obligatoire avant l’adjudication ne peut pas avoir lieu parce qu’elle porte atteinte au droit de recourir directement à l’adjudication.


          La loi ne prévoit aucune condition ou formalité concernant la décision de l’adjudicator. Cela inclut l’absence d’une obligation de motivation.


          Les parties sont conjointement et solidairement responsables quant aux frais et honoraires de l’adjudicator.


          1.138 Le droit de l’adjudicator de déterminer ses honoraires dépend des termes du contrat de construction ou des conditions de sa nomination ou des règles applicables.


          Si une partie ne respecte pas sa décision, la partie adverse peut demander un jugement sommaire.


          1.139 Les seuls motifs d’opposition à l’exécution de la décision de l’adjudicator sont :


          

            (1) il n’y a pas de contrat écrit ;


            (2) il n’y a pas de « contrat de construction » au sens de la loi ;


            (3) l’exigence qui prévoit que le contrat soit par écrit ou confirmé par écrit n’est pas remplie ;


            (4) il n’y avait pas de « différend » susceptible d’être soumis à l’adjudication à la date de la requête d’adjudication ;


            (5) l’adjudicator n’est pas compétent sur ce problème ou question, ou a outrepassé son acte de mission ;


            (6) l’adjudicator a conduit l’adjudication en enfreignant gravement les principes de la justice naturelle à un point tel que la prétendue décision ne doit pas être exécutée ;


            (7) il y a eu une violation de la Convention européenne des droits de l’Homme ;


            (8) les dispositions sur l’adjudication ne lient pas, de plein droit, l’une des parties. Cette situation peut se vérifier dans le cas d’un consommateur, par effet du règlement Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999 ; et


            (9) l’adjudicator n’a pas été dûment nommé selon les termes du contrat.


          


          1.140 La République d’Irlande a choisi la voie statutaire et a entrepris l’introduction d’un Adjudication, Construction Contracts Bill 2012.


          1.141 L’adjudication est utilisée par d’autres pays de common law comme la Nouvelle-Galles du Sud en Australie.


        


        

          § 12. Adaptation des contrats


          1.142 La procédure d’adaptation du contrat introduite par la Chambre internationale de commerce174 est également importante, car elle aide à résoudre les problèmes chaque fois que les parties n’ont prévu aucune disposition à cet égard175. Elle est une réaction aux déséquilibres dans le contrat, qui proviennent souvent de circonstances imprévues, ou imprévisibles, par les parties au moment où elles ont conclu le contrat.


          La dépréciation continue des monnaies, l’augmentation du prix du pétrole et d’autres facteurs internationaux importants sont parmi les déséquilibres qui ont fait que, depuis les 50 dernières années, les parties ont été contraintes d’adapter leur contrat à l’évolution des circonstances économiques. De telles situations surviennent fréquemment, comme indiqué ci-dessous.


          

            Illustration


            En 1978, une société italienne et une société suisse ont conclu un contrat de location-vente pour des caméras de télévision et du matériel d’enregistrement. Le contrat prévoyait 20 paiements de location en dollars sur plusieurs années. Après avoir effectué quelques paiements, la société italienne a affirmé que la dépréciation du taux de change entre le dollar US et la lire italienne avait produit un déséquilibre excessif et a demandé la résiliation du contrat. Dans le même temps, elle a cessé ses paiements pour la location. La société suisse s’est opposée à la demande de la société italienne, en faisant valoir que, dans un contrat de location-vente, tous les risques, y compris toute dépréciation du taux de change, incombent au locataire, et que la dépréciation du taux de change n’était dans tous les cas ni imprévisible, ni exceptionnelle. Le tribunal de Catane a rejeté le premier argument du bailleur, jugeant que, dans un contrat de location-vente, les risques supportés par le locataire sont seulement ceux liés à l’utilisation des marchandises.


            Toutefois, le tribunal a accepté le second argument du bailleur, puisque les parties avaient négocié le paiement dans une monnaie étrangère, qui avait un taux de change par rapport à d’autres devises influencé, on le sait, par des facteurs politiques et par des manœuvres financières, les variations du taux de change avaient été acceptées comme un risque normal et étaient par conséquent prévisibles.


            Le tribunal a donc rejeté la demande de la locataire en annulation.


            La cour d’appel a confirmé son jugement176.


          


          1.143 Les clauses de hardship177 représentent une réaction à cette situation sur le plan juridique. Toutefois, elles sont souvent limitées à mettre les parties dans l’obligation de discuter et d’examiner la situation et de chercher une solution. Une solution plus efficace, en l’absence d’un accord amiable entre les parties, est de voir le déséquilibre corrigé et le contrat rééquilibré par un tiers. Les instructions à un tiers peuvent alors être d’émettre une recommandation pour adapter le contrat, ou de l’adapter lui-même178.


          En adaptant le contrat, les différends éventuels peuvent être évités et les parties peuvent obtenir exactement ce qu’elles avaient à l’esprit dans leur convention initiale, en l’ajustant aux nouvelles circonstances. Cependant, cette formule importante n’a pas encore produit tous les effets pacifiques escomptés.


          1.144 En résumant cette très brève étude, on peut affirmer que la procédure d’arbitrage doit être distinguée de toutes les autres méthodes de prévention ou de règlement des différends.


        


      


      

      

        Section 3. Séquence de formules ADR à plusieurs niveaux


        1.145 Dans le but d’être certain qu’aucun moyen d’éviter un litige ne soit oublié, des projets très sophistiqués adoptent divers « filtres » pour être utilisés dans un ordre donné. Le projet du Central Artery Tunnel de Boston, connu sous le nom de « Big Dig » ou « Big Dig de Boston », qui a engendré des coûts de plus de 6 milliards de dollars US et a eu une durée de plus de 25 ans, a adopté un régime multi-ADR constitué par :


        

          	

            un partenariat ;


          


          	

            une présentation du différend à un « représentant autorisé » de chaque partie ;


          


          	

            un Dispute Review Board ;


          


          	

            un médiateur ou un Alternative Dispute Resolution Board.


          


        


        1.146 De même, le projet du nouvel aéroport de Hong Kong a prévu179 :


        

          	

            la soumission du différend au maître d’œuvre pour une décision ;


          


          	

            la médiation ;


          


          	

            l’adjudication ;


          


          	

            l’arbitrage.


          


        


        1.147 Ces systèmes multi-étapes très sophistiqués (auxquels on fait référence sous les termes multi-tiered dispute resolution ou décalées (staggered) ou progressives (phased) de règlement des différends) peuvent en effet aider à éviter un litige ou un arbitrage180. Un de leurs inconvénients majeurs peut être mis en exergue tant au regard du temps et du coût qui sont à engager si toutes ces étapes échouent.


        Il est suggéré que deux étapes (médiation et après – si nécessaire – arbitrage) sont probablement un compromis raisonnable entre l’empressement justifié de transiger à tout prix et le risque qu’un tel programme soit rendu inutile par une partie non coopérative. La possibilité d’une succession de deux mécanismes existe, comme prévu par le règlement ADR de la CCI181 et par la clause type d’arbitrage et de médiation de la Cour européenne d’arbitrage182. Une question intéressante a été soulevée par Pryles183 de savoir si chacune de ces étapes de résolution des différends est exécutoire.
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      Section 1. Notion et rôle de l’arbitrage


      

        § 1. Notion d’arbitrage


        2.01 L’arbitrage est une procédure de règlement des différends qui résulte d’un accord entre les parties. Ayant pour but de régir la résolution des différends, il produit des effets procéduraux. Son origine remonte à des temps immémoriaux et des traces de la méthode se trouvent en Grèce, à Rome1, en Chine et dans la vie du prophète Mohamed.


        2.02 Dans l’affaire Fiona Trust2, Lord Hoffman a longuement traité des conséquences de la nature consensuelle de l’arbitrage en relevant que :


        

          « [l]’arbitrage est consensuel. Il dépend de l’intention des parties telle qu’exprimée dans leur convention. Seule la convention peut vous dire quel type de différends elles entendaient soumettre à l’arbitrage. Mais le sens que les parties ont entendu exprimer par les mots utilisés sera influencé par le contexte commercial et la compréhension du lecteur de l’objet pour lequel la convention a été conclue. Les hommes d’affaires en particulier sont considérés comme ayant conclu des accords pour atteindre un objectif commercial rationnel et une compréhension de cet objectif va influencer la façon dont on interprète leur langage ».


        


        2.03 Son essence a été définie par un éminent auteur3 comme ayant « les trois composantes, justice, caractère privé, origine contractuelle, [lesquelles] donnent ensemble sa physionomie à l’institution ».


        Il s’agit d’un mécanisme qui diffère de la procédure judiciaire, en ce que, parmi d’autres avantages, l’arbitre est choisi par les parties et que la procédure peut être de plus courte durée.


        Le but de la procédure arbitrale est de parvenir à :


        

          	

            l’exactitude ;


          


          	

            la justice ;


          


          	

            l’efficacité ;


          


          	

            une sentence exécutoire.


          


        


        Ces exigences ont été clairement et élégamment décrites par Park4, qui a sagement ajouté : « [l]’arbitrage rendrait une mauvaise justice si les arbitres n’aspiraient à rien de plus que de se limiter aux motifs en annulation minimaux ».


        Il a été également écrit que l’arbitrage5 a « deux âmes », car bien que l’arbitrage résulte d’un accord privé, il se termine par une décision similaire aux jugements des tribunaux étatiques.


      


      

        § 2. Rôle de l’arbitrage et des juges étatiques nationaux


        2.04 L’arbitrage n’est pas une création indépendante, mais résulte d’un processus qui naît d’une décision du système juridique comme un mode de règlement des différends qui naissent dans leur territoire.


        Les tribunaux nationaux jouent par conséquent un rôle avant, pendant, et après la décision de l’arbitre.


        Il faut donc constater que l’arbitrage et les tribunaux étatiques nationaux ont tous les deux leur place au sein de la structure du système juridique. Pour comprendre leurs rôles respectifs, il est nécessaire de comprendre comment ils sont liés.


        2.05 L’arbitrage interne a plusieurs liens avec les tribunaux nationaux, au sein de son système juridique national. Cette question a été traitée remarquablement par Reisman6.


        2.06 Dans l’arbitrage transnational, l’arbitrage peut avoir un lien avec les tribunaux étatiques de plusieurs nations. Plusieurs d’entre eux reconnaissent la validité de la convention d’arbitrage et, chaque fois qu’ils sont saisis d’un différend en dépit d’une convention d’arbitrage valable, ils renvoient les parties à l’arbitrage.


        2.07 Un autre lien très important entre l’arbitrage et les tribunaux étatiques consiste en l’appui des juges qui veillent au respect de la sentence arbitrale par la partie perdante.


        2.08 Le rôle fondamental des tribunaux nationaux à l’appui de l’arbitrage repose sur la législation des différents États et sur les conventions internationales applicables entre eux. Ce cadre vise à assurer un équilibre entre l’intervention des tribunaux étatiques et l’autonomie de l’arbitrage7.


        Pour atteindre le juste équilibre entre l’autonomie de l’arbitrage et ses limites, une distinction est faite entre compétence primaire et compétence secondaire8.


        2.09 La Révolution française a favorisé l’arbitrage9 :


        

          « Article Ier. L’arbitrage étant le moyen le plus raisonnable de terminer les contestations entre les citoyens, les législatures ne pourront faire aucune disposition qui tendrait à diminuer, soit la faveur, soit l’efficacité des compromis ».


        


        2.10 Le Code Napoléon de procédure de 180710 a déclaré les clauses compromissoires exécutoires.


        2.11 Comme affirmé dans l’affaire Attorney General of the Republic of Kenya11 :


        

          « [l]’arbitrage constitue [une] procédure alternative de règlement des différends. La durée nécessaire pour une action relevant du système judiciaire étatique, l’utilisation de moyens judiciaires fastidieux qui retardent la procédure, la familiarité des arbitres avec leur objet, la rigidité des moyens judiciaires ordinaires sont quelques-unes des raisons pour lesquelles l’institution de l’arbitrage a prospéré et est bien établie pour les litiges de diverses natures. L’arbitrage est un supplément caractéristique à tous les systèmes juridiques modernes ».


        


        2.12 Ce rôle a conduit les systèmes juridiques à comprendre la nécessité d’exécuter les sentences arbitrales, ce qui a été bien décrit dans l’affaire Mitsubishi12 :


        

          « Les préoccupations de respecter la comity of nations [la courtoisie internationale], le respect de la capacité des tribunaux étrangers et transnationaux, et la sensibilité à la nécessité du système commercial international d’assurer une prévisibilité dans la résolution des litiges exigent que nous appliquions la convention des parties [pour un arbitrage étranger], même en supposant qu’un résultat contraire imminent serait attendu dans un contexte interne ».


        


        2.13 Il a été affirmé dans l’affaire Dallal Real Estate13 que « [l]’un des attraits de l’arbitrage international est qu’il donne aux parties le pouvoir d’isoler la procédure des juridictions locales », et souligné dans l’affaire Chelsea Place Textile14 : « [d]ans le cas d’opérations internationales, le parti pris en faveur de l’arbitrage […] est encore plus fort » ; ainsi que dans l’affaire Threckeld15 : « [l]’exécution de conventions d’arbitrage international favorise la fluidité des transactions internationales en supprimant les menaces et l’incertitude de litiges longs et coûteux ».


        2.14 Comme indiqué par le juge en chef De Moss dans l’affaire Neptune16, c’était :


        

          « [dans] l’intention du Congrès comme en témoignent la FAA et le Statute de donner aux parties étrangères le droit de choisir l’arbitrage comme mode de règlement des différends conçu pour faire économiser aux parties le temps, l’argent et les efforts en substituant à la procédure contentieuse les avantages de la célérité, de la simplicité et de l’économie associés à l’arbitrage ».


        


        2.15 Il convient toutefois de souligner que les raisons qui conduisent les usagers à choisir l’arbitrage ne se concrétisent pas toujours, comme cela a été noté par le regretté juge Kaufmann dans l’affaire Leonard17 :


        

          « [l]’arbitrage est souvent considéré comme une méthode rapide et efficace pour régler les controverses. Malheureusement on se rappelle parfois d’affaires où des clauses compromissoires sont à l’origine d’un retard monumental en raison des litiges et appels antérieurs à l’arbitrage ».


        


        2.16 Des réserves ont aussi été exprimées dans la décision canadienne Schreter18, précédent rigoureusement suivi par l’affaire Yugraneft.


        2.17 Le but de l’arbitrage est identifié comme suit dans l’arrêt Folkways19 : « […] des objectifs jumeaux de l’arbitrage, à savoir le règlement des différends de manière efficace et éviter des procédures contentieuses longues et coûteuses ».


        2.18 Pierre Lalive20 était allé jusqu’à affirmer :


        

          « [l]a question peut être soulevée ici, à l’occasion, (et elle semble être liée à celle de l’existence d’un ordre public transnational) si l’arbitre n’est pas, peut-être, l’organe de la communauté internationale, que ce soit la communauté des États ou la communauté internationale des hommes d’affaires » (dans laquelle les États et les organes de l’État semblent être de plus en plus actifs) ou de ces deux communautés internationales ».


        


      


      

        § 3. Supériorité de l’arbitrage ou alternativité équivalente


        2.19 Comme observé précédemment, une tendance en faveur de l’arbitrage a récemment remplacé la longue hostilité judiciaire envers l’arbitrage, comme le montre la Convention de New York de 1958 qui prévoit un système harmonisé.


        Cette tendance est allée plus loin avec l’élaboration de la théorie de la supériorité des conventions d’arbitrage sur les accords attributifs de juridiction21.


        Cette doctrine repose en grande partie sur la règle internationale unifiée selon laquelle les tribunaux étatiques doivent renvoyer les parties à l’arbitrage à moins que la convention d’arbitrage ne soit « caduque, inopérante ou non susceptible d’être appliquée »22.


        2.20 Dans l’affaire Fiat Auto France23, la cour d’appel de Paris a considéré que, si un contrat contient une convention d’arbitrage et une clause attributive de compétence, la convention d’arbitrage l’emporte, car elle a une incidence plus importante. La partie de la clause relative à la compétence du tribunal étatique doit alors être interprétée comme visant à identifier le tribunal compétent par territoire uniquement si les arbitres ne statuent pas24.


        2.21 La même attitude se manifeste dans l’affaire Paul Smith25.


        2.22 Cependant, chaque décision est fondée sur ses circonstances et sur la loi applicable ainsi que sur la nécessité d’éviter des dispositions qui priveraient la convention de tout effet.


        Outre la règle selon laquelle une convention d’arbitrage valable prévaut sur la compétence du tribunal, aucune supériorité de l’arbitrage en général sur les procédures judiciaires n’est suggérée26.


        Sauf lorsque les variables imposent une solution différente, la clause compromissoire et la clause attributive de juridiction entre les parties sont des alternatives équivalentes, visant à choisir le for approprié.


        Elles procèdent d’une nature contractuelle et représentent un choix contraignant du for.


        2.23 Dans l’affaire Pecan Sales27, il est fait référence à des subtilités de procédure et aux conséquences du choix de l’arbitrage :


        

          « [d]ans l’arbitrage, les parties ont droit à un procès équitable fondamental ; mais l’arbitrage par sa nature n’a pas toutes les subtilités de la procédure contentieuse. C’est le choix des parties de soumettre leurs différends à l’arbitrage et une fois qu’elles ont fait ce choix, elles doivent se contenter de ses informalités ; elles ne peuvent pas essayer de meler l’arbitrage avec les limites de la procédure étatique dont le but est précisément de les éviter ».


        


      


      

        § 4. Mission du tribunal arbitral


        2.24 La mission de l’arbitre est définie par les parties à la convention d’arbitrage. L’arbitre doit alors exécuter sa mission et ne pas la dépasser.


        2.25 Si l’arbitre ne respecte pas sa mission, sa sentence peut être contestée par exemple sur le fondement d’une omission de statuer. Dans le cas inverse, sa sentence peut faire l’objet d’un recours pour avoir outrepassé ses pouvoirs.


        Dans le cas de non-respect de sa mission par l’arbitre, la partie succombante dispose de motifs élargis de recours contre la sentence arbitrale.


        2.26 Si la liberté contractuelle des parties établit la portée de la mission, la loi applicable en régit néanmoins le cadre. En effet, « juridiquement parlant, le pouvoir de décision des arbitres n’émane pas d’un pouvoir discrétionnaire mais plutôt d’un ordre international »28.


        2.27 L’arrêt Azran29 est très clair à ce sujet : « [l]’arbitre est investi d’une mission à la fois contractuelle et juridictionnelle qu’il doit remplir en toute conscience, indépendance et impartialité ».


        2.28 L’arbitre ne peut généralement pas statuer sur des questions que les parties ne peuvent soumettre à l’arbitrage, ni sur des questions en violation de l’ordre public, et ne peut accorder de réparations qui ne seraient pas prévues par le système juridique applicable.


        2.29 La résolution de Santiago de Compostela de l’Institut de droit international dispose30 : « un arbitre ne peut en aucun cas violer les principes de l’ordre public international sur lesquels un large consensus s’est dégagé dans la communauté internationale ».


        2.30 Le rôle de l’arbitre a été décrit dans la sentence provisoire dans l’affaire Himpurna31 : « [l]a mission d’un tribunal arbitral n’est pas, cependant, d’être philanthropique avec l’argent des autres ».


      


      

        § 5. Distinction entre l’arbitrage et un mandat conjoint de transiger


        2.31 L’analyse de la nature de l’arbitrage suggère que la sentence arbitrale doit rester nettement séparée des situations où les parties ont accordé à un tiers un mandat conjoint de transiger qui pourrait être décrit en anglais comme binding expert determination32. Plusieurs juridictions ont des procédures similaires à cet égard.


        En France, ce type de procédure est appelé désignation d’un mandataire commun33. La procédure italienne comparable est l’arbitrato irrituale34.


        Des procédures similaires sont connues en Allemagne et en Autriche sous le nom schieldsgutachen35 et aux Pays-Bas comme bindend advies36.


        Dans ces procédures, il n’est pas demandé au tiers neutre de trancher mais de transiger un différend.


        La différence entre ces deux fonctions est très nette37.


        2.32 Dans le premier cas (l’arbitrage), l’arbitre est chargé de trancher le différend comme un juge étatique.


        2.33 Dans le second cas, l’arbitre ne doit pas trancher le différend, mais le régler, un pouvoir qui a la même origine du pouvoir des parties de régler directement le différend. Les parties confient en effet à un tiers leur propre pouvoir de régler le différend, consistant à trouver un compromis acceptable.


        C’est la raison pour laquelle ce mode de règlement du différend a été décrit38 comme un « mandat conjoint de transiger ».


        2.34 Cependant, plusieurs auteurs39 faisant autorité ont exprimé l’avis que l’arbitrage et le mandat conjoint de transiger appartiennent tous les deux à l’institution arbitrale, une opinion avec laquelle nous sommes fortement en désaccord.


        2.35 Le rôle du mandat conjoint de transiger est examiné dans l’arrêt Neervoort40 :


        

          « [m]éconnaît la loi du contrat et viole l’article 1134 du Code civil la cour d’appel qui, pour dire que le recours exercé entre dans les prévisions de l’article 1483 CPC, retient que la clause du protocole d’accord désignant un expert, qui fait improprement référence à l’article 1592 du Code civil, constitue bien une clause compromissoire donnant mission à l’arbitre, non pas de fixer la valeur des titres vendus, mais de trancher les différends qui opposeraient les parties, alors qu’il résultait de ses propres constatations que le tiers désigné par les parties avait reçu de celles-ci mission, non d’exercer un pouvoir juridictionnel mais de procéder sur des éléments de fait à un constat s’imposant aux parties, lesquelles en avaient préalablement tiré les conséquences juridiques, peu importe que l’intervention de ce tiers fut soumise à la constatation d’un désaccord entre les cocontractants relativement à ces éléments ».


        


        2.36 L’opinion générale caractérise les mandats conjoints de transiger comme ayant pour objet de parvenir à un compromis41.


        2.37 La portée du mandat des parties à un tiers neutre doit être analysée. Dans certains pays comme l’Italie, une transaction signifie que chaque partie ne reçoit qu’une partie de sa prétention. Son essence est donc qu’il y ait aliquid datum et aliquid retentum42. Chaque partie reçoit alors respectivement seulement une part de sa revendication et reconnaît seulement une partie de la demande de son adversaire.


        2.38 Dans les pays où une telle exigence n’existe pas, un règlement peut exister, même si l’une des parties reçoit tout ce qu’elle prétend et l’autre partie cède à cette partie tout ce qu’elle demande. Néanmoins, il peut être difficile d’imaginer qu’un tiers neutre, sauf s’il lui a été accordé expressément le pouvoir spécifique de le faire, accorde à une partie pour le compte de l’autre, tout ce que la première réclame. Quoi qu’il en soit, dans ce cas le tiers neutre ne statue pas, mais conclut simplement un règlement au nom de toutes les parties. Il est suggéré que les règlements effectués par un tiers neutre ne soient pas soumis aux règles de procédure civile et ne soient en aucune manière similaires à la décision d’un litige.


        Cette distinction affecte la façon de contester ce règlement, qui sera en ligne avec la contestation de toute autre convention, et qui est totalement différente d’un recours contre un jugement. Pour ces motifs, le point de vue selon lequel l’arbitrage et le mandat conjoint de transiger appartiennent à la même famille d’arbitrages ne peut pas être partagé.


      


    


    

    

      Section 2. Bataille des théories



      

        § 1. Théorie d’une nature contractuelle de l’arbitrage



        2.39 Il est incontestable, comme cela a été jugé dans l’affaire National Broadcasting43, que « l’arbitrage commercial est une créature du contrat ».


        2.40 La qualification de l’arbitrage a largement divisé les auteurs, même si ce débat a été décrit44 comme une tempête dans un verre d’eau.


        2.41 Dans l’arrêt Roses45, la Cour de cassation française a statué que « les sentences arbitrales qui sont basées sur une convention d’arbitrage forment une unité avec elle et partagent donc sa nature contractuelle ».


        2.42 Selon la théorie dite « contractuelle », l’arbitrage n’a pas d’éléments juridictionnels. L’essence de l’arbitrage étant le consentement des parties, son absence dans un arbitrage « obligatoire » pose inévitablement des problèmes46.


        Selon un auteur renommé47, avec leur sentence arbitrale les arbitres donneraient uniquement les motifs de logique à la décision du juge étatique qui la transforme en un jugement en lui accordant l’exequatur. Ce jugement, soutient-il, est constitué par les motifs de logique fournis par l’arbitre et par l’ordonnance émise par le juge étatique.


        Ce point de vue, même s’il est partagé par des précédents comme en témoigne l’arrêt Enel48, n’est pas convaincant.


      


      

        § 2. Théorie d’une nature juridictionnelle de l’arbitrage


        2.43 Un autre éminent auteur49 soutient l’approche inverse, en qualifiant l’arbitrage de procédure par laquelle les arbitres accomplissent une mission juridictionnelle. Dans ces procédures, le pouvoir des arbitres, avant de puiser son origine dans l’intention des parties, naît de la volonté du législateur qui autorise les parties à soumettre le différend à l’arbitrage. Ce point de vue connaît plusieurs précédents, parmi lesquels l’arrêt Massioni50.


        2.44 Lew51 partage cette opinion : « [l]’arbitre, comme le juge, tire son pouvoir et son autorité de la loi locale ».


        2.45 La Cour constitutionnelle croate, saisie de deux recours constitutionnels, a affirmé qu’une sentence arbitrale52 est un « acte de pouvoir délégué », qui a l’effet d’un jugement définitif d’un juge étatique.


        2.46 Dans l’affaire Milantic53, un tribunal argentin a affirmé : « en accordant à une sentence arbitrale l’effet d’une décision judiciaire, le système juridique affirme l’existence d’une juridiction privée entre les mains des arbitres ».


        2.47 Dans la même veine, la cour d’appel de Paris a jugé dans l’affaire Del Drago54 qu’une sentence étrangère est égale ou équivalente à un jugement étranger.


      


      

        § 3. Théorie d’une nature hybride de l’arbitrage


        2.48 L’arbitrage ayant – comme indiqué précédemment – un aspect contractuel et un aspect judiciaire, il ne peut pas être défini comme ayant des caractéristiques uniquement contractuelles ou uniquement juridictionnelles.


        2.49 Dès lors qu’il présente les deux aspects à la fois, on peut en conclure que l’arbitrage a une nature hybride55. La théorie dite mixte ou hybride reconnaît que l’arbitrage résulte d’un contrat privé, mais aussi que les arbitres exercent une fonction quasi judiciaire, concluant que les deux éléments sont indissociablement liés56.


        2.50 La définition de l’arbitrage comme un contrat qui produit des effets de nature procédurale semble plus juste.


        De cette façon, les aspects positifs des théories contractuelle et juridictionnelle apparaissent comme complémentaires plutôt que contradictoires.


      


      

        § 4. Théorie d’une nature autonome de l’arbitrage



        2.51 La théorie hybride de l’arbitrage a été développée ultérieurement57, donnant naissance à la théorie autonome, selon laquelle l’arbitrage ne relèverait pas de la théorie contractuelle ou juridictionnelle et serait une création autonome des parties. Selon certains auteurs58, cette théorie de l’arbitrage dominera inévitablement dans les années à venir.


        2.52 D’après cette théorie, le siège de l’arbitrage semble avoir une incidence limitée.


        2.53 Selon divers précédents et commentateurs, les sentences arbitrales rendues dans une juridiction peuvent être exécutées dans une autre juridiction, même si elles ont été annulées dans leur propre juridiction (sur cette question très controversée, voy. Chap. 34, Sect. 7).


        2.54 Les règles de procédure ont tendance à être supranationales. Tel est le cas des règlements de la CCI, de l’AAA, de la LCIA et de la CEA (Cour européenne d’arbitrage).


        2.55 En France, les tribunaux et les auteurs59 montrent une tendance à se référer à des règles matérielles indépendantes.


        2.56 L’association de tous ces éléments suggère une vue de l’arbitrage comme un système autonome, qui, à plusieurs égards, tend à s’autoréglementer60.


        2.57 Tous les points de vue qui précèdent contiennent des éléments qui permettent d’identifier les caractéristiques de l’arbitrage international. Cependant, aucun d’entre eux ne constitue l’élément déterminant pour le définir. Cet élément – comme nous l’avons affirmé ailleurs61 et dans la présente étude – est la loi de procédure qui régit l’arbitrage.


        2.58 En d’autres termes, la notion « autonome » devrait être considérée comme un adjectif de l’arbitrage international, qui décrit son fonctionnement.


        2.59 D’un point de vue systématique, la théorie juridictionnelle devrait être préférée à la théorie de l’autonomie.


      


      

        § 5. Position ferme adoptée par l’arrêt Cinisello Balsamo


        2.60 Il peut être utile d’examiner la position adoptée dans une juridiction de droit civil, l’Italie, par sa plus haute cour dans l’affaire Cinisello Balsamo62 (qui a été un arrêt de principe pendant plus de 5 ans, c’est-à-dire jusqu’à la dernière réforme italienne de la loi sur l’arbitrage). La cour a statué, de façon inattendue, que la sentence arbitrale ne serait pas un jugement, mais – comme un mandat conjoint à transiger – le résultat privé de l’autonomie des parties et que, quand un juge étatique se prononce sur une convention d’arbitrage, il ne s’agit pas d’une question de procédure, mais d’une question qui concerne seulement le fond, à savoir la validité de la convention d’arbitrage.


        Cela supprimait entre autres la différence de traitement des sentences arbitrales par rapport aux mandat s conjoints de transiger. La même approche a été à plusieurs reprises adoptée par la Cour de cassation italienne au fil des années, notamment dans l’affaire Primary Industries63. Elle ne tient plus depuis la dernière réforme de 2006 relative à la loi sur l’arbitrage.


      


      

        § 6. La sentence arbitrale a-t-elle des effets juridictionnels ?


        2.61 La question de savoir si la sentence arbitrale est contraignante avant même l’exequatur a été réglée il y a longtemps par le Parlement italien, par la disposition que64 « [L]a sentence arbitrale a des effets contraignants pour les parties à partir de la date de sa signature par le dernier arbitre ».


        Les effets dérivant de l’exequatur sont les effets d’un jugement, tels que sa force exécutoire et son caractère définitif.


        Alors que la force exécutoire est accordée par l’exequatur, la question reste ouverte quant à la question de savoir si la sentence arbitrale a l’effet d’un jugement dès lors qu’elle a été rendue ou seulement après l’exequatur. Pendant longtemps, on estimait que c’était l’exequatur qui accordait à la sentence arbitrale les effets d’un jugement.


        2.62 Toutefois, une remarque importante a été faite par un auteur éminent65 : « [u]ne simple autorisation, de nature administrative, ne peut pas transformer un jugement en quelque chose qui ne l’est pas ».


        2.63 La question a finalement été résolue, dans le système juridique italien, par la disposition66 suivante : « la sentence arbitrale a, dès sa signature par le dernier arbitre, les effets d’un jugement rendu par un juge étatique ».


        2.64 La question s’est posée de savoir alors si les effets de la sentence arbitrale sont exactement les mêmes que ceux des jugements des juges étatiques.


        Plusieurs chercheurs ont estimé que les effets de la sentence arbitrale sont similaires à ceux d’un jugement d’un tribunal étatique, mais ne sont pas les mêmes.


        Par exemple :


        

          	

            le dépôt, auprès du greffe, d’une sentence arbitrale qui établit un titre de propriété (dans le but de donner la priorité à la partie victorieuse dans cette procédure sur la question de ce titre de propriété), peut – dans certaines juridictions – être subordonné à l’exigence que la sentence arbitrale obtienne d’abord l’exequatur, une exigence qui ne peut pas s’appliquer aux décisions d’un tribunal étatique ;


          


          	

            l’inscription d’une hypothèque fondée sur une sentence arbitrale peut, dans certaines juridictions, être subordonnée à l’obtention de l’exequatur de la sentence, bien que ce ne soit pas une condition préalable pour les décisions des tribunaux étatiques ;


          


          	

            l’annulation de la sentence arbitrale n’est pas soumise aux mêmes exigences que celles des décisions des tribunaux étatiques ;


          


          	

            l’absence de recours contre la sentence ou son rejet produit des effets qui ne sont pas nécessairement exactement les mêmes que ceux des décisions des tribunaux étatiques.


          


        


        Quelle que soit la solution potentielle des différents systèmes juridiques sur la question de savoir si les effets d’une sentence arbitrale sont identiques ou tout simplement semblables à ceux d’un jugement rendu par des tribunaux étatiques, on devrait pouvoir parvenir au moins à la conclusion commune que la sentence arbitrale est le résultat d’une juridiction « privée » régie par la loi et par les règles de procédure, et qu’elle est de nature procédurale, ce qui est confirmé par la Cour suprême d’Autriche67 : « [p]uisqu’une convention d’arbitrage est un contrat purement procédural, elle doit être interprétée conformément aux principes applicables à la loi procédurale ».


        2.65 Dans l’affaire Luxury Goods68, la Cour de cassation italienne a estimé que le fait de savoir si une affaire devait être soumise à l’arbitrage ou au juge étatique est une question juridictionnelle parce que la sentence a une nature juridictionnelle.


      


    


    

    

      Section 3. Arbitrage en tant que juridiction distincte


      

        § 1. Nature de l’arbitrage



        2.66 Que les effets des sentences arbitrales soient les mêmes ou tout simplement semblables à ceux des jugements rendus par les tribunaux étatiques, une distinction doit être faite entre leurs effets et leur nature.


        Les sentences arbitrales ont-elles la nature des jugements, ou sont-elles, comme l’arrêt Cinisello Balsamo l’a imposé pendant des années en Italie, simplement le produit contractuel de la liberté des parties ?


        La qualification de l’attribution d’une affaire au juge étatique ou à l’arbitre comme une règle de « division de travail » va dans le même sens.


        La réponse à cette question dépend de la place de l’arbitrage au regard des tribunaux étatiques. Cette question sera examinée ci-après69.


      


      

        § 2. L’arbitrage relève-t-il de la juridiction ordinaire de l’État et sa sentence est-elle de la même nature que les jugements d’un tribunal étatique ?


        2.67 Il faut reconnaître qu’il existe un très large consensus sur le fait que les arbitres ne sont pas des membres de la magistrature. On tend généralement à déduire de cette remarque que la sentence arbitrale ne peut être considérée comme ayant un statut égal avec la décision d’un tribunal ordinaire.


        2.68 En abordant cette analyse, il peut être utile de revenir sur la distinction entre trois juridictions : les tribunaux étatiques ordinaires, les autres juridictions internes (tels que les tribunaux administratifs dans les systèmes juridiques où ils diffèrent des tribunaux de droit commun) et les juridictions étrangères.


        2.69 Puisque les sentences arbitrales internes relèvent de la juridiction interne de l’État, la question est alors de savoir si elles appartiennent à la même juridiction des tribunaux ordinaires ou si, comme les tribunaux administratifs, ils appartiennent à une autre juridiction interne.


        2.70 Au sein de la juridiction des tribunaux ordinaires, le pouvoir de trancher est, comme on le sait, réparti par l’État entre ses différents tribunaux, chacun basé sur son territoire ou selon le montant du litige et parfois sur la base d’une compétence exclusive sur des différends spécifiques. Ce pouvoir est donc partagé entre ces divers tribunaux étatiques et si un litige est porté devant le mauvais tribunal, il sera contesté sur le motif d’une violation des règles de compétence.


        2.71 Quand un différend, qui relève de la compétence des tribunaux ordinaires, est porté devant un tribunal administratif, on se trouve devant un scénario différent. Dans un tel cas, le tribunal administratif n’aurait aucune juridiction (et la situation ne comporterait pas – comme dans l’exemple précédent – une simple vérification que le tribunal qui a été saisi soit celui auquel la juridiction ordinaire a été attribuée pour cette matière). Le tribunal administratif devra déclarer son absence de juridiction. Dans ce scénario, la question concerne en effet deux juridictions internes différentes.


        2.72 La situation est ensuite différente si un tribunal français est saisi d’un litige pour lequel les tribunaux anglais sont compétents. Dans ce cas, deux juridictions nationales différentes s’affrontent.


        2.73 Ce problème se pose également concernant les sentences arbitrales internes par rapport aux jugements des tribunaux étatiques du même État.


        La question est de savoir si l’arbitrage interne doit être traité comme une des entités judiciaires parmi lesquelles la juridiction étatique ordinaire est divisée, ou s’il forme une juridiction interne distincte. Il est suggéré que, du moment où le recours contre une sentence arbitrale doit être formé devant la cour d’appel (comme le recours disponible quant aux procédures judiciaires de première instance), il s’en suit que – même si les arbitres ne sont pas des juges, et bien que l’arbitrage soit une juridiction privée – la conséquence doit être que l’arbitrage relève de la juridiction interne ordinaire.


        2.74 La réponse alternative à cette question serait que l’arbitrage ne fasse pas partie de la juridiction ordinaire. Dans ce cas, il devrait être traité, ainsi que les tribunaux administratifs – dans plusieurs juridictions de droit civil – comme une juridiction distincte, telles que les juridictions étrangères.


        2.75 Même si cela peut sembler être une simple question théorique, il est important de qualifier correctement l’arbitrage d’un point de vue systématique, puisqu’en fonction de la solution de ce problème, le recours disponible contre la sentence peut – dans différentes juridictions – être très différent. Ne pas introduire le recours correct peut en effet porter atteinte à la contestation de la sentence arbitrale.


        2.76 Ceci est pertinent dans les systèmes juridiques qui, en cas de défaut de juridiction, offrent des recours différents de ceux qui sont disponibles lorsqu’il s’agit simplement d’une question concernant la manière dont la juridiction a été répartie entre les différents tribunaux ordinaires70.


        2.77 Si un système juridique prévoit au contraire que la décision de ses tribunaux étatiques, sur la question de savoir s’ils peuvent – ou ne peuvent pas – connaître d’une affaire du fait de l’existence d’une convention d’arbitrage, peut être contestée au motif d’absence de juridiction, ceci indique que le système considère que cette question concerne un mauvais choix de la juridiction compétente, et que par conséquent l’arbitrage ne fait pas partie de la juridiction ordinaire.


        2.78 Si dans un autre système juridique, le recours disponible est celui que l’on peut former lorsqu’on a saisi la juridiction compétente, mais que le recours a été adressé à un tribunal auquel l’autorité n’a pas été accordée par l’État sur cette affaire, cela implique que l’arbitrage est considéré comme appartenant à la juridiction ordinaire et que la sentence arbitrale, tout comme les décisions des tribunaux étatiques, a la nature d’un jugement.


        La réponse à cette question dépend alors entièrement de chaque système juridique donné.


        2.79 En Angleterre et au Pays de Galles, il a été jugé71 que :


        

          « [t]out au long de son histoire, le droit a abordé la relation entre les parties et l’arbitre, et entre chacune des parties, sans équivoque en termes de droit privé » (déclaration qui s’applique à de nombreuses autres juridictions, mais aussi que) « la compétence d’un arbitre est d’une nature tout à fait différente de celle d’un tribunal étatique […] ».


        


        2.80 Un examen des diverses doctrines a été fait par Lew, Mistelis et Kroll72.


        2.81 En Angleterre, au Pays de Galles et en Écosse, l’arbitrage est considéré comme une juridiction privée73, l’accent étant mis sur ses effets, sans que beaucoup d’attention ne soit apportée à sa nature, question qui pourrait apparaître comme une question philosophique.


        2.82 En France, l’arbitrage est traité comme une juridiction distincte de la juridiction des tribunaux étatiques74.


        2.83 En Allemagne également, l’arbitrage est considéré comme une juridiction privée75 et exerce une juridiction réelle à peu près égale aux décisions des tribunaux étatiques76. Dans les documents préparatoires de la loi allemande sur l’arbitrage, celui-ci est décrit comme une solution77 « essentiellement équivalente à la juridiction des tribunaux étatiques ».


        2.84 En Espagne, la Cour constitutionnelle a estimé78 que la nature de l’arbitrage est celle d’une « juridiction équivalente » à la juridiction des tribunaux ordinaires. Le recours contre une décision d’un tribunal étatique, qui a décidé en dépit de l’existence d’une convention d’arbitrage (alors qu’il aurait dû émettre une declaración de falta de jurisdicción), est le même recours disponible que si la juridiction appartenait à une juridiction administrative ou à une juridiction étrangère.


        2.85 La notion de juridiction privée semble avoir été partagée en Argentine dans l’affaire Armada79 : « [e]n accordant l’effet d’une décision judiciaire à une sentence arbitrale, le système juridique affirme l’existence d’une juridiction privée entre les mains des arbitres ».


        2.86 La Cour européenne des droits de l’Homme a affirmé dans son arrêt Regent Engineering80 qu’un tribunal arbitral de l’International Commercial Arbitration Court près de la Chambre de commerce et d’industrie de l’Ukraine, est un « tribunal » au sens de l’article 6, (1), de la Convention européenne des droits de l’Homme.


        2.87 Concernant la jurisprudence italienne Cinisello Balsamo, il suffit de reprendre la thèse vivement critiquée à laquelle elle a recouru. Cette thèse voit la décision du juge, saisi de la question sur les effets d’une convention d’arbitrage sur son pouvoir de décider, comme une question qui ne concernerait que la validité de la convention d’arbitrage sur le plan du droit matériel et qui ne concernerait pas la juridiction, que ce soit une question de défaut de juridiction ou seulement de compétence (donc simplement d’établir si la compétence sur cette affaire appartient au tribunal qui a été saisi et non à un autre tribunal).


        2.88 L’arbitrage est alors à considérer comme appartenant à la juridiction ordinaire interne, qui est scindée entre la juridiction des tribunaux étatiques et la juridiction privée, qui se rejoignent à nouveau quand on conteste la sentence arbitrale ou le jugement81 (considérant les décisions des deux juridictions comme étant des décisions de première instance)82.


        2.89 Il peut être intéressant de noter que dans un pays de droit civil comme l’Italie83, où cette question a été très controversée, la loi n’a pas seulement expressément accordé84 à la sentence arbitrale les effets d’un jugement d’un tribunal étatique. Elle a prévu en outre85 que le jugement d’un tribunal étatique – qui affirme son pouvoir de décider ou se déclare dépourvu de ce pouvoir, au motif que les parties ont conclu une convention d’arbitrage – peut être contesté par le recours disponible en cas de faute en matière de répartition du pouvoir de la juridiction ordinaire et non d’absence totale de pouvoir juridictionnel. Ce problème relève donc de la competenza86 (c’est-à-dire de la répartition du pouvoir de statuer, parmi les différents tribunaux appartenant à la même juridiction) et non de la juridiction.


        2.90 Il peut donc être soutenu que cela place cette question au sein de la répartition du pouvoir interne de statuer, entre les tribunaux étatiques et les tribunaux arbitraux.


        En conséquence, à mon avis, on peut conclure que l’arbitrage ne forme pas une juridiction distincte de la juridiction ordinaire interne, mais qu’il lui appartient, et que la sentence arbitrale a la nature d’un jugement, ou tout au moins lui est très proche.
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3.01 Les sources d’une branche du droit aussi riche et diversifiée que l’arbitrage international ne pouvaient être que multiples1. Outre les conventions internationales, en effet, les règlements des institutions arbitrales, les dispositions des systèmes juridiques nationaux, la jurisprudence arbitrale et juridictionnelle (dans les limites exposées ci-après) et la volonté des parties2 sont également à prendre en considération.

Un aperçu de chacune de ces sources de l’arbitrage international est présenté ci-dessous.


Section 1. Conventions internationales


§ 1. Conventions internationales

3.02 Les conventions internationales se distinguent traditionnellement entre conventions multilatérales et bilatérales. Conformément à la Convention de Vienne sur le droit des traités3 :

« (a) L’expression “traité” s’entend d’un accord international conclu par écrit entre États et régi par le droit international, qu’il soit consigné dans un instrument unique ou dans deux ou plusieurs instruments connexes, et quelle que soit sa dénomination particulière ».


Si les conventions multilatérales jouent le rôle principal, on ne peut pas ignorer le nombre important de conventions bilatérales.

Les conventions bilatérales se placent en effet à côté des conventions multilatérales et interviennent, par exemple, là où ces dernières ne sont pas applicables.

3.03 Lord Wilberforce a affirmé dans l’affaire Monarch Airlines4 que « [l]’uniformité est le but poursuivi par la plupart des conventions internationales ».

Cependant, ce but n’a pas toujours été atteint.


A. Conventions multilatérales

3.04 Les conventions multilatérales sont identifiées plus facilement dans la mesure où elles sont relativement peu nombreuses.

3.05 Il paraît aisé d’observer leur développement dans l’ordre chronologique suivant :


	le Protocole de Genève relatif aux clauses d’arbitrage (1923)5 ;


	la Convention de Genève sur l’exécution des sentences arbitrales étrangères (1927)6 ;


	le Code Bustamante (Convention de droit international privé)7 ;


	la Convention de la Ligue arabe sur l’exécution des jugements et des sentences arbitrales, en vigueur entre les États de la Ligue arabe8 ;


	la Convention sur la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales étrangères, New York (1958)9 ;


	la Convention européenne sur l’arbitrage commercial international, Genève (1961)10 à laquelle s’est substitué l’Arrangement relatif à l’application de la Convention européenne sur l’arbitrage commercial international, Paris, 17 décembre 1962 ;


	la Convention sur le règlement des différends relatifs aux investissements entre États et ressortissants d’autres États, Washington (1965)11 ;


	la Convention sur le règlement arbitral des litiges civils découlant des rapports liés à la coopération économique, scientifique et technique, Moscou (1972)12, toujours en vigueur à Cuba, en Mongolie et en Fédération de Russie ;


	la Convention interaméricaine relative à l’arbitrage commercial international, Panama (1975) (Convention Panama)13 ;


	le Règlement d’arbitrage de la CNUDCI14 ;


	la Convention unifiée pour l’investissement des capitaux arabes dans les pays arabes (1980)15 ;


	la Convention relative à l’entraide judiciaire entre les États de la Ligue arabe, Riyad (1983)16 ;


	la loi-type sur l’arbitrage commercial international de la CNUDCI, 21 juin 198517, modifiée en 2006 ;


	la Convention pour l’arbitrage commercial (1987)18 ;


	la Convention de Port-St-Louis, 17 octobre 199319.




3.06 Ces conventions s’appliquent pour la plupart aux différends contractuels. Le Protocole de Genève de 192320, par exemple, concerne les conventions et les clauses d’arbitrage « par lesquelles les parties à un contrat » décident de régler leurs différends.

3.07 La Convention de Genève de 196121 concerne les différends « issus du commerce international ».

3.08 La Convention de Washington22 concerne les « différends relatifs aux investissements ».

3.09 Cependant, toutes les conventions ne sont pas restreintes de cette façon.

3.10 La Convention de New York23, par exemple, s’applique à « tous les différends ou certains des différends qui se sont élevés ou pourraient s’élever entre elles au sujet d’un rapport de droit déterminé, contractuel ou non contractuel », et la loi-type de la CNUDCI de 198524, amendée en 2006, s’applique aux différends qui naissent « au sujet d’un rapport de droit déterminé, contractuel ou non contractuel ».

3.11 Les conventions sont destinées à servir en tant qu’instrument pour le règlement des différends nés du commerce international. Elles concernent également souvent le droit procédural qui n’est pas toujours laissé au choix des parties.

3.12 Le Protocole de Genève de 192325 affirme que le droit procédural dépend de « la volonté des parties et de la loi du pays sur le territoire duquel l’arbitrage a lieu ».

3.13 En réalité, les conventions se distinguent quant à ce critère additionnel à utiliser en l’absence de choix par les parties.

3.14 La Convention de New York de 195826 fait référence au droit procédural par l’expression « la loi du pays où la sentence a été rendue ».

3.15 La Convention de Genève de 196127, amendée en 2006, prévoit :

« [s]i les parties ont entendu soumettre le règlement de leurs litiges à un arbitrage ad hoc par un ou plusieurs arbitres sans que la convention d’arbitrage contienne d’indication sur les mesures nécessaires à l’organisation de l’arbitrage […], ces mesures seront prises, si les parties ne s’entendent pas à ce sujet et sous réserve du cas visé au paragraphe 2 ci-dessus, par le ou les arbitres déjà désignés ».


3.16 La Convention de Washington de 196528 prévoit :

« [t]oute procédure d’arbitrage est conduite conformément aux dispositions de la présente Section et, sauf accord contraire des parties, au Règlement d’arbitrage en vigueur à la date à laquelle elles ont consenti à l’arbitrage. Si une question de procédure non prévue par la présente Section ou le Règlement d’arbitrage ou tout autre règlement adopté par les parties se pose, elle est tranchée par le tribunal ».


3.17 La loi-type de la CNUDCI (1985, amendée en 2006)29 précise les situations dans lesquelles « le tribunal arbitral peut, sous réserve des dispositions de la présente loi, procéder à l’arbitrage comme il le juge approprié ».

3.18 Le Protocole de Genève de 1923, qui a été ratifié par de nombreux États européens, a connu peu de succès en dehors de l’Europe, tandis que la Convention de Genève de 1927 a constitué un complément pertinent au Protocole, en comblant les vides laissés par celui-ci. La Convention de Genève assure la validité des compromis et des clauses d’arbitrage qui mettent en place un arbitrage étranger, garantit l’exécution des sentences arbitrales dans leur État d’origine, et définit la convention d’arbitrage comme « la convention écrite par laquelle les parties s’obligent à soumettre à l’arbitrage tous les différends ou certains différends qui se sont élevés ou pourraient s’élever entre elles au sujet d’un rapport de droit déterminé, contractuel ou non contractuel ».

3.19 La Convention de 1927 porte sur la reconnaissance dans un État membre d’une sentence arbitrale rendue dans un autre État partie sous l’égide d’une convention d’arbitrage conforme au Protocole et est valable seulement entre les États ayant signé et ratifié le Protocole.

3.20 Pour être conforme à la Convention de Genève de 1927, les sentences arbitrales devaient satisfaire plusieurs conditions, parmi lesquelles le fait que la sentence devait être finale dans l’État où elle était rendue. La Convention prévoyait en ce sens30 :


« [p]our obtenir cette reconnaissance ou cette exécution, il sera nécessaire, en outre :

(d) que la sentence soit devenue définitive dans le pays où elle a été rendue, en ce sens qu’elle ne sera pas considérée comme telle si elle est susceptible d’opposition, d’appel ou de pourvoi en cassation (dans les pays où ces procédures existent), ou s’il est prouvé qu’une procédure tendant à contester la validité de la sentence est en cours ».



3.21 Une telle condition a été interprétée de manière générale comme signifiant que pour obtenir l’exequatur dans une autre juridiction, la sentence arbitrale devait avoir obtenu l’exequatur dans son État d’origine. La conséquence de ce prérequis (généralement appelé double exequatur) était que la partie perdante pouvait contester cette sentence dans son État d’origine pour éviter son enregistrement dans d’autres États. En pratique, il découlait, et ceci contrairement à l’esprit de la Convention, un accroissement des recours contre les sentences arbitrales.

3.22 Cet élément très négatif a contribué à la rédaction de la Convention de New York qui a été ratifiée par tous les États qui avaient adhéré à la Convention de 1927. La Convention de New York a finalement remplacé la Convention de 192731.

Contrairement au Protocole de 1923, la Convention de New York n’impose pas de limites à l’obligation des États membres de reconnaître les sentences arbitrales, rendues dans des autres États, mais ne couvre pas la reconnaissance et l’exécution des sentences dans le pays dans lequel elles ont été rendues.


Illustration

Une sentence arbitrale a été rendue à Paris dans le cadre d’un litige entre une partie américaine et une partie française. Si l’exécution de la sentence doit intervenir aux États-Unis, la Convention impose aux tribunaux américains de reconnaître cette sentence ; si l’exécution de la sentence doit intervenir en France, la Convention n’impose pas la reconnaissance aux tribunaux français32.



3.23 L’extension de la Convention aux sentences émises par un État non membre a provoqué de fortes réactions de la part des États qui prônent le principe de réciprocité. De nombreuses concessions ont dû être faites pendant sa rédaction pour obtenir leur ratification.

3.24 La Convention de New York de 1958 est très différente de ses prédécesseurs européens. Les premiers États à la ratifier ont été les États socialistes d’Europe, puis la Suède, suivis par beaucoup d’États hors Europe. La Convention de New York marque un progrès important en matière de coopération internationale, car elle permet à l’arbitrage de devenir un instrument plus efficace dans la résolution de différends entre personnes physiques ou entre personnes morales.

3.25 À la suite du problème découlant de la double exequatur33, la Convention remplace la condition que la sentence arbitrale soit finale dans l’État d’origine, par la condition que la sentence arbitrale soit obligatoire, permettant qu’elle soit reconnue même lorsqu’elle a fait l’objet d’un recours dans l’État d’origine34.

Elle assouplit les conditions d’obtention de l’exequatur de la sentence arbitrale et déplace la charge de la preuve de l’existence de conditions contraires sur la partie qui s’oppose à sa reconnaissance. En outre35, elle donne aux parties le droit d’appliquer soit la Convention, soit d’autres dispositions si elles sont plus favorables, sauf en ce qui concerne le Protocole de 1923 et la Convention de Genève de 1927 :


« 1. Les dispositions de la présente Convention ne portent pas atteinte à la validité des accords multilatéraux ou bilatéraux conclus par les États contractants en matière de reconnaissance et d’exécution des sentences arbitrales et ne privent aucune partie intéressée du droit qu’elle pourrait avoir de se prévaloir d’une sentence arbitrale de la manière et dans la mesure admise par la législation ou les traités du pays où la sentence est invoquée.

2. Le Protocole de Genève de 1923 relatif aux clauses d’arbitrage et la Convention de Genève de 1927 pour l’exécution des sentences arbitrales étrangères cesseront de produire leurs effets entre les États contractants du jour, et dans la mesure où ceux-ci deviendront liés par la présente Convention ».



3.26 Un groupe spécial de travail sur l’arbitrage formé en 1955 à Genève, sous les bons auspices du Comité pour le développement du commerce de la Commission économique des Nations unies pour l’Europe36, a adopté une Convention européenne sur l’arbitrage commercial international le 21 avril 1961 dans le but de compléter la Convention de New York de 1958.

3.27 En dépit de sa rédaction imparfaite, il est généralement admis que la nouvelle Convention a le mérite de mentionner les effets et les conséquences des conventions d’arbitrage, de même qu’elle identifie la juridiction compétente en cas de recours interjeté à l’encontre d’une sentence arbitrale et des motifs qui la fondent.

3.28 Il faut également mentionner la Convention de la Ligue arabe sur l’exécution des jugements et des sentences arbitrales de 1952, qui fait office, pour la majorité des États arabes, avec la Convention unifiée pour l’investissement des capitaux arabes (1980) et la Convention de Riyad (1983)37, de convention multilatérale.

3.29 La Convention de Moscou (1972) relative aux différends commerciaux entre les États membres du Conseil d’assistance économique mutuelle (CAEM), est toujours en vigueur à Cuba, en Mongolie et en Fédération de Russie38.

3.30 La Convention interaméricaine39 a été ratifiée par un grand nombre d’États sud-américains et s’inspire de la Convention de New York. Elle favorise le processus d’intégration de la législation des États de l’Amérique latine qui sont liés, depuis le 11 janvier 1889, par une convention adoptée à Montevideo qui unifie leurs systèmes de droit procédural. Cette convention a été plus tard suivie par celle adoptée à La Havane le 10 février 1928 (Code Bustamante) et puis par le Traité relatif au droit procédural international, adopté à Montevideo le 19 mars 1940, qui a instauré les éléments nécessaires à la reconnaissance des sentences arbitrales rendues sur le territoire d’un État membre.

3.31 Également remarquables, mais indépendamment du groupe précédent, sont les Déclarations d’Alger (1981)40 qui ont engendré le tribunal irano-américain de réclamations, les Conventions de La Haye (de 1897 et 1907)41 relatives au droit international public de l’arbitrage et, plus récemment, les mécanismes de règlement des différends du GATT (1947), en vertu de ses chapitres XXII et XXIII42, auxquels a succédé le Mémorandum d’accord sur les règles et procédures régissant le règlement des différends (Mémorandum de l’OMC) annexé aux accords de l’Organisation mondiale du commerce43, et aussi par le panel d’inspection de la Banque mondiale qui est considéré comme exerçant une fonction judiciaire44.




B. Conventions bilatérales


3.32 Au fil des siècles, de nombreux États ont également eu recours, en plus des conventions multilatérales, à des séries de conventions bilatérales qui concernent souvent d’autres sujets, parmi lesquels, presque par accident, l’arbitrage. Parmi celles-ci : France-Italie (3 juin 1930)45 ; les traités bilatéraux d’amitié commerciale et navale entre les États-Unis et la France46, entre les États-Unis et le Japon47, les États-Unis et l’Allemagne48, les États-Unis et l’URSS49, et les traités bilatéraux de la France avec la Grèce50 et la Belgique51.

3.33 La convention entre la France et l’Italie de 1930, par exemple, encadre la reconnaissance des sentences arbitrales entre ces deux États. Elle permet aux sentences arbitrales rendues dans un État d’avoir le même statut qu’un jugement rendu dans l’autre État à partir du moment où les juges étatiques désignés ont vérifié que la sentence arbitrale peut être exécutée, qu’elle respecte les autres formalités (comme l’enregistrement de la sentence dans les registres publics), et qu’elle permet l’enregistrement d’une hypothèque sur les biens dans les mêmes conditions requises que pour les jugements nationaux. La convention prévoit également que la reconnaissance d’une sentence rendue dans un État membre, dans une matière qui ne se prête pas à l’arbitrage conformément à la loi de l’autre État partie, sera considérée comme contraire à l’ordre public de cette dernière juridiction52.

3.34 De la même manière, la convention entre la Suisse et l’Italie (du 3 juin 1933)53 remplace les dispositions en vigueur concernant la reconnaissance des sentences entre ces deux États. Elle s’applique si les parties décident de ne pas recourir à d’autres conventions. En ce qui concerne la reconnaissance des sentences, d’après cette convention, la compétence des arbitres doit être vérifiée du point de vue national.






§ 2. Volonté des parties

3.35 La source principale du droit international de l’arbitrage réside dans la volonté des parties. C’est l’élément fondamental de l’arbitrage, qu’il soit considéré comme étant contractuel (c’est-à-dire issu d’un accord entre des parties) ou procédural (c’est-à-dire un moyen par lequel les systèmes juridiques obtiennent une décision).

Dans cette perspective, la volonté des parties n’est pas seulement exprimée par la soumission de leur différend à l’arbitrage (une phase qui est comparable à la soumission d’un litige à un juge étatique), mais consiste dans leur décision de tirer parti des instruments juridiques alternatifs que le système juridique met à leur disposition pour régler leurs différends.

La volonté des parties est déterminante pour donner vie à la convention d’arbitrage avant même qu’elles doivent résoudre un litige. Cette expression de leur volonté, exprimée sous la forme d’une clause d’arbitrage ou d’un compromis, est la principale source du droit de l’arbitrage.

Enfin, lorsque la volonté des parties ne se limite pas au choix d’un système de droit procédural ou à la référence à un règlement d’arbitrage, elle fait naître, par l’établissement de règles ad hoc, des règles de procédure spécifiques à un arbitrage, de même qu’à des règles substantielles, qui peuvent faire référence au Tronc commun ou à la lex mercatoria.

La volonté des parties est donc un élément essentiel des procédures arbitrales et une source du droit procédural et substantiel.

3.36 Dans l’affaire BG Group, la Cour suprême des États-Unis a été saisie d’un différend concernant la demande par le BG Group que l’Argentine soit tenue de lui payer les dommages causés à ses activités d’exploitation et de distribution de gaz naturel, par effet du blocage des prix de vente du gaz imposé par le gouvernement argentin.

BG Group a mis en œuvre un arbitrage CNUDCI contre lequel l’Argentine a résisté ; on lui a accordé 185,3 millions USD à titre de dommages.

BGD a demandé au tribunal du district de Columbia de confirmer cette sentence tandis que l’Argentine a demandé son annulation.

Le tribunal du district de Columbia a confirmé la sentence, mais la cour d’appel du circuit de Columbia l’a annulée. Le groupe BG a formé alors un pourvoi devant la Cour suprême, qui a confirmé la sentence arbitrale.

Le raisonnement de la Cour a fait l’objet d’une critique, qui tient au fait que la Cour a estimé qu’un traité pouvait être interprété comme un contrat alors qu’il doit être interprété, d’après la Convention de Vienne de 1961, sur la base des principes du droit international public.




§ 3. Règlements des institutions d’arbitrage


3.37 Les règlements d’arbitrage sont un ensemble de dispositions standard qui permettent de conduire la procédure arbitrale, généralement élaborées par des centres d’arbitrage.

Ces règlements deviennent applicables lorsqu’ils sont choisis expressément par les parties ou lorsqu’il est fait référence à l’arbitrage régi par cette institution d’arbitrage.

3.38 Par exemple, le règlement d’arbitrage de la CCI prévoit54 que la Cour internationale d’arbitrage « administre la résolution [des différends] par les tribunaux arbitraux, conformément au règlement d’arbitrage de la CCI ».

3.39 De manière identique, le règlement de la London Court of International Arbitration55 affirme que les parties, en soumettant un différend à l’arbitrage administré par la London Court of International Arbitration (LCIA), « sont censées être convenues par écrit que toute procédure arbitrale entre elles sera conduite en conformité avec les règles de la London Court of International Arbitration […] ».

3.40 De même, le règlement d’arbitrage de la CNUDCI56 prévoit qu’il a vocation à s’appliquer à tout différend soumis à l’arbitrage de la CNUDCI.

3.41 Le règlement de la Cour d’arbitrage de la Chambre de commerce et d’industrie de Bulgarie prévoit que le choix de cette cour implique son autorité à organiser la procédure conformément à son règlement57.

3.42 Le règlement d’arbitrage de la Cour européenne d’arbitrage prévoit comme suit en matière de droit procédural et matériel58 :


« 11.2. En cas de silence du règlement, et si les parties n’en sont pas convenues autrement par ailleurs, le tribunal arbitral décide lui-même de toute règle de procédure susceptible d’application complémentaire […].

11.4. Si les parties ne sont pas convenues du droit matériel applicable à leur litige, le tribunal arbitral détermine le droit substantiel par application des règles de conflit communes aux systèmes juridiques dont relèvent les litigants, à moins que ce droit substantiel se révèle contraire aux prévisions légitimes des parties à cet égard. À défaut de règles de conflit communes, le tribunal arbitral peut mettre en œuvre la loi du pays avec lequel le contrat a le plus fort rattachement. À défaut d’un tel rattachement, il est libre de recourir à tout autre critère pour déterminer le droit applicable au fond. Toute disposition du droit matériel choisi par les parties ou par les arbitres contraires à des règles impératives ou d’ordre public de la lex fori est de plein droit remplacée par ces dernières règles ».



3.43 Un inventaire détaillé de tous les règlements d’arbitrage existants serait difficile à rédiger compte tenu du nombre d’institutions d’arbitrage qui ont été mises en place dans différents États.

3.44 En plus des règlements des centres arbitraux, qui tendent à la résolution des litiges arbitraux, une importance considérable doit être accordée aux règlements d’arbitrage créés pour leurs membres par les nombreuses associations de commerçants telles que la Grain and Free Trade Association (Gafta), la Sugar Association, la Coffee Trade Federation, et la London Maritime Arbitrators’ Association. Ce sont des « arbitrages spécialisés » qui concernent souvent des différends sur la qualité de la marchandise. Ces procédures sont en général beaucoup plus courtes que les autres procédures arbitrales. Les membres de chacune de ces associations de commerçants se réfèrent à leurs règlements respectifs pour résoudre les litiges nés entre eux.

Il serait ainsi complexe d’établir une liste exhaustive.

3.45 Parmi les entités ayant émis leur propre règlement d’arbitrage, il convient de mentionner l’Association américaine d’arbitrage (AAA), la Cour internationale d’arbitrage de la Chambre internationale de commerce (CCI), la London Court of International Arbitration (LCIA), la Cour européenne d’arbitrage, le Centre international d’arbitrage de la Chambre économique fédérale de Vienne, l’Institution allemande d’arbitrage (DIS), la Commission interaméricaine d’arbitrage commercial, l’Institut d’arbitrage de la Chambre de commerce de Stockholm, l’Institut néerlandais d’arbitrage, la Commission chinoise économique internationale pour l’arbitrage commercial (CIETAC), le Conseil indien de l’arbitrage (ICA), le Centre australien pour l’arbitrage commercial international (ACICA), la Cour internationale d’arbitrage commercial (ICAC) à la Chambre de commerce et d’industrie de la Fédération de Russie, la Cour d’arbitrage de la Chambre de commerce polonaise (SAKIG), le Centre d’arbitrage international de Hong Kong (HKIAC), le Centre d’arbitrage international de Singapour (SIAC), la Chambre arbitrale internationale de Milan, le British Columbia International Commercial Arbitration Centre (BCICAC), le Centre d’arbitrage commercial national et international du Québec (CCPA)59, la Cour d’arbitrage de la Chambre de commerce et d’industrie de Hongrie, le Règlement d’arbitrage de l’OMPI à Genève, le Règlement d’arbitrage de la Chicago International Dispute Resolution Association (CIDRA), et celui du Tribunal arbitral du sport (TAS). Le Centre d’arbitrage et de médiation commercial pour les Amériques (CAMCA)60 a également été fondé en décembre 1995.

3.46 Singapour, Dubai et Abu Dhabi sont également devenus des centres importants même pour les arbitrages internationaux.

3.47 Dans le premier, le Dubai International Arbitration Centre (le DIAC) a ouvert une branch dans le offshore Dubai International Financial Centre (le DIFC). Le choix du DIFC comporte l’application de la loi sur l’arbitrage du DIFC, qui se base sur la loi-type du CNUDCI ; les juges étatiques du DIFC deviennent les juges des questions découlant de ses arbitrages ainsi que pour leur exécution.

Le DIFC et le DIAC ont mis en place cette structure avec la London Court of International Arbitration.

Les tribunaux du DIFC sont compétents en matière d’exécution de sentences arbitrales rendues à l’étranger, indépendamment de leur siège.

3.48 À son tour, l’Émirat d’Abu Dhabi a créé une structure dans sa free zone, le Abu Dhabi Global Market (ADGM), qui a un système juridique autonome et ses propres tribunaux.

Son centre dispose de règles de procédure autonomes, inspirées à leur tour par la loi-type CNUDCI.

À la différence du DIFC, l’ADGM permet la soumission des différends à son centre seulement si l’affaire concerne le ADGM ou quelque intérêt placé dans le ADGM.

3.49 Une alternative au règlement de la CNUDCI réside dans le règlement du Centre de ressources publiques (CPR) pour les arbitrages de différends internationaux non administrés (règlement révisé et en vigueur au 15 septembre 2000). Pour une étude comparative du règlement de la CNUDCI et du CPR, voy. l’ouvrage de Smit et Shaw61.

3.50 Les règlements d’arbitrage sont le plus souvent la seule source de droit procédural, à l’exception des dispositions impératives de la lex fori. C’est le cas lorsque les parties ne stipulent pas une référence subsidiaire à un droit procédural national62. Les règlements d’arbitrage créent des usages en matière de procédure lorsque, par répétition, ils acquièrent dans l’esprit de l’utilisateur un effet contraignant.

3.51 L’International Commercial Arbitration63 est un important recueil de règlements d’arbitrage, et contient une étude, pays par pays, de données sélectionnées.




§ 4. Choix de la loi applicable par l’arbitre

3.52 Si les règles procédurales ne sont pas déterminées par la convention d’arbitrage (ou après sa signature), et il n’y a aucune référence par les parties à un règlement d’arbitrage, les arbitres doivent déterminer ces règles soit par référence à un règlement d’arbitrage existant ou à des dispositions légales, soit en rédigeant eux-mêmes des règles, lorsqu’ils sont expressément ou implicitement autorisés à le faire. Leur choix devient ainsi une source du droit de l’arbitrage.

Cependant, quand ils ne sont pas soumis à des limites fixées par les parties ou par un règlement d’arbitrage, les arbitres ont tendance à recourir à un droit procédural national ou à un ensemble de règles d’arbitrage déjà existantes, plutôt que d’établir eux-mêmes les règles applicables à ces procédures.

En conséquence, comme Derains64 l’a justement souligné, dans les procédures arbitrales entre une partie originaire de l’Europe continentale et une partie originaire d’un pays de common law, si les parties ne choisissent pas elles-mêmes des règles de procédure, les arbitres sont libres de créer un système indépendant pour l’administration des preuves, à mi-chemin entre les systèmes de droit civil et de common law.

Une telle marge de manœuvre, qui devrait peut-être être considérée comme un devoir plutôt qu’une source de pouvoir, est souvent conférée aux arbitres par les parties, ces dernières concédant parfois également une marge quant aux règles matérielles.




§ 5. Systèmes juridiques nationaux

3.53 Certains systèmes juridiques, particulièrement durant ces dernières années, ont fait une distinction, dans leurs arbitrages nationaux, entre litiges purement internes et litiges internationaux. Par exemple, le système juridique de la République populaire de Chine (RPC) distingue ses arbitrages nationaux entre arbitrages purement internes et arbitrages ayant un élément d’extranéité. Il en est ainsi lorsque l’une ou les deux parties n’appartiennent pas à la Chine continentale ou quand l’objet du litige se trouve dans un lieu étranger, et les arbitrages étrangers65.

3.54 Ce genre de distinctions est également prévu notamment par les systèmes juridiques de Bahreïn66, de Chypre67, de la Grèce68 et de la Russie69.

3.55 Un Restatement (le troisième) de la loi sur l’arbitrage international aux États-Unis est en cours de rédaction. Il a été mis en œuvre en 2004 par l’American Law Institute.

Il a un rapporteur en chef (le Professeur George Bermann70 de la faculté de droit de la Columbia University) et deux autres rapporteurs : les Professeurs Christopher Drahozal, de la faculté de droit de l’Université de Kansas, et Catherine Rogers, de la faculté de droit de l’Université du Penn State.

Ce Restatement consiste en cinq chapitres. Le premier contient l’introduction et les définitions. Le deuxième, la convention d’arbitrage et son exécution par les juges étatiques. Le troisième, l’intervention du juge dans les procédures arbitrales. Le quatrième, la confirmation et l’annulation des sentences arbitrales internationales rendues en Amérique et l’exequatur et la reconnaissance des sentences arbitrales étrangères. Le cinquième, les mêmes sujets concernant l’arbitrage d’investissements.

Parmi les aspects importants qui, dans ce travail, doivent trouver une solution équilibrée, on peut mentionner la nécessité de conjuguer les tendances de la majorité des décisions étatiques et l’introduction d’améliorations.

3.56 Un autre aspect qu’il faut garder à l’esprit est l’importance d’harmoniser le plus possible la loi des États-Unis avec la loi d’autres pays.

3.57 À Hong Kong, région administrative spéciale de la RPC et juridiction autonome par rapport à la Chine continentale (la Mainland), la distinction de régime entre arbitrage international et interne a été abolie le 1er juin 2011 par la promulgation de la nouvelle ordonnance d’arbitrage71.

3.58 L’Arabie saoudite a adopté en 201272 une nouvelle loi sur l’arbitrage. On attend que le règlement pour son implémentation soit approuvé.

3.59 Aux Émirats arabes unis, une nouvelle loi sur l’arbitrage a été introduite le 3 mai 2018, qui est largement basée sur la loi-type CNUDCI.

3.60 L’arbitrage en Asie a fait également l’objet d’intérêt émanant de la doctrine73.

3.61 Néanmoins, la distinction qui est faite ne doit pas porter à confusion. Elle concerne de manière générale des arbitrages qui restent internes dans les deux cas. Par exemple, il peut exister une distinction entre les arbitrages français internes et les arbitrages français internationaux, mais ils constituent tous des arbitrages français.

3.62 Chaque système national d’arbitrage gère généralement des procédures d’arbitrage étrangères. Cette distinction se base, comme il a déjà été mentionné, sur un concept territorial de l’arbitrage selon lequel des arbitrages ayant lieu par exemple en Espagne seront internes à l’Espagne, tandis que tous ceux qui sont hors de l’Espagne seront étrangers pour l’Espagne. Avec la Convention de New York (1958), un concept est apparu selon lequel les procédures arbitrales qui ont lieu dans un État tout en étant régies par le droit procédural d’un autre État donnent lieu à des sentences arbitrales qui devraient être reconnues comme des sentences arbitrales étrangères. Il est suggéré que la reconnaissance de cette possibilité contienne en elle-même in nuce74 la notion d’arbitrage international. Ce concept de la Convention de New York a trouvé écho de façon encore plus nette dans la loi allemande qui75 déclarait que les procédures d’arbitrage conduites à l’étranger mais régies par le droit procédural allemand devaient être considérées comme allemandes, mais cette disposition a été par la suite abrogée76.

3.63 Lorsqu’une procédure d’arbitrage international se réfère à un droit procédural national, ce droit devient, dans les limites de cette référence, une source de droit de l’arbitrage international77.




§ 6. Règles matérielles de l’arbitrage international – Règles impératives


3.64 Il est généralement admis que les règles de conflits permettent l’identification du droit matériel approprié78. Elles n’indiquent pas directement les dispositions matérielles applicables, mais seulement le système juridique qui va régir une relation juridique. Pour cette raison, elles sont considérées comme une méthode indirecte.

3.65 Certains systèmes, comme le système français et l’ancien système tchécoslovaque, ont développé une méthode alternative qui consiste en des dispositions matérielles de droit international privé, qui s’appliquent aux relations juridiques internationales. C’est la méthode dite méthode directe. Elle est appliquée aux procédures d’arbitrage en France.

3.66 Dans l’affaire Soerni c. ASB Ltd.79, la Cour de cassation française a décidé que :

« [l]’engagement d’une société à l’arbitrage ne s’apprécie pas par référence à une quelconque loi nationale mais par la mise en œuvre d’une règle matérielle déduite du principe de validité de la convention d’arbitrage fondée sur la volonté commune des parties, de l’exigence de bonne foi et de la croyance légitime dans les pouvoirs du signataire de la clause pour conclure un acte de gestion courante qui lie la société ».


3.67 Cette approche est conforme à sa jurisprudence National Iranian Oil Company80 :

« [e]n matière d’arbitrage international, le principe de l’autonomie de la convention d’arbitrage est d’application générale, en tant que règle matérielle internationale consacrant la licéité de la convention d’arbitrage, hors de toute référence à un système de conflits de lois, la validité de la convention d’arbitrage devant être contrôlée au regard des seules exigences de l’ordre public international ».


qui a été confirmée par la Cour de cassation française dans son arrêt Dalico81 :

« [e]n vertu d’une règle matérielle du droit international de l’arbitrage, la clause compromissoire est indépendante juridiquement du contrat principal qui la contient directement ou par référence, et son existence et son efficacité s’apprécient, sous réserve des règles impératives du droit français et de l’ordre public international, d’après la volonté commune des parties, sans qu’il soit nécessaire de se référer à une loi étatique ».


3.68 Le système français va plus loin en prévoyant, quant à l’exécution de sentences arbitrales rendues dans d’autres juridictions, mais qui y ont été annulées, que82 leur existence demeure établie malgré leur annulation.

3.69 La cour d’appel de Paris, dans l’arrêt Hilmarton83, a abondé dans le même sens :

« [a]ttendu, enfin, que la sentence rendue en Suisse était une sentence internationale et qui n’était pas intégrée dans l’ordre judiciaire de cet État, de sorte que son existence demeurant établie malgré son annulation et que sa reconnaissance en France n’est pas contraire à l’ordre public international ».


Le système français a donc appliqué cette règle à la validité des conventions d’arbitrage en considérant qu’elles ne sont pas régies par la loi du contrat auquel elles appartiennent84.

3.70 L’application ultérieure de cette conclusion aux sentences arbitrales rendues dans un État conformément à ses règles de procédure, selon laquelle ces sentences seraient indépendantes de ce système, peut apparaître moins convaincante ; cet aspect sera traité plus en détails dans une autre partie de notre étude85.

3.71 Ces aspérités ont été analysées par un grand nombre de commentateurs86.

3.72 Ces règles sont considérées par les auteurs français comme dérivant du droit comparé et des exigences légitimes du commerce international.

3.73 Il a aussi été suggéré qu’elles sont fondées sur le droit procédural français qui, en l’absence d’un choix par les parties de la loi applicable, autorise l’arbitre à trancher en se fondant sur les règles qu’il considère appropriées.

3.74 Ces règles se sont développées en parallèle des règles matérielles uniformes découlant des conventions, y compris des principes UNIDROIT qui sont généralement adoptés par les parties.

3.75 La question demeure de savoir si ces règles devraient remplacer les règles de conflits de lois ou être combinées avec elles.

3.76 Dans son arrêt Jules Verne87, la cour d’appel de Paris a affirmé que « le principe de validité de la convention d’arbitrage international et celui selon lequel il appartient à l’arbitre de statuer sur sa propre compétence, sont des règles matérielles de droit français de l’arbitrage international […] ».

Cette approche s’inscrit du reste dans le concept de l’existence d’un véritable ordre juridique arbitral88.

3.77 Ces règles matérielles spéciales ont été largement analysées89.

3.78 Le droit transnational se présente comme une combinaison de l’arbitrage transnational et international. On lui fait référence également par l’expression Translex.






Section 2. Jurisprudence


§ 1. Distinctions

3.79 Doit-on distinguer la jurisprudence des tribunaux et la jurisprudence arbitrale90 ?


A. Jurisprudence arbitrale


3.80 De manière générale, les sentences arbitrales ne sont pas publiées, sauf lorsqu’elles sont l’objet d’un recours ou d’une demande de reconnaissance ou d’exécution. Une exception à cette règle est faite pour les sentences arbitrales de la CCI publiées dans le Clunet (journal du droit international) et pour les décisions du tribunal irano-américain de réclamations. Une large partie des sentences en matière d’investissement est publiée par le CIRDI sur autorisation des parties.

3.81 Certaines sentences arbitrales sont aussi occasionnellement présentées dans les revues juridiques et publiées. Elles sont régulièrement publiées dans le Yearbook Commercial Arbitration. Parmi les autres publications à mentionner, en plus du Clunet, il y a le Journal of International Arbitration (Genève), la Revue de l’arbitrage (Paris), la Rassegna dell’Arbitrato (Rome), l’Arbitration International (Londres), l’Arbitration (Chartered Institute of Arbitrators), le Japan Arbitration Journal, le AAA’s Arbitration Journal, la American Review of International Arbitration (Columbia Law School, New York), le Mealey’s International Arbitration Report, le News from ICSID, le Journal of Commercial Arbitration et The Arbitrator (Australie).

3.82 Le ICA Indian Arbitration Quarterly et le American Arbitration Association Quarterly sont des bulletins qui synthétisent des affaires d’arbitrage.

3.83 Ainsi que l’a affirmé le tribunal arbitral CIRDI (Cremades, Président, Pereira et Redfern) dans sa décision Liberian Eastern Timber91, la jurisprudence arbitrale n’est pas de nature contraignante « […] si le tribunal arbitral n’est pas lié par les sentences arbitrales d’un autre tribunal arbitral du CIRDI ».

Elles sont cependant examinées avec attention par les arbitres, pour lesquels « il n’est pas sans intérêt d’étudier leur construction ».

De plus, les arbitres citent plusieurs jurisprudences arbitrales et reconnaissent que les procédures arbitrales constituent « un guide utile au tribunal arbitral dans l’évaluation des dommages-intérêts ».

3.84 Ainsi pourrait-on dire que la jurisprudence arbitrale a une valeur persuasive, à condition d’être entendue comme pouvant convaincre l’arbitre, sans qu’il y ait aucun effet obligatoire indirect quelconque. La jurisprudence arbitrale est fréquemment citée par les arbitres, comme en témoignent un important arbitrage en matière de pétrole et des références expresses à ces arbitrages dans plusieurs affaires de la CCI92. Dans une sentence arbitrale de 1986, les arbitres se réfèrent ouvertement à la jurisprudence arbitrale dans le cadre de procédures devant la CCI93, « [c]onsidérant qu’il a été reconnu dans la jurisprudence arbitrale […] ».

3.85 Même Derains, dans son commentaire sur cet arbitrage94, souligne : « [e]n effet la motivation des arbitres dans cette affaire s’appuie essentiellement sur des sentences arbitrales, dont les extraits ont déjà été publiés ».

3.86 Les arbitres montrent une tendance à suivre la jurisprudence arbitrale, sans que ceci soit obligatoire ou régulier95.

3.87 Les sentences arbitrales CCI nos 2745 et 2762, rendues en 1977, élargissent même cette conception96 :

« [i]l serait paradoxal d’affirmer qu’un arbitre siégeant à la CCI ne soit pas lié par une précédente sentence arbitrale rendue entre les mêmes parties et dans un différend identique par un autre arbitre siégeant également à la CCI ».


3.88 Certains principes, en particulier, peuvent, du fait de leur application constante par les tribunaux arbitraux, acquérir autorité. Il faut citer, par exemple, le principe relevé par le Professeur Pierre Lalive, arbitre dans l’affaire Dalmia97 :

« [u]ne fois que les parties ont décidé de soumettre [un différend] à l’arbitrage international conformément au règlement de la CCI, la possibilité de recourir aux lois pakistanaises ou indiennes disparaît au profit du règlement de la CCI […] Je considère que le règlement de la CCI, expressément accepté par les parties, constitue le droit régissant l’objection soulevée par le défendeur ».


3.89 Le principe selon lequel les parties ont un devoir de ne pas aggraver le différend soumis à l’arbitrage est également très clairement repris par les arbitres (Lalive, Président) dans la sentence Framatome98 :

« [l]es parties doivent s’abstenir de toute mesure susceptible d’avoir une répercussion préjudiciable à l’exécution de la sentence arbitrale à venir et, en général, ne procéder à aucun acte, de quelque nature qu’il soit, susceptible d’aggraver ou d’étendre le différend ».


3.90 On peut accepter par conséquent (dans ces limites) les commentaires de Derains à propos de cette tendance que « les arbitres s’appuient eux-mêmes sur les précédents de l’arbitrage international »99.

3.91 Un autre commentaire de Derains100, qui affirme que la publication des sentences arbitrales contribue à la création d’une uniformisation dans la jurisprudence arbitrale, paraît également bien fondé.




B. Jurisprudence de la justice étatique


3.92 Un très grand nombre de précédents des tribunaux étatiques sur l’arbitrage, émanant de différentes juridictions, est disponible. Ils sont, en effet, une source non exhaustive d’informations pour ceux qui étudient le droit international de l’arbitrage. Il est intéressant de noter que l’arbitre international qui estime ne pas être lié par la jurisprudence arbitrale affirme en même temps être indépendant de la jurisprudence étatique101 :

« le tribunal arbitral n’a pas besoin de décider sur cette question débattue en droit français, telle que la question préliminaire de savoir dans quelle mesure la jurisprudence des tribunaux français, même si elle est constante, est imposée en pratique sinon en droit, aux arbitres internationaux ».


3.93 La jurisprudence citée dans le Yearbook Commercial Arbitration de Sanders (qui est de loin la publication la plus riche de jurisprudence arbitrale et étatique, actuellement édité par van den Berg) est une source très importante d’informations nationales et internationales.

3.94 Les distinctions entre les systèmes juridiques rendent possible la comparaison des différents jugements et l’étude de leur développement, ce qui constitue un formidable atout culturel du droit de l’arbitrage.






§ 2. Simulations d’arbitrage international


3.95 Ainsi qu’il a été souligné fort justement par Bergstein102, les simulations (ou moots) internationales, telles que celles qui sont organisées par la Pace Law School de Vienne, ou à Hong Kong, pour l’arbitrage commercial international, ou encore sur le thème des investissements par le Centre pour les études juridiques internationales de Salzburg en Autriche, contribuent à accroître l’étendue de la connaissance de l’arbitrage par les étudiants, les milieux académiques et les praticiens.




§ 3. Écoles d’arbitrage


3.96 Une tâche similaire est poursuivie par les écoles d’arbitrage, telles que la School of International Arbitration de l’Université Queen Mary de Londres, l’Université de Versailles-Saint-Quentin avec le cours de Master en « Arbitrage et commerce international », l’Académie de Cologne et ses séminaires sur l’arbitrage et la médiation, la Dusseldorf International Arbitration School, l’Académie de France et l’International School of Arbitration and Mediation for the Mediterranean and Middle East de la Cour européenne d’arbitrage. Le Chartered Institute of Arbitration est un exemple de très bonne école d’arbitrage qui enseigne également aux avocats.




§ 4. Recherche


3.97 On ne peut pas négliger de mentionner le grand rôle de la recherche dans la clarification des dispositions de loi et dans l’élaboration de leur construction, qui ouvre ainsi la voie au progrès103. La publication en 2012 de l’« Arbitration Survey » par l’école d’arbitrage international Queen Mary en est un bon exemple.

3.98 Les traités, les monographies et les articles publiés dans les revues spécialisées sont également une importante contribution à la recherche.
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Section 1. Arbitrage national et arbitrage étranger


§ 1. Catégories d’arbitrage national et étranger

4.01 Selon le point de vue le plus généralement répandu dans le passé, les arbitrages nationaux et étrangers ne seraient pas différenciables car tous les arbitrages sont le résultat d’un contrat entre les parties. Par conséquent, tous les arbitrages ne pourraient, ni être reliés à un État en particulier, ni être considérés comme teintés d’une nationalité donnée. Cependant, une telle approche est en contradiction avec la réalité (tout au moins dans certains systèmes juridiques) où les dispositions concernant l’arbitrage sont des dispositions légales de droit procédural. Cette situation soumet l’arbitrage au système juridique auquel les dispositions procédurales se rapportent, et par conséquent lui donne une nationalité spécifique.

Ceci est par ailleurs confirmé par l’emploi du terme « décision arbitrale étrangère » qui est utilisé à la fois par les législations nationales et par les conventions internationales.

4.02 À titre d’exemple, le droit suédois définit1 comme « étrangers » les arbitrages qui se sont rendus dans un autre État.

4.03 L’English Arbitration Act de 19792 a défini les arbitrages « nationaux » comme étant ceux qui ont lieu au Royaume-Uni, compte tenu du fait que les parties au litige résident habituellement au Royaume-Uni ou sont des personnes morales enregistrées ou ayant leur siège social au Royaume-Uni. L’arbitrage national est également défini dans l’Arbitration Act de 1996, mais la distinction semble moins bien exprimée qu’auparavant.

4.04 La loi qui a ratifié aux États-Unis la Convention de New York exclut3 de l’application de la Convention les procédures engagées entre citoyens américains, qui sont par conséquent considérées comme nationales, sauf lorsqu’elles concernent des biens situés dans des pays étrangers, des services effectués dans des pays étrangers, ou encore des procédures qui ont raisonnablement un autre lien avec un ou plusieurs autres États4.

4.05 Lorsqu’il s’agit de la reconnaissance des décisions étrangères rendues hors de l’Italie, le droit italien, en réglant la reconnaissance des décisions étrangères, les reconnaît de manière expresse.

4.06 Le droit chinois distingue, parmi ses décisions nationales, les décisions « strictement » nationales et les décisions nationales « comportant un élément étranger ». Ces dernières requièrent l’un des éléments étrangers suivants :


	qu’au moins une des parties soit étrangère ;


	que l’objet du litige soit situé à l’étranger ;


	que les faits sur lesquels se fonde le litige se soient déroulés ou aient eu lieu hors du territoire chinois.




Les filiales et les entreprises étrangères ou entièrement détenues par des étrangers mais enregistrées en Chine sont considérées comme des entreprises « chinoises ». Les arbitrages nationaux présentant un élément d’extranéité doivent avoir lieu en Chine.

4.07 L’autre catégorie de sentences étrangères consiste en des procédures qui se terminent avec une sentence finale rendue en dehors du territoire chinois.

4.08 D’après le Taiwan Arbitration Act5, l’arbitrage est considéré comme étranger si la sentence arbitrale est rendue en dehors du territoire taïwanais, ou bien rendue à Taïwan conformément à un droit arbitral étranger, ou encore d’après le règlement d’une institution d’arbitrage étrangère ou internationale comme celui de la CNUDCI.

4.09 L’existence d’un arbitrage « étranger » est confirmée par des conventions internationales, l’intitulé de la Convention de Genève (1927)6 étant le suivant : « Convention pour l’exécution des sentences arbitrales étrangères ». De même, l’intitulé de la Convention de New York (1958)7 fait référence à l’exequatur des « sentences arbitrales étrangères » (malgré le fait que la Chambre de commerce internationale de Paris avait proposé d’utiliser le terme « sentences arbitrales internationales »).

Par conséquent, il faut non seulement faire une distinction entre arbitrage national et étranger, mais aussi parce que certains États réglementent différemment les arbitrages nationaux et internationaux dans leur propre loi nationale. Ainsi, par exemple, le droit français8 définit l’arbitrage français international et prévoit, pour cette catégorie, des règles différentes de celles qui régissent un arbitrage français national. Une telle distinction dans le cadre des arbitrages nationaux a été critiquée par certains auteurs9.

4.10 Dans l’affaire Nuovo Pignone10, le Tribunal suprême de justice du Brésil a affirmé que tout arbitrage qui a lieu au Brésil, même s’il a lieu sous les auspices de la CCI, est un arbitrage national brésilien.

4.11 Les arbitrages nationaux sont souvent considérés comme étant ceux qui sont rendus dans un État donné, conformément au droit procédural de cet État. Il est possible de discerner une analogie entre arbitrage et procédures juridictionnelles, même si le parallèle entre arbitrage et procédure étatique n’est pas parfait. Dans la pratique, toutes les procédures engagées devant un juge grec, par exemple, sont considérées comme étant des procédures grecques. De même, toutes les procédures engagées devant un juge australien sont des procédures australiennes.

4.12 En réalité, pour des raisons qui seront discutées plus loin, il est important de toujours garder à l’esprit la comparaison entre l’arbitrage et les procédures judiciaires. Les procédures engagées devant un juge autrichien sont autrichiennes, même lorsque l’une des parties n’est pas autrichienne. De même lorsque les procédures intègrent un élément étranger à ce système juridique qui, par conséquent, requiert l’application de règles des conflits de lois qui pourrait aboutir à l’application d’un droit matériel étranger. De la même façon, le procès régi par le droit italien reste italien même si les parties ont une autre nationalité et si le fond du litige est régi par une règle de droit matériel étrangère.

4.13 L’arbitrage qui a lieu dans un État donné mais qui présente des éléments externes au système juridique de cet État est généralement entendu comme arbitrage international.

4.14 À ce stade de l’analyse, on pourrait voir les arbitrages nationaux comme étant ceux dont toutes les références arbitrales proviennent d’un seul État.

Les éléments qui confèrent la nationalité et l’internationalité sont parfois mélangés.

4.15 Dans l’affaire Sea Tow Services11, une cour d’appel américaine a maintenu, pour qualifier une convention d’arbitrage comme nationale, que « [l]e droit est clair en ce qu’une convention pour arbitrer dans un État étranger ou pour appliquer un droit étranger ne transforme en aucune manière une relation commerciale interne en une relation commerciale impliquant un État étranger ».

4.16 Tandis que, dans la décision Bautista, une autre cour d’appel a décidé que12 :

« [l]a plupart des conventions d’arbitrage “tombant sous le coup de la Convention” sont nées d’accords commerciaux internationaux entre des personnes physiques ou morales de différents pays. Cependant, la multiplicité de nationalités n’est pas nécessaire lorsque la convention d’arbitrage fait partie d’un contrat qui a un caractère international ou qui est lié à un État étranger ».


4.17 Les remarques ci-dessus représentent une tentative de définition, peu convaincante, de l’aspect international.

En outre, la suggestion13 que la distinction entre arbitrage national et international devrait disparaître, et que le terme « global » devrait être introduit pour la remplacer, ne peut pas être partagée comme mentionné plus haut.

4.18 Conformément à la Convention de New York, par essence, les arbitrages qui ne sont pas nationaux sont ceux qui sont (i) rendus dans un État distinct de celui dans lequel l’exécution est recherchée, ou (ii) rendus dans le même État que celui dans lequel son exécution est recherchée mais qui sont traités comme non nationaux car régis par un droit procédural étranger ou par un règlement d’arbitrage supranational. Born14 souligne avec raison que la convention n’autorise pas les États à qualifier une sentence arbitrale comme non nationale et après à statuer sur une demande de son annulation.




§ 2. Critères d’identification de la nationalité


4.19 Après avoir traité de l’existence des arbitrages nationaux et étrangers, il convient d’aborder les critères pour l’établissement de la nationalité d’un arbitrage.


A. Critère géographique


4.20 L’examen des diverses conventions internationales relatives à l’arbitrage montre une nette préférence, dans la désignation de la nationalité de l’arbitrage, pour le lieu où la sentence arbitrale est rendue.

4.21 La Convention de Genève (1927)15 s’occupe des sentences arbitrales rendues sur le territoire d’un autre État partie. La Convention de New York (1958)16 traite de la reconnaissance des sentences arbitrales rendues sur le territoire d’un État autre que celui dans lequel la reconnaissance est recherchée.

4.22 La Convention de Genève (1961)17 fait référence aux États dans lesquels, ou selon le droit duquel, la sentence arbitrale a été rendue.

4.23 Dans l’affaire Bergesen18, ce critère a été entièrement suivi :

« [e]n d’autres mots, ce n’était pas une sentence arbitrale étrangère telle que définie à l’article I, (1), puisqu’elle n’a pas été rendue en dehors de l’État dans lequel sa reconnaissance est recherchée ».


4.24 Dans l’affaire Nuovo Pignone19, la Cour suprême brésilienne a exprimé le même point de vue :


« L’article 1er de la Convention de New York de 1958 permet aux États contractants de déterminer librement ce qui peut être considéré comme une sentence arbitrale étrangère. Le législateur brésilien a clairement adopté le critère territorial, fondé sur le lieu où la sentence arbitrale a été rendue.

Une sentence arbitrale rendue au Brésil est toujours interne, même lorsque les procédures sont régies par le règlement supranational d’une institution arbitrale (dans le cas présent, la CCI) ».



4.25 Dans l’affaire Altas Power20, la Haute Cour anglaise a été appelée à trancher la question du siège de l’arbitrage.

La convention d’arbitrage avait prévu que le siège de l’arbitrage était à Lahore, au Pakistan, mais que si la valeur en litige excédait un certain montant, n’importe laquelle des parties aurait pu placer le siège à Londres et, de surcroît, que toute partie pouvait choisir que le siège soit à Londres, à condition que cette partie rembourse à l’autre l’excès de ses frais causé par le choix de l’arbitrage à Londres plutôt qu’à Lahore.

Les producteurs indépendants d’énergie qui estimaient avoir des créances envers la société publique du Pakistan ont choisi Londres pour l’arbitrage.

L’arbitre a partagé l’avis des demandeurs et a émis une sentence partielle définitive.

L’entreprise publique du Pakistan NTDC a formé à ce point un recours en annulation de la sentence et le jour suivant, elle a saisi les juges du Pakistan.

Les producteurs indépendants ont demandé à ce point-ci un antisuit injonction qui ordonne de ne pas poursuivre le recours au Pakistan.

Le juge anglais a concédé l’antisuit injonction et a mentionné, en passant, que c’est le siège de l’arbitrage et non la loi substantielle applicable à faire établir la loi procédurale.

4.26 Cependant, ce critère n’est pas satisfaisant. À supposer que l’arbitrage ait lieu dans un État, par exemple en France, mais que la sentence arbitrale soit rendue ailleurs, en Tunisie par exemple, s’agit-il d’un arbitrage français ou tunisien ? Cette question a fait l’objet d’un vif débat dans l’affaire Hiscox21 où, à la fin de la procédure d’arbitrage conduite en Angleterre, avec son siège en Angleterre, l’arbitre anglais a tranché à Paris et signé la sentence avec les mots suivants : « Daté du…………. Paris, France ».

La Chambre des Lords a retenu que la sentence arbitrale était française, mais que – étant considéré que la curial law était anglaise – les tribunaux anglais étaient compétents, étant à la fois les curial court et les juges de l’exécution.

4.27 Une autre difficulté apparaît lorsque les différentes réunions d’un arbitrage se déroulent dans différents États, par exemple au Canada, puis en Argentine, puis à Singapour, et le cas échéant lorsque les arbitres rédigent la sentence arbitrale à Hong Kong mais la signent effectivement en Croatie (l’endroit qui a paru le plus propice à la réunion des arbitres dans ce but).

Dans cet exemple, à quel État doit-on attribuer la procédure arbitrale : la Croatie, le Canada, l’Argentine, Singapour ou Hong Kong ?

4.28 Le critère, que je définirais de géographique, et auquel on se réfère fréquemment par l’expression « territorial », m’apparaît impropre à définir la nationalité d’un arbitrage prima facie.

4.29 Dans l’affaire Titan22, la cour d’appel de la Svea a appliqué le critère géographique de la manière suivante :

« [l]es parties à l’arbitrage sont, d’une part, une entreprise française et, d’autre part, deux entreprises américaines. Les lieux de réunion de leurs conseils sont respectivement Paris et Londres. Le litige concerne par ailleurs un accord portant sur un système de télécommunication devant être installé au Bénin. Ni le litige ni les parties n’ont par conséquent un lien quelconque avec la Suède. Ainsi, lorsqu’il s’agit d’examiner la question de la connexion de la procédure arbitrale avec la Suède, il peut être initialement conclu que l’arbitre unique est de nationalité anglaise, et que l’arbitrage a été conduit conformément au règlement d’arbitrage de la CCI. Les audiences ont eu lieu, avec le consentement des parties, à Paris et à Londres. Comme relevé par la Titan Corporation, il est certainement probable que l’arbitre a accompli le reste de son travail sur cette affaire à Londres. Même la procédure arbitrale ne peut ainsi être reliée à la Suède. Même si le droit suédois de l’arbitrage a brièvement été soulevé dans les conclusions des parties et dans la sentence arbitrale, la procédure arbitrale, fondée sur les circonstances précitées, ne peut pas être vue comme ayant un lien avec Stockholm, pris comme lieu de l’arbitrage. La sentence arbitrale qui est ici attaquée, par conséquent, conformément aux dispositions de la section 52, (2), de la loi ne doit pas être réputée comme ayant été rendue en Suède ».


4.30 Cette cour a depuis modifié sa jurisprudence en affirmant dans l’affaire Rosinvest23 qu’à partir du moment où les parties ont choisi la Suède comme siège de l’arbitrage, le fait que les audiences aient eu lieu en dehors de la Suède, que l’arbitre ne soit pas suédois et que le tribunal arbitral ait opéré en dehors de la Suède ainsi que le fait que l’affaire n’ait pas de rattachement avec la Suède, ne peuvent pas changer la conclusion qu’il s’agit d’un arbitrage suédois.

Quel que soit le point de vue sur l’effet de ces facteurs, cet arrêt se base toujours sur le critère géographique.

4.31 Enfin, si l’on appliquait ce critère, la nationalité de l’arbitrage pourrait rester indéterminée jusqu’à ce que le siège de l’arbitrage soit choisi. Tout cela semble confirmer le fait que le critère géographique n’est pas adéquat comme moyen de détermination de la nationalité d’un arbitrage.




B. Critère économique


4.32 D’autres systèmes juridiques tels que la France ont adopté un critère économique tel qu’il résulte de l’arrêt Pascual24 :

« [l]’internationalité de l’arbitrage fait appel à une définition économique selon laquelle il suffit que le litige soumis à l’arbitre porte sur une opération qui ne se dénoue pas économiquement dans un seul État, et ce, indépendamment de la qualité ou de la nationalité des parties, de la loi applicable au fond ou à l’arbitrage, ou encore du siège du tribunal arbitral ».





C. Critère procédural


4.33 Une autre méthode de détermination de la nationalité d’un arbitrage consiste à se fonder sur le droit procédural applicable. La jurisprudence n’est pas unanime à ce sujet.

4.34 Dans la procédure de première instance dans l’affaire Bergesen, la question de la nationalité s’est posée25 :


« M. Bergesen, propriétaire norvégien de navires, a déposé une requête d’arbitrage contre Joseph Müller, une entreprise suisse.

L’arbitrage a eu lieu à New York. La sentence arbitrale a été rendue, en 1978, en faveur de M. Bergesen.

M. Bergesen a cherché la confirmation de la sentence arbitrale dans une requête adressée à la District Court du district sud de New York aux États-Unis. Le juge Charles S. Haight Jr. a confirmé la sentence arbitrale en soutenant que la convention s’appliquait aux sentences arbitrales rendues aux États-Unis comportant un élément d’extranéité ».



Durant la procédure d’appel, l’entreprise Müller a soutenu que la Convention de New York de 1958 ne s’appliquait pas à l’exécution d’une sentence arbitrale rendue aux États-Unis, car elle n’était ni une sentence arbitrale étrangère, ni une sentence arbitrale « à ne pas considérer comme une sentence nationale ».

La cour d’appel, dans sa décision, a fait référence aux travaux préliminaires de la convention et aux recommandations du groupe de travail selon lesquels les deux critères, géographique et procédural, devaient être pris en compte. Après avoir évoqué le fait qu’« [e]n France comme en Allemagne de l’Ouest, par exemple, la nationalité d’une sentence arbitrale était déterminée par le droit applicable à la procédure », le juge a pris en compte la seconde partie de l’article I.1 de la Convention de New York, qui concerne les sentences arbitrales « qui ne sont pas considérées comme sentences nationales », en concluant :

« [n]ous adoptons la conclusion selon laquelle les sentences arbitrales “qui ne sont pas considérées comme sentences nationales” concernent les sentences arbitrales qui tombent sous le coup de la convention, non pas parce qu’elles sont rendues à l’étranger mais parce qu’elles sont rendues dans le cadre d’un autre État ».


On peut partager cette opinion jusqu’à ce point, mais pas les autres exemples évoqués par le juge, où le « droit étranger » semble faire référence au « droit matériel », « c’est-à-dire prononcées conformément à un droit étranger ou impliquant des parties domiciliées ou ayant leur principal établissement en dehors de la juridiction de l’exécution ».

4.35 Dans l’arrêt Götaverken26, la cour d’appel de Paris a été plus claire à ce propos :

« [u]ne sentence arbitrale, rendue selon une procédure qui n’est pas celle de la loi française et qui ne se rattache en aucune manière à l’ordre juridique français puisque les deux parties sont étrangères et que le contrat a été conclu et devait être exécuté à l’étranger, ne peut être considérée comme française […] ».


4.36 Dans une des affaires Yukos27, la cour d’appel de Paris a statué que :

« [l]a sentence internationale, qui n’est rattachée à aucun ordre juridique étatique, est une décision de justice internationale dont la régularité est examinée au regard des règles applicables dans le pays où sa reconnaissance et son exécution sont demandées ».


4.37 Dans l’affaire Lurgi28, la Haute Cour du Gujarat, en Inde, a affirmé que :

« une sentence arbitrale rendue sur le territoire d’un État étranger peut être considérée comme une sentence arbitrale nationale en Inde où son exécution totale est recherchée, compte tenu du fait que le droit indien est le droit applicable à la convention d’arbitrage d’après les termes de laquelle la sentence arbitrale a été rendue ».


Dans ce cas, la cour semble considérer que le droit qui régit la convention d’arbitrage s’applique également à la procédure arbitrale.

4.38 Si l’approche procédurale est sélectionnée, et si la loi procédurale applicable est la loi turque, alors l’arbitrage sera turc, même s’il a lieu aux Pays-Bas et si la sentence est rendue dans ce pays.

De la même façon, un arbitrage régi par le droit italien qui a lieu au Kenya reste un arbitrage italien, tandis qu’un arbitrage régi par le droit égyptien qui a lieu en Italie sera un arbitrage égyptien.

Ce critère semble avoir plus de poids puisqu’il n’est pas sujet aux fluctuations propres au critère géographique. De plus, le parallèle avec les procédures étatiques semble confirmer que cette méthode est la plus acceptable.

En effet, si un juge suisse prend ses congés en Croatie après un procès, emporte avec lui son dossier, écrit et signe le jugement là-bas, le jugement ne devient pas pour autant croate.

4.39 D’autres auteurs se positionnent en faveur du critère de la nationalité fondé sur le droit procédural applicable29. Fouchard-Gaillard-Goldman30 reconnaissent que le lien entre les procédures arbitrales et le lieu où elles se déroulent a perdu beaucoup de son fondement, tandis que d’autres auteurs suivent encore la vieille doctrine31. Même de récentes publications s’attachent au critère géographique ou au critère fondé sur le commerce international32.

4.40 La confirmation du critère procédural se trouve dans la Convention de New York qui, en plus d’une première catégorie de sentences arbitrales (celles rendues dans d’autres États), désigne comme « étrangères » une seconde catégorie de sentences arbitrales, qui, même si elles sont rendues dans un État donné, sont le résultat d’une procédure régie par le droit procédural d’un autre État33.

4.41 La référence de la convention, à ce titre, au droit procédural et non au droit matériel est confirmée par la jurisprudence, telles que les affaires Mines Mineral en Belgique34, Oil and Natural Gas Commission v. the Western Company of North America en Inde35 et Soquiber en Espagne36.

4.42 Les sentences arbitrales de cette seconde catégorie peuvent par conséquent être considérées comme étrangères à cet État. Cette conséquence a été traitée comme une possibilité plutôt qu’un automatisme par la convention, en tant que résultat d’un compromis inévitable entre les requêtes de certains États pour la reconnaissance du critère procédural et les objections d’autres États.

4.43 La Convention européenne (1961)37 fait également référence38 à l’État dans lequel la sentence arbitrale est rendue, ou bien à l’État dont le droit procédural régit les procédures arbitrales.

4.44 Cette approche est admise dans la décision Ghezzi39 où la Cour suprême allemande maintient que « [c]onformément à la jurisprudence constante de [notre Cour], une sentence arbitrale étrangère est rendue lorsque le tribunal arbitral a fondé sa décision sur un droit procédural étranger ».

4.45 Le critère procédural a ainsi été reconnu par ces références comme un critère indépendant pour l’établissement de la nationalité des sentences arbitrales.

4.46 Cette approche ne peut pas être remise en cause par une affaire comme Union of India40, dans laquelle les parties avaient demandé à la cour de déterminer le droit applicable à la procédure arbitrale. La clause d’arbitrage, qui devait être interprétée par la cour, prévoyait :

« [l]’arbitrage sera conduit conformément à la procédure prévue dans l’Indian Arbitration Act de 1940 ou à sa mise à jour ou modification. L’arbitrage devra utiliser la langue anglaise. L’arbitrage sera conduit en langue anglaise. La sentence arbitrale sera rendue à la majorité et sera finale et obligatoire entre les parties. Le siège de la procédure d’arbitrage devra être Londres, Royaume-Uni ».


Le juge Saville s’est ainsi prononcé :


« [l]es parties ont choisi le droit anglais pour régir leur procédure arbitrale, tout en important de manière contractuelle les dispositions de l’Indian Act relatives à la conduite de l’arbitrage et qui ne sont pas en contradiction avec le choix du droit procédural anglais de l’arbitrage.

La question posée […] est de savoir si, selon les termes propres à l’article 8 de l’accord, l’arbitrage en cours entre les parties et une éventuelle sentence rendue par le tribunal arbitral seraient soumis à la compétence des tribunaux indiens ou anglais.

Pour les raisons données, ma réponse à cette question est que c’est cette dernière juridiction qui est compétente ».



Cette approche est fondée sur l’interprétation du terme « siège » dans le sens qu’il accorde juridiction aux tribunaux anglais. Approche qui est profondément ancrée dans la tradition anglaise selon laquelle le choix du siège implique le choix du droit procédural anglais.

Alors que cette affaire se concentre surtout sur la détermination du droit régissant la juridiction d’appel, le juge Saville a admis :

« que le droit anglais admet pourtant en théorie la possibilité pour les parties de choisir librement de faire dérouler leur arbitrage dans un État, tout en le soumettant au droit procédural d’un autre État ».


Cette partie du jugement doit être prise particulièrement en compte dans la mesure où elle concerne le critère qui nous intéresse, tandis que la conclusion du juge sur cette affaire ne peut être partagée car il aurait dû réaffirmer le droit indien en tant que droit procédural, ce qu’aucune cour ne pouvait changer.

4.47 La question de savoir si les juges anglais avaient juridiction sur cette procédure arbitrale semble être un autre problème.

4.48 Ainsi qu’il en a été affirmé dans les précédentes éditions de cet ouvrage et maintenu dans la présente édition, les juges étatiques nationaux bénéficient d’une juridiction secondaire quant à l’exécution d’une sentence arbitrale qui n’a pas été rendue dans leur pays ou bien qui a été rendue d’après le second critère de la Convention de New York41, ou encore qui n’est pas considérée comme nationale dans l’État où l’exequatur est recherché.

Par ailleurs, la sentence arbitrale peut être annulée uniquement par les juges de l’État dont le droit procédural a régi la procédure arbitrale.

4.49 La décision Union of India a ajouté un commentaire qui rappelle celui du juge Kerr dans l’affaire Amazonica42 : « un tel accord visait à soulever de grandes difficultés et complexités ».

4.50 Des commentaires similaires ont été faits par le juge Mustill dans l’affaire Black Clawson43 dans la situation inverse (dans laquelle il était affirmé qu’un arbitrage étranger était régi par le droit procédural anglais). De son avis, un tel accord avait produit des conséquences absurdes.

Il faut admettre que, malgré la complexité qui peut en ressortir, si telle est la volonté des parties, il est impossible de la modifier en interprétant leur accord d’une autre manière. Dans le cas où les parties déclarent expressément que les procédures arbitrales doivent être régies par le droit procédural indien, cet accord ne peut être révisé, et ce, même si le siège de l’arbitrage est à Londres, Shanghai ou Budapest, puisque le choix du siège peut tout simplement avoir son origine dans la volonté des parties de se rencontrer à mi-chemin, dans ce cas entre l’Amérique et l’Inde.

4.51 Dans l’affaire Oil and Natural Gas44, la cour a du reste déclaré qu’une sentence arbitrale rendue à Londres était une sentence arbitrale indienne dans la mesure où les parties avaient convenu que l’Indian Arbitration Act s’appliquait à la procédure arbitrale.

4.52 Dans l’affaire De Agostini45, la cour, après avoir déclaré que :

« [l]a nature nationale ou étrangère d’un arbitrage doit être examinée à la lumière de l’intention commune des parties. Dans cette perspective, l’indication selon laquelle la sentence arbitrale a été rendue à Paris n’est pas une formalité sans pertinence mais reflète au contraire l’intérêt [commun] ».


et après avoir fait le commentaire suivant concernant les sentences arbitrales étrangères :

« [l]es sentences arbitrales étrangères sont extérieures au système juridique italien qui les traite de la même façon que les décisions des tribunaux étrangers, uniquement dans la mesure où elles peuvent avoir des effets en Italie […] ».


la Cour a ensuite fait référence au droit procédural :

« [à] notre avis, c’est une sentence arbitrale étrangère puisque l’arbitrage a été rendu [sic.] à l’étranger sous l’égide d’un droit procédural autre que le droit procédural italien ».


4.53 Le droit procédural n’a pas joué de rôle dans la décision Opulance46 de la Cour suprême de Pologne, qui s’est déclarée incompétente pour annuler une sentence arbitrale rendue par une institution d’arbitrage polonaise (la Cour internationale d’arbitrage de Gdyma) sur les fondements suivants : (1) la sentence arbitrale avait été rendue en dehors du territoire polonais, (2) les parties n’étaient pas polonaises, (3) il n’existait pas d’obligations d’exécuter en Pologne. Si l’on s’en tient au rapport publié, le rôle du droit procédural n’a pas été discuté.

4.54 Il semble que le droit procédural devrait être choisi par les parties dans la convention d’arbitrage et si possible, il devrait être le droit du siège de l’arbitrage. En l’absence d’un tel choix, le choix subséquent des arbitres peut créer des difficultés.

4.55 Le critère procédural peut être vu comme couvert par le commentaire général de Sanders47, qui affirme que la solution aux problèmes d’arbitrage est rarement trouvée en appliquant les théories de l’arbitrage.

Cependant, la nationalité joue un rôle important à la fois dans la reconnaissance et dans l’annulation des procédures d’arbitrage.

4.56 Le critère procédural, plus qu’une théorie, est une réalité à laquelle il faut faire face. Les conséquences décisives émanant du droit procédural qui régit la procédure arbitrale, et la difficulté d’établir le caractère étranger d’une sentence arbitrale, sont le fondement des arrêts Singer48 et Western Company49 de la Cour suprême indienne. Dans l’affaire Singer, la cour devait trancher un litige émanant d’un contrat qui stipulait : « [l]es lois applicables au présent contrat sont réputées être les lois en vigueur en Inde et les cours de justice de Delhi jouiront de la juridiction exclusive pour tous les litiges découlant de ce contrat » (Le contrat stipulait ensuite que le règlement de la CCI était applicable). La sentence arbitrale rendue à Londres (siège choisi par la CCI) était une sentence arbitrale étrangère du point de vue de son exécution en Inde.

En l’absence de choix par les parties, le règlement de la CCI laisse à l’arbitre le soin de choisir le droit procédural.

La Cour suprême indienne semble avoir considéré que le droit applicable à la convention d’arbitrage est aussi le droit de la procédure arbitrale, une opinion qui pourrait ne pas être partagée.

Sur ce fondement, la Cour suprême a poursuivi :

« [u]ne sentence arbitrale est étrangère, non pas parce qu’elle a été rendue sur le territoire d’un autre État, mais parce qu’elle a été rendue, sur tel territoire, en vertu d’une convention d’arbitrage qui n’est pas régie par le droit indien. Une sentence arbitrale rendue suivant une convention d’arbitrage régie par le droit indien en dehors du territoire indien est couverte par la clause de sauvetage de la Section 9 du Foreign Awards Act, et n’est pas, par conséquent, considérée comme une sentence arbitrale étrangère ».


Même si le postulat de ce raisonnement était que le droit applicable à la convention d’arbitrage est celui qui régit la procédure arbitrale, la Cour a probablement voulu faire référence, comme dans l’affaire Lurgi, au droit procédural non seulement de la convention d’arbitrage mais également de la procédure d’arbitrage. Qu’il soit permis de dire, en tout état de cause, qu’une partie au moins du raisonnement de la cour semble correcte, en ce qu’elle semble affirmer qu’une sentence arbitrale rendue hors de l’Inde mais régie par le droit procédural indien est une sentence arbitrale indienne et non pas étrangère.

4.57 En conclusion, on ne peut pas partager les lourdes critiques émises contre cette décision, qui incluent la décision indienne postérieure Renusagar.

4.58 Comme Deshpande50 l’a justement souligné, il n’est pas satisfaisant que seul le jugement indien ait fait l’objet de telles critiques. L’affaire Hiscox peut également être l’objet de discussions et de critiques. Deshpande a aussi soutenu, au vu des difficultés nées du fait de la sélection du siège de l’arbitrage et d’un droit procédural différent, que les raisons à l’origine de la tendance qui consiste à choisir un siège neutre doivent être considérées avec prudence. Cette remarque semble justifiée.

4.59 Un siège neutre est hautement souhaitable. Il faut proposer que les parties choisissent elles-mêmes un tel lieu dans la convention d’arbitrage et également expressément le droit procédural qui pourra être celui du lieu de l’arbitrage ou un autre différent.

De cette façon, on pourrait éviter ou réduire au moins substantiellement les problèmes (que Redfern et Hunter mentionnent à juste titre51) qui surgissent du choix du siège de l’arbitrage et d’un droit procédural différent du premier.




D. Distinction entre nationalité procédurale et lieu à prendre en compte pour la reconnaissance de la sentence arbitrale

4.60 Si la nationalité de l’arbitrage est déterminée sur le fondement du droit procédural applicable, cette nationalité peut être différente de celle du lieu qui sera pris en compte pour la reconnaissance de la sentence arbitrale dans un autre État.

4.61 Les conventions internationales font généralement référence au lieu où la sentence arbitrale est rendue. Pour les raisons évoquées plus haut, le Protocole de Genève (1923)52 fait référence à l’État sur le territoire duquel l’arbitrage a eu lieu, et la Convention de Genève (1927) fait référence à une sentence arbitrale rendue dans un État donné53. Dans la Convention de New York, le siège de l’arbitrage est le premier critère (même s’il n’est pas le seul), et la Convention de Genève (1961)54 fait référence à l’État dans lequel, ou selon le droit duquel, la sentence arbitrale a été rendue.

4.62 L’article 1(3) de la loi-type de la CNUDCI définit l’arbitrage international comme suit :


« [u]n arbitrage est international si :

a) les parties à une convention d’arbitrage ont, au moment de la conclusion de ladite convention, leur établissement dans des États différents ; ou

b) un des lieux ci-après est situé hors de l’État dans lequel les parties ont leur établissement :

i) le lieu de l’arbitrage, s’il est stipulé dans la convention d’arbitrage ou déterminé en vertu de cette convention,

ii) tout lieu où doit être exécutée une partie substantielle des obligations issues de la relation commerciale ou le lieu avec lequel l’objet du différend a le lien le plus étroit ;

c) les parties sont convenues expressément que l’objet de la convention d’arbitrage a des liens avec plus d’un pays. »



4.63 Ainsi, pour la reconnaissance d’une sentence arbitrale, le lieu où la sentence arbitrale est rendue, ou bien le siège de l’arbitrage, est généralement utilisé plutôt que le droit procédural à appliquer. En outre, un contraste apparaît entre la nationalité procédurale et le lieu pris en compte pour la reconnaissance conformément à la convention internationale.

4.64 La coexistence du critère géographique aux fins de la reconnaissance et du critère procédural, pour l’établissement de la nationalité de la sentence arbitrale, n’est pas pleinement satisfaisante. Cependant, le lieu où la sentence arbitrale est rendue (alors qu’il est pertinent pour sa reconnaissance et son exécution par d’autres juridictions) ne doit pas nécessairement être le seul critère55, dans une approche systématique, pour l’établissement de la nationalité des procédures arbitrales.

Une sentence arbitrale peut être rendue dans un État A, mais régie par le droit procédural d’un État B et considérée comme ayant la nationalité de ce dernier. Cependant, lorsque la sentence arbitrale doit être reconnue dans un autre État, si la convention internationale applicable le prévoit, la décision de savoir si cette sentence peut être reconnue devra normalement être le lieu où cette sentence arbitrale a été rendue, c’est-à-dire l’État A.

4.65 Néanmoins, des problèmes peuvent surgir même en cas d’utilisation exclusive du critère géographique, par exemple lorsque la sentence arbitrale fait l’objet de recours ou lorsque sa reconnaissance est recherchée dans d’autres États.

4.66 Supposons qu’une sentence arbitrale soit rendue dans un État A, mais régie par le droit procédural de l’État B, et qu’elle n’est pas attaquée dans l’État A parce que les recours sont autorisés exclusivement contre les sentences arbitrales rendues conformément à son droit procédural national. La partie gagnante recherchera alors la reconnaissance de la sentence arbitrale dans l’État B.

Conformément à la Convention de New York, si l’État B considère la sentence arbitrale comme nationale, il refusera de procéder à sa reconnaissance alors qu’il acceptera de trancher à cet égard qu’elle soit l’objet d’un recours en annulation devant ses tribunaux, en considérant la sentence comme nationale.

Donc des difficultés existent. Elles ont été considérablement réduites par la Convention de New York en cela qu’elle reconnaît le critère procédural en plus du critère géographique.

4.67 Si l’État dans lequel la procédure arbitrale se déroule n’empêche pas l’application d’un droit procédural étranger, il ne devrait pas la considérer comme étant un arbitrage national. Cet État devrait ainsi accepter de traiter ces procédures comme des « arbitrages étrangers ».

4.68 Ceci ne devrait pas limiter la possibilité pour la sentence arbitrale d’être exécutée même dans l’État où le droit procédural a été appliqué. En effet, à condition qu’un État n’empêche pas que son droit procédural soit appliqué à des arbitrages rendus à l’étranger, il devrait considérer la sentence arbitrale comme nationale puisqu’elle est régie par son propre droit procédural, et par conséquent autoriser des recours en annulation contre la sentence. En revanche, cet État pourrait, quant à sa reconnaissance et exécution selon la Convention de New York, la considérer comme une sentence arbitrale étrangère en application du critère géographique, car rendue dans un autre État.

4.69 Les effets positifs de la possibilité d’utiliser les deux critères ont été clairement décrits par van den Berg56.








Section 2. Catégorie de l’arbitrage international 


4.70 La distinction entre sentences arbitrales étrangères et nationales peut sembler diviser toutes les procédures arbitrales en deux catégories, nationale et étrangère, et donc couvrir tous les arbitrages57. Elles seraient attribuées à un certain État sur le fondement du critère géographique ou procédural, et seraient nationales dans cet État et étrangères dans les autres États. Cependant, il faut se demander s’il existe, en plus de l’arbitrage national et étranger, un arbitrage international, ou bien si en réalité, l’arbitrage international est simplement synonyme d’arbitrage étranger58.

4.71 Pour répondre à cette question, il convient de rechercher les éléments qui pourraient justifier l’existence d’un tertium genus, c’est-à-dire un arbitrage qui n’est ni national ni étranger, mais international et d’établir dans ce cas un fondement pour l’affirmation d’une possible internationalité. Des arguments en faveur et contre une distinction entre arbitrage national et international ont été clairement établis par Mayer59.

4.72 L’épigraphe attribué à Fallowell60 nous invite à approfondir l’analyse de l’arbitrage international : « Venise est le carrefour de la culture du monde. Elle est internationale, c’est-à-dire, de nulle part » (devant être compris comme délocalisée et non pas dans un sens négatif).


§ 1. Monisme ou dualisme


4.73 Une distinction a été faite entre arbitrage national et arbitrage international, d’après laquelle le premier est soumis à des règles de droit, et le second seulement à la volonté des parties exprimée dans la convention d’arbitrage. Ce dernier point de vue est confirmé par la fameuse décision Dalico61 :

« [e]n vertu d’une règle matérielle du droit international de l’arbitrage, la clause compromissoire est indépendante juridiquement du contrat principal qui la contient directement ou par référence, et son existence et son efficacité s’apprécient sous réserve des règles impératives du droit français et de l’ordre public international, d’après la commune volonté des parties sans qu’il soit nécessaire de se référer à une loi ».


4.74 Les défenseurs de cette distinction font référence à un dualisme entre l’arbitrage national et international. D’autres62 considèrent la loi-type comme unifiant l’arbitrage national et international, théorie appelée monisme63.

4.75 Dans cette perspective, il a aussi été soutenu64 que la possibilité, pour deux parties appartenant à la même juridiction, de faire dérouler leur procédure arbitrale en-dehors de leur État, affecterait la distinction entre arbitrage national et international. Cependant, cette théorie n’affecte pas la distinction entre l’arbitrage national et international fondée sur le critère proposé ci-dessus pour établir l’internationalité.

4.76 La loi-type elle-même fait une distinction entre arbitrage national et arbitrage international et ce dernier règlement, tandis que chaque État peut appliquer ces règles, s’il en convient, à son arbitrage national65.

4.77 Il est suggéré, dans un but de qualification, que l’internationalité ne puisse pas être vue comme le produit de la mondialisation.

4.78 Même si l’idée d’un modèle unifié est attrayante, c’est juste une possibilité qui n’est pas suivie dans beaucoup de juridictions, comme aux États-Unis, en Belgique et en Suisse.




§ 2. Critère subjectif


4.79 La définition récurrente de l’arbitrage international est fondée sur la nationalité différente des parties, ou du lieu de résidence des parties à la procédure arbitrale.

4.80 Aux États-Unis, dans l’affaire Hertz66, la cour a adopté le test du « centre nerveux » (nerve centre test) qui tend à désigner le centre de direction ou de coordination d’une partie.

4.81 Dans l’affaire Lido Hotel67, la Cour populaire intermédiaire de Pékin a renversé une sentence arbitrale de la Commission chinoise économique internationale pour l’arbitrage commercial (ci-après « CIETAC ») au motif que la CIETAC avait outrepassé sa compétence qui était limitée aux procédures non nationales. Malgré le fait que la Lido Hotel Corporation était une joint-venture étrangère chinoise, sa nature légale était celle d’une entreprise chinoise et, par conséquent, son litige avec la société China International Construction and Consultant Corporation était un litige entre deux entreprises dont le siège était en Chine. La sentence arbitrale ne relevait donc pas de la compétence de la CIETAC.

4.82 La Première Réforme (1994) du droit italien de l’arbitrage a introduit la définition de l’arbitrage international comme visant des litiges dans lesquels une des parties réside à l’étranger, ou avait son siège social enregistré à l’étranger lorsque les parties avaient signé la convention d’arbitrage, ou lorsqu’une partie substantielle des obligations contractuelles devait être exécutée à l’étranger68.

4.83 Cependant, la Seconde Réforme italienne (2006) a purement aboli les dispositions qui régissaient ce type d’arbitrage, à l’exception, comme il a été justement souligné69, de la disposition70 selon laquelle si le juge saisi d’un recours contre une sentence arbitrale l’annule si, au moment de la signature de la convention d’arbitrage, une des parties résidait ou avait son siège social enregistré hors de l’Italie, il tranche le fond du litige uniquement si les parties ont exprimé leur accord à cet égard.

4.84 Malgré ce sévère amendement de la législation, un arbitrage international régi par la Convention de Genève (1961) reste pleinement effectif.

4.85 Un aspect « international » pourrait être vu si les parties appartiennent à des États différents, mais la procédure arbitrale présente en même temps un aspect interne lié à la fois au siège de l’arbitrage et au droit applicable. Le parallèle avec les procédures judiciaires est décisif. La nationalité des parties n’influence pas la nationalité des procédures arbitrales. Les procédures judiciaires prennent la nationalité du tribunal qui tranche le litige, tandis que la nationalité des parties n’a pas d’influence sur la nationalité de la procédure. La même conclusion devrait s’appliquer aux procédures arbitrales, et le critère subjectif n’aurait pas ainsi de poids suffisant pour promouvoir l’arbitrage international en tant que tertium genus.




§ 3. Référence au commerce international


4.86 Une classification différente, consistant à lier l’arbitrage avec le commerce international, est utilisée par de nombreuses législations pour identifier l’arbitrage international. Il est bien connu, par exemple, que le droit français71 définit l’arbitrage comme international lorsqu’il « met en cause des intérêts du commerce international ».

4.87 La cour d’appel de Paris a défini clairement cette notion dans l’affaire Italo Ecuadoriana72 :


« [l]’arbitrage qui met en cause des intérêts du commerce international est international.

À cet effet, il suffit que la transaction mette en cause un mouvement de biens ou de services ou un paiement à l’étranger. Des éléments, tels que le siège de l’arbitrage, le droit procédural applicable et la nationalité des parties ne sont pas pertinents ».



4.88 Ainsi que – entre autres – dans l’affaire Babel Products73 :

« [e]n application de l’article 1492 du nouveau Code de procédure civile français, est international l’arbitrage qui met en cause des intérêts du commerce international ; ce texte fait appel, indépendamment de la qualité ou de la nationalité des parties, de la loi applicable au fond ou à l’arbitrage, ou encore du siège du tribunal arbitral, à une définition exclusivement économique de l’arbitrage international, selon laquelle il suffit que le litige soumis à l’arbitre porte sur une opération qui ne se dénoue pas économiquement dans un seul État ».


4.89 Dans l’affaire Sangstad74, la cour d’appel de Paris a confirmé que le critère français pour l’établissement de l’internationalité était entièrement d’ordre économique, à l’exclusion d’autres éléments tels que la nationalité des parties, le droit matériel ou le siège de l’arbitrage. L’affaire Tradigrain75 s’inscrit dans le même sens.

4.90 Concernant la notion de commerce, Fouchard-Gaillard-Goldmann76 soulignent l’importance d’abandonner la définition traditionnelle stricte des actes de commerce et de considérer comme commerciales toutes les transactions qui concernent la production, la transformation, la distribution de biens ou de services, de même que les activités bancaires ou financières, sans se limiter aux transactions entre commerçants. Les transactions des consommateurs, en revanche, ne sont pas à inclure dans cette catégorie.

4.91 La notion de commerce international est définie dans l’affaire France Embryon77 de manière large :

« [p]ar commerce international il faut entendre tous les échanges économiques à travers les frontières et non se référer à la définition interne technique et étroite de l’acte de commerce et du commerçant. Tous les litiges internationaux ayant un objet économique sont susceptibles d’être commerciaux ».


4.92 Dans le but d’identifier un arbitrage français appartenant à la sous-catégorie de l’arbitrage international, les tribunaux français ont répété, comme dans l’affaire Italo Ecuadoriana78 et dans l’affaire Sporprom79, que ni le droit procédural applicable, ni la nationalité des parties, ni un éventuel choix effectué par les parties n’étaient pertinents.

4.93 Le jugement de la Cour suprême de Hong Kong dans l’affaire Fung Sang80 a été rendu en accord avec la loi-type :

« [u]n arbitrage continue à être international même si les parties ont leur centre des affaires dans le même État, lorsque l’endroit où une partie substantielle des obligations découlant de la relation commerciale doit être exécutée, ou l’endroit avec lequel le litige est le plus étroitement lié, est situé en-dehors de l’État dans lequel les parties ont leur siège économique ».


4.94 En droit libanais81, un arbitrage international est un arbitrage relatif aux intérêts du commerce international, qui est défini par la jurisprudence libanaise comme une activité commerciale circulant au-delà du territoire libanais82.

4.95 Selon les dispositions du Malaysian Arbitration Act de 200583 :


« L’arbitrage international désigne un arbitrage où :

(a) une des parties à la convention d’arbitrage, au moment de la conclusion de cet accord, avait son centre des affaires dans un autre État que la Malaisie ;

(b) un des éléments suivants est situé dans un État autre que la Malaisie où les parties ont leurs centres des affaires :

(i) le siège de l’arbitrage, s’il est déterminé dans ou découle de la convention d’arbitrage,

(ii) le lieu où une partie substantielle des obligations découlant de la relation commerciale ou autre relation doit être exécutée, ou le lieu avec lequel l’objet du litige est le plus étroitement rattaché ; ou

(c) les parties ont expressément convenu que l’objet de la convention d’arbitrage est lié à plus d’un État.

Arbitrage interne désigne tout arbitrage qui n’est pas un arbitrage international ».



4.96 En Russie84, sans considérer le siège du tribunal arbitral, un arbitrage commercial international fait référence à :

« un litige résultant d’une relation contractuelle et autres relations de droit civil qui survient au cours des échanges commerciaux avec l’étranger et autres formes de relations économiques internationales, à condition que le centre des affaires d’une des parties au moins soit situé à l’étranger ; de même que les litiges entre des entreprises avec des investissements étrangers, associations internationales et organisations internationales établies sur le territoire de la Fédération de Russie ; les litiges entre les membres de ces entités ; de même que les litiges entre ces entités et autres sujets de droit russe ».


4.97 La loi-type de la CNUDCI, parmi les différents critères85 utilisés pour définir l’arbitrage international, fait référence à l’exigence que l’une des obligations contractuelles principales au moins doive être exécutée dans un autre État que celui dans lequel les parties sont domiciliées au moment de la signature du compromis d’arbitrage86.

Ce critère ne se différencie pas toujours du critère subjectif. Souvent, dans le commerce international, la transaction se déroule entre des parties appartenant à différents États, ce qui nous ramène au critère subjectif.

4.98 La loi fédérale suisse relative au droit international privé87 définit comme international l’arbitrage qui a lieu en Suisse si au moins une des parties, au moment du compromis d’arbitrage, n’a pas de domicile ou de résidence en Suisse. Le Tribunal fédéral suisse l’a confirmé en 200388.

4.99 Encore une fois en se référant au parallèle avec les procédures étatiques, le fait qu’un tribunal étatique ou un arbitre auditionne un litige qui met en cause des intérêts commerciaux internationaux ne joue pas de rôle dans l’établissement de la nationalité de la procédure.




§ 4. Critère combiné ou alternatif


4.100 Un autre critère envisagé89 combine les critères subjectif et objectif.

4.101 Ces termes ont été identifiés dans plusieurs éléments : le choix de la loi de l’État new-yorkais, la ville de New York comme siège de l’arbitrage, l’administration de l’arbitrage par la AAA, et un membre du barreau de New York ayant dû être choisi comme arbitre.

4.102 Les exemples cités pour soutenir ce critère tirent leur source de la loi-type90 qui qualifie d’internationaux les arbitrages dans lesquels les parties ont leur établissement dans différents États, ou lorsqu’un des lieux ci-après est situé hors de l’État dans lequel les parties ont leur centre des affaires, ou le lieu où doit être exécutée une partie substantielle des obligations issues de la relation commerciale ou « le lieu avec lequel l’objet du différend a le lien le plus étroit » est dans un autre pays, ou si « les parties ont convenu expressément que l’objet de la convention d’arbitrage a des liens avec plus d’un pays ».

4.103 En outre, conformément à la loi relative à l’arbitrage commercial en République dominicaine91, l’arbitrage sera considéré international si :


	les parties à une convention d’arbitrage ont leur établissement dans différents États au moment de la conclusion de cette convention ; ou


	les parties sont domiciliées en dehors de la République dominicaine ; ou


	le lieu où une partie substantielle des obligations issues de la relation commerciale doit être exécutée se trouve en dehors de l’État dans lequel les parties ont leurs centres des affaires.




4.104 De la même façon, le droit colombien92 mentionne les éléments suivants qui caractérisent l’arbitrage international :


	les parties ont leur domicile dans différents États au moment de la conclusion de la convention d’arbitrage ;


	le lieu de l’exécution d’une partie substantielle des obligations, qui est directement liée à l’objet du litige, est située en dehors de l’État dans lequel les parties ont leur domicile principal ;


	le siège de l’arbitrage est en dehors de l’État dans lequel les parties ont leur domicile, sous réserve qu’il soit éventuellement convenu dans la convention d’arbitrage ;


	la question qui fait l’objet de la convention d’arbitrage met en cause clairement les intérêts de plusieurs États et les parties en ont ainsi expressément convenu ;


	le litige soumis à l’arbitrage affecte directement et de manière non équivoque les intérêts du commerce international.




4.105 Un autre exemple d’une supposée « fusion réussie du critère subjectif avec le critère objectif » a été créé par le Code de procédure civile italien de 199493. Ce Code prévoyait, pour définir l’arbitrage international, qu’une des parties au moins ait son domicile (ou son centre des affaires principal) à l’étranger ou qu’une partie substantielle des obligations découlant de la relation à laquelle le litige se réfère, devait être exécutée à l’étranger.

4.106 Dans toutes ces situations, les différents critères sont alternatifs et non cumulatifs.

4.107 Les critères subjectif et objectif sont cumulatifs dans la Convention européenne de 196194.

4.108 Un mélange assez surprenant a été fait dans l’affaire Can West95 : « [a]lors que les accords entre les parties sont indubitablement internationaux par nature, les termes de cet accord prévoient un arbitrage interne ».




§ 5. Critère procédural


4.109 Le critère procédural doit être examiné. Plutôt que de se fonder sur des éléments subjectifs ou sur l’objet du contrat en cause (qui est relatif au fond du litige), il est proposé de prendre en compte la procédure à appliquer par les arbitres. Approche qui semble appropriée, l’arbitrage étant une procédure légale. Ce critère soulève immédiatement une importante objection. En pratique, il est possible d’objecter que, conformément au droit procédural applicable, l’arbitrage serait national ou étranger, mais pas international.

La distinction entre arbitrage national et étranger couvrirait donc tout le sujet, et l’arbitrage international serait seulement un arbitrage qui a lieu à l’étranger entre des parties de nationalités différentes.

4.110 Si l’arbitrage international était synonyme d’un arbitrage anational, selon van den Berg96, il faudrait le rejeter car tout arbitrage doit être lié à un droit procédural national.

4.111 Cependant, dans l’affaire SEE c. Yougoslavie97, la Cour suprême hollandaise a décidé que la Convention de New York pouvait également s’appliquer à la reconnaissance de sentences arbitrales qui n’aient pas été rendues en conformité avec le droit d’un État donné. Ce point de vue a été partagé en France dans l’affaire SEE c. Yougoslavie98 et aux États-Unis dans l’affaire Gould v. Iran99.

4.112 Les arbitrages dénationalisés sont par conséquent légitimes. Il a été suggéré que ces critiques devraient se limiter aux situations dans lesquelles le respect des dispositions impératives du droit procédural national, qui serait autrement applicable, a été écarté. Cependant, cette exclusion apparaît simplement théorique puisque, de par leur nature même, les dispositions impératives s’appliqueraient même si elles étaient écartées par les parties.

4.113 Une telle préoccupation n’est pas incompatible avec la possibilité qu’un arbitrage soit international du point de vue procédural.

Il faut ainsi se pencher sur certaines hypothèses d’une internationalité procédurale.


A. Pluralité des droits procéduraux applicables


4.114 Tout d’abord, rien n’interdit aux parties de choisir différents systèmes procéduraux pour régir des différents aspects de la procédure arbitrale.

Par exemple, un droit procédural peut régir la nomination et le remplacement des arbitres, et un autre droit procédural pourrait régir l’administration des preuves.

4.115 Une telle pluralité des droits procéduraux nationaux peut conférer une supra-nationalité et une internationalité à la procédure arbitrale, qui doit être alors distinguée à la fois de l’arbitrage national et étranger.




B. Devoir de respecter simultanément les règles de procédure applicables et l’ordre public de(s) différent(s) droits procéduraux du siège de l’arbitrage

4.116 Lorsque le droit procédural applicable est différent de celui qui prévaut au siège de l’arbitrage, il doit s’adapter aux dispositions impératives de ce dernier, comme par exemple l’interdiction éventuelle de faire prêter serment à un témoin ou d’une production de documents à l’américaine.

Même dans ce cas, la procédure d’arbitrage pourrait être vue comme supra-nationale, et comme telle, doit être considérée comme internationale.




C. Règlements d’arbitrage supra-nationaux


4.117 Il est suggéré qu’on est en présence d’un droit procédural international, même lorsque les parties écartent ou ne font pas référence à un droit procédural national, et elles se limitent à soumettre leur procédure à un règlement d’arbitrage (qu’elles ont créé elles-mêmes ad hoc, ou celui d’un organisme qui sera généralement enclin à ne pas rédiger des règles soumises à un droit procédural national particulier).

4.118 Les parties, en fait, n’ont aucune obligation de soumettre la procédure d’arbitrage à un droit procédural national, et il est courant qu’un arbitrage n’ait pas de lex fori, c’est-à-dire qu’il ne reconnaisse pas le concept de droit national et étranger.

4.119 Par ailleurs, les règlements d’arbitrage ne couvrent pas, en général, tous les problèmes qui peuvent survenir durant la procédure arbitrale, et ils doivent souvent être complétés100. En outre, les règlements peuvent être modifiés par l’ordre public procédural101.

4.120 Lorsque les procédures arbitrales sont régies par des règlements d’arbitrage choisis par les parties, les arbitres ont fréquemment tendance à ne pas s’exprimer sur le droit procédural applicable102. Dans ce cas, l’arbitrage est souvent régi seulement par son règlement d’arbitrage, et le siège de l’arbitrage revêt peu d’importance.

4.121 Il est suggéré que même ces procédures arbitrales peuvent être définies comme internationales.




D. Arbitrage institué par les conventions internationales

4.122 D’autres arbitrages internationaux résultent de conventions internationales comme la Convention de Washington (1965)103 et les Déclarations d’Alger (1981)104 (pour ceux qui considèrent cette dernière comme appartenant à la catégorie des arbitrages internationaux). Ces arbitrages sont internationaux, car ils résultent de conventions internationales et ont des effets supra-nationaux.

4.123 Cette conclusion peut sembler excessive. Cependant, la Convention de Washington affirme qu’une sentence arbitrale rendue conformément à son règlement pourrait être considérée dans chaque État comme une décision rendue par un juge de cet État, ce qui est le meilleur moyen de confirmer son caractère supra-national et son internationalité.

4.124 En dépit des arguments contraires, la création d’une catégorie arbitrale internationale fondée sur le droit procédural ne signifie pas que la sentence arbitrale se trouve suspendue dans la stratosphère du subjectivisme105. Cette critique est une expression de la même préoccupation qui a poussé certains tribunaux, particulièrement en Angleterre lorsqu’il est question de droit matériel, à s’exprimer sur la lex mercatoria de manière négative en désignant ces procédures comme des « arbitrages flottants »106.

4.125 Ceci étant, les procédures arbitrales internationales restent rattachées à un droit procédural donné ou à des règles de procédure données choisies expressément par les parties.

4.126 La conclusion partielle qui peut être tirée de ce qui précède, c’est que les arbitrages internationaux sont ceux qui sont régis par plusieurs droits procéduraux, ou exclusivement par des règlements d’arbitrage supra-nationaux, ou qui découlent de la Convention de Washington (1965).

Tous les autres arbitrages seraient alors internes à un État donné, et étrangers pour les autres États.




E. Nature internationale d’une convention d’arbitrage


4.127 Avant de clore cette analyse, d’autres éléments de l’internationalité pourraient être envisagés. En fait, si cette analyse se terminait sans d’autre examen, un fait important serait négligé. En effet, l’arbitrage ne consiste pas seulement (contrairement aux procédures judiciaires) en une phase procédurale, mais il se réalise aussi grâce à sa source : la convention d’arbitrage.

La nature de cet accord doit alors être analysée.

4.128 Les contrats conclus par des parties appartenant à différents systèmes juridiques sont considérés comme des contrats internationaux. Peut-on refuser d’appliquer la même qualification à des compromis d’arbitrage ou à des clauses compromissoires conclus par des parties appartenant à des États différents ? Même ces dernières clauses peuvent en réalité exiger l’intervention de règles de conflits de lois pour déterminer le droit applicable, la capacité des parties et les exigences de forme.

Cet élément pourrait faire considérer comme internationaux les arbitrages qui découlent simplement d’un compromis d’arbitrage international ou d’une clause mais, en agissant ainsi, on risquerait peut-être d’aller trop loin.








Section 3. Arbitrage transnational



§ 1. Délocalisation


4.129 Un arbitrage international peut et a tendance à être délocalisé, dans le sens où son droit procédural peut ne pas être celui du siège de l’arbitrage107.

Cette pratique satisfait la tendance très répandue qui consiste à détacher l’arbitrage des systèmes juridiques nationaux.

Des exemples peuvent être trouvés dans l’arbitrage du sport108 et l’arbitrage en ligne109.

4.130 Il existe pourtant un risque, comme certains auteurs l’ont clairement vu, qu’un arbitrage international soit nationalisé et qu’un arbitrage national soit dénationalisé110.

4.131 Les arbitrages délocalisés ont tendance à être des arbitrages autoréglementés111.

4.132 Un autre exemple112 est donné par les décisions françaises et américaines qui ont permis d’exécuter dans leurs juridictions des sentences arbitrales qui ont été annulées dans l’État du siège de l’arbitrage.

4.133 L’arbitrage délocalisé a été défini113 comme un arbitrage international « qui dispose de son propre système juridique, de par sa nature séparé de tous systèmes juridiques nationaux et contraire effectivement à ces derniers », un commentaire qui a été complété par cette remarque : « [s]i les conditions idéales sont réunies, les tribunaux nationaux ne vont même pas figurer dans le droit et la pratique de l’arbitrage international ».




§ 2. Arbitrage transnational

4.134 L’arbitrage international n’est pas synonyme d’arbitrage transnational.

4.135 L’opinion114 exprimée dans le commentaire à la Convention européenne de 1961 relative à l’arbitrage commercial international, selon lequel « [l]e terme international devrait se voir donner le sens le plus large afin de couvrir tous les litiges où des intérêts autres que purement internes sont impliqués » est en ligne avec cette remarque.

4.136 Le terme transnational, tel qu’il est adopté par le juge Jessup115, apparaît plus approprié pour désigner des arbitrages qui impliquent des parties appartenant à différentes juridictions, ou dans lesquels l’objet du différend implique plusieurs juridictions, plutôt que le terme international (une définition qui intègre d’autres concepts)116.

4.137 L’arbitrage transnational appartient donc au droit interne du pays de son siège, dont il est une sous-catégorie.

Il peut être réglé par le même disposition de loi qui règle les arbitrages internes ou être soumis à un règlement partiellement diffèrent.




§ 3. Sentences arbitrales anationales


4.138 « Anational » est un terme utilisé pour faire référence aux sentences arbitrales tranchées conformément à des règles procédurales qui ne sont pas constituées par des lois nationales.

4.139 Le point de vue négatif de van den Berg117 sur les sentences arbitrales anationales n’a pas été partagé par nombre de jurisprudences différentes établies par les tribunaux de différentes juridictions.

4.140 L’opinion selon laquelle les sentences anationales tombent sous le coup de la Convention de New York, du moment où elle n’est pas limitée aux sentences arbitrales « nationales », a également été partagée par la cour d’appel de Rouen dans l’affaire SEEE c. Yougoslavie118, par la cour d’appel du Neuvième Circuit aux États-Unis dans l’affaire Gould v. Iran119, et par la Cour suprême hollandaise dans l’affaire SEEE c. Yougoslavie120.

4.141 Comme mentionné dans l’édition précédente de cet ouvrage121, dans tous les cas, un détachement total des droits nationaux est impossible, car les dispositions procédurales impératives de la lex fori s’appliquent même lorsque les parties tentent de les écarter.




§ 4. Conclusions

4.142 On peut à mon avis affirmer l’existence, à côté de l’arbitrage national et de l’arbitrage étranger, d’une troisième catégorie, l’arbitrage international, à laquelle appartiennent les seuls véritables arbitrages internationaux (en raison de leur aspect procédural).

4.143 Fouchard-Gaillard-Goldmann122 semblent partager, en substance, cette théorie en ce qui concerne les arbitrages qui tombent sous le coup de la Convention de Washington qui sont fondés sur des dispositions qui n’appartiennent à aucun système juridique national.

Leurs commentaires ne sont quand même pas allés au-delà d’une remarque faite en passant sans arriver à adhérer formellement au critère de l’internationalité procédurale qui a été défendu dans les éditions précédentes de cet ouvrage123.

4.144 Différents auteurs124 ont même étudié des aspects « philosophiques » de l’arbitrage international.
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Section 1. Analyse


§ 1. Analyse quant à l’existence d’un droit de l’arbitrage international


5.01 La question de l’arbitrabilité des litiges en matière internationale soulève l’interrogation de son existence juridique.

5.02 D’après une approche ancienne1, « [a]u sens légal, aucun arbitrage international n’existe […]. Chaque arbitrage est un arbitrage national, c’est-à-dire soumis à un régime juridique national spécifique ».

Ce point de vue apparaît être en phase avec l’opinion de la cour d’appel de Paris sur l’ordre public international dans l’affaire Banque Ottomane2 lorsqu’elle fait référence aux « principes d’un supposé ordre public international, dont l’existence n’est reconnue par aucun système juridique et, en particulier, par la loi française […] ».

Cette approche était compréhensible durant les années qui ont suivi la Seconde Guerre mondiale lorsque nombre de pays devaient se remettre psychologiquement de la guerre en érigeant des murs contre le monde extérieur. En revanche, après cette période, le commerce international et les échanges culturels transnationaux ont fait comprendre que l’idée médiévale des États « châteaux-forts » était dépassée.

5.03 Dans l’affaire Uni-Kod3, la Cour de cassation française a statué qu’« en vertu d’une règle matérielle du droit international de l’arbitrage, la clause compromissoire est indépendante juridiquement du contrat principal qui la contient directement ou par référence ».

5.04 Dans l’affaire Pom’Alliance4, la cour d’appel de Paris a reconnu ultérieurement l’existence d’un droit international de l’arbitrage :

« [e]n vertu d’une règle matérielle du droit international de l’arbitrage, la clause compromissoire est indépendante juridiquement du contrat principal qui la contient directement ou par référence et son existence et son efficacité s’apprécient, sous réserve des règles impératives du droit français et de l’ordre public international, d’après la volonté commune des parties, sans qu’il soit nécessaire de se référer à une loi étatique ».


5.05 En ce qui concerne l’ordre public international, un des arbitres les plus éminents de notre temps5 a développé la théorie de l’ordre public transnational.

Cette nouvelle attitude sur l’ordre public international a motivé un réexamen de la position sur le droit international de l’arbitrage.

Des arguments en faveur d’un droit commun de l’arbitrage international ont souvent été exprimés en doctrine6.




§ 2. Deux branches du droit international de l’arbitrage


5.06 En matière d’arbitrage international, il faut faire une distinction entre l’arbitrage international privé et l’arbitrage international public. La problématique de l’existence d’un droit international de l’arbitrage requiert ainsi une analyse de ces deux branches.






Section 2. Arbitrage international public

5.07 Le progrès dans les relations interétatiques a porté les États à conclure des accords qui prévoyaient une obligation de recourir à une convention d’arbitrage pour chaque litige, car les États n’étaient pas du tout prêts à recourir a priori à l’arbitrage.

5.08 Traditionnellement, l’arbitrage d’un litige entre deux États consistait en la nomination d’un chef d’État (un roi, l’empereur, le pape) en tant qu’arbitre ad hoc.

5.09 Un autre progrès a été constitué par la création, par la Convention de La Haye de 18997, de la Cour permanente d’arbitrage, puis grâce à la Convention de La Haye de 1907 pour le règlement pacifique des différends internationaux8 à laquelle chaque État membre pouvait se référer en cas de litige. Là encore, en raison de l’opposition de certains États, la soumission des litiges à la Cour permanente de justice n’était pas obligatoire.

5.10 Plusieurs conventions bilatérales, dont la Convention italo-américaine9, ont fait référence à la Cour permanente de justice internationale10 créée en 1920 dans le cadre de la Ligue des nations. La Cour permanente était destinée à être une institution d’arbitrage public.

En dépit du fait que les États membres restaient libres de lui soumettre chaque différend spécifique, ces États étaient encouragés à soumettre leurs différends à la Cour.

5.11 La Cour permanente a adopté en 1993 un nouveau « règlement facultatif pour l’arbitrage des différends entre deux parties dont l’une est un État » et, en 2001, un « règlement facultatif pour l’arbitrage des différends relatifs aux ressources naturelles et/ou à l’environnement ».

5.12 En 1945, dans le cadre des Nations unies, la Cour internationale de justice a été mise en place. Elle se définit, selon sa Charte11, comme l’institution chargée de la résolution des différends qui lui sont soumis par accord des parties ou, dans certains cas12, à la demande d’une seule partie.

5.13 Ces institutions, malgré leur structure à caractère juridictionnel permanent, pourraient être considérées comme des organismes d’arbitrage de droit public, ou bien, en fonction de leurs règlements, comme combinant des éléments juridictionnels et des éléments d’arbitrage.

5.14 Il faut mentionner, dans cette optique, la Convention européenne pour le règlement pacifique des différends13.

5.15 Les sentences de droit international public14 ont, de manière constante, appliqué les principes de droit international. De nombreux règlements d’arbitrage ont été élaborés par ces principes et codifiés par la Convention de La Haye de 1907.

5.16 Les Déclarations d’Alger15 et la Convention de 1965 pour le règlement des différends en matière d’investissements16 complètent le scénario de l’arbitrage international public et de l’arbitrage international en matière de différends relatifs aux investissements entre les États et les ressortissants d’autres États.




Section 3. Arbitrage international privé


§ 1. Droit international privé de l’arbitrage

5.17 De fréquentes références sont faites à l’arbitrage commercial international comme une conséquence de la tendance à voir tous les litiges entre personnes privées comme des litiges commerciaux.

Cependant, seuls certains litiges de ce type sont commerciaux par nature, tandis que d’autres ne le sont pas.

Il semble ainsi plus approprié de faire référence à l’arbitrage privé et au droit privé de l’arbitrage.

5.18 Il a été soutenu qu’un droit international privé de l’arbitrage ne pourrait pas exister car, tandis que le droit international public régule les relations entre États et/ou organisations internationales, le seul droit qui règle des rapports de nature privée tire sa source des systèmes juridiques nationaux.

Cette approche a sûrement du mérite, car elle est fondée sur des bases solides. En pratique, les systèmes juridiques nationaux sont issus de la législation adoptée par leur Parlement (ou par un autre organe chargé dans ce système d’introduire la législation) tandis que le droit international public est fondé sur les conventions entre les États.

5.19 Cependant, certaines de ces conventions internationales traitent non seulement des problématiques de droit public (telles que la paix, la guerre, les frontières, les alliances, la création d’organisations internationales), mais aussi d’autres matières, comme la reconnaissance des jugements, la vente de marchandises, l’uniformisation des règles, l’arbitrage.

5.20 Ces conventions ne sont donc pas seulement des sources de droit public. En effet, lorsqu’elles sont ratifiées ou appliquées, leurs dispositions ont force de loi dans ces États, et sont parfois des sources de droit même pour les règles de conflits et le droit matériel.

5.21 Que l’on préfère voir toutes ces dispositions légales comme formant une branche du droit ou que l’on préfère les considérer séparément, et les isoler, est alors une question subjective de qualification.

5.22 Il est suggéré que, si on considère ces dispositions concernant l’arbitrage toutes ensemble, elles peuvent être vues comme appartenant à une branche du droit : l’arbitrage. Dans la mesure où cet ensemble de conventions a force obligatoire dans plusieurs États, il apparaît possible de s’y référer en tant que droit international privé de l’arbitrage.

5.23 Il faut souligner que naturellement les effets de ces dispositions sont indépendants du fait de l’acceptation ou non de cette qualification qui est proposée.

En effet, même si l’on ne qualifie pas cet ensemble de dispositions conventionnelles en tant que droit international de l’arbitrage, l’existence de dispositions légales qui encadrent le droit international privé de l’arbitrage et qui s’appliquent à de nombreux États est un fait.

Le droit international privé de l’arbitrage peut, ainsi, être considéré comme étant composé de ces dispositions internationales et de dispositions nationales légales relatives à l’arbitrage international.


A. Matière fragmentée


5.24 En se fondant sur la méthode traditionnelle suivie par de nombreux Parlements, on aurait pu s’attendre à l’existence, dans chaque système juridique, d’une norme unique qui régisse l’arbitrage privé international.

5.25 Néanmoins, des lois spécifiques sont votées pour régler uniquement certains aspects de cette matière pour des raisons très différentes.

5.26 Le même phénomène est constaté en matière de conventions internationales. Parfois, elles englobent une matière complète, tel que le droit international du transport. En d’autres occasions, elles sont uniquement relatives à certains aspects d’une matière donnée.

5.27 Ceci est également valable pour l’arbitrage. Ce phénomène est peut-être inévitable puisqu’une convention d’arbitrage n’est pas seulement encadrée par le droit des contrats, mais elle produit également des effets procéduraux, ce qui explique pourquoi ses aspects contractuels et procéduraux couvrent plusieurs aspects tels que :


	le droit des contrats ;


	la compétence des arbitres et l’exclusion de la compétence des juges étatiques ;


	la compétence du juge d’appui à l’arbitrage ;


	le droit matériel à appliquer dans la procédure arbitrale ;


	le droit procédural applicable à la procédure arbitrale ;


	l’ordre public à prendre en compte par les tribunaux arbitraux ;


	la nomination des arbitres, leur récusation et leur remplacement ;


	le siège de l’arbitrage ;


	l’exécution de la sentence arbitrale ;


	les recours contre la sentence arbitrale ;


	la reconnaissance de sentences arbitrales étrangères.




5.28 Le droit international privé de l’arbitrage ne peut ainsi se trouver dans une seule longue convention multilatérale. Il s’exprime, au contraire, inévitablement dans plusieurs conventions multilatérales et bilatérales, chacune relative à certains de ses aspects.

5.29 Comme souligné par le Chief Justice Sundaresh Menon17, c’est ce mélange impressionnant de traditions légales, de bases et de pratiques qui a fait de l’arbitrage la solution principale pour résoudre les différends internationaux de nature commerciale.




B. Conventions multilatérales

5.30 Ainsi qu’il a été évoqué précédemment, l’arbitrage est l’objet de nombreuses conventions internationales, dont certaines seulement seront mentionnées ci-après :


	le Protocole de Genève de 192318 qui s’attache à la validité des conventions d’arbitrage relatives aux litiges entre des parties ressortissant de différents États signataires (les juges étatiques concernés ont le devoir de soumettre les litiges à l’arbitrage en présence d’une convention d’arbitrage) ;


	la Convention de Genève de 192719 qui s’applique à la reconnaissance et à l’exécution des sentences arbitrales étrangères ;


	la Convention de New York de 195820 sur la reconnaissance des conventions d’arbitrage étrangères, la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales « étrangères » (y compris internationales) ;


	la Convention de la Ligue arabe sur l’exécution des jugements et des sentences arbitrales21, suivie de la Convention relative à l’entraide judiciaire entre les États de la Ligue arabe22, qui sont relatives à la reconnaissance des sentences arbitrales étrangères dans le monde arabe ;


	la Convention européenne sur l’arbitrage commercial international (1961)23 qui encadre les procédures arbitrales mettant en cause des éléments du commerce international entre des personnes physiques ou morales, respectivement résidant et ayant leur siège dans différents États signataires. Cette convention contient inter alia une variété de règles de droit qui ont pour but de déterminer les conventions d’arbitrage signées par ces parties, et elle s’attache à déterminer les fondements du refus de la reconnaissance de sentences arbitrales ;


	la Convention de Washington de 1965 qui, ainsi que la Convention de New York, est une source majeure, ainsi qu’il a déjà été souligné, du droit de l’arbitrage international ;


	la Convention de Moscou de 197224 qui s’applique aux procédures arbitrales entre les États appartenant à la CEI.




5.31 En conclusion, il semble possible de dire que les conventions multilatérales ont donné naissance à un ensemble de dispositions de droit international de l’arbitrage, même si elles sont fragmentaires du fait de circonstances spéciales discutées plus haut, parmi lesquelles le besoin fréquent d’avoir recours aux règles de conflits, aux règles procédurales internationales et aux principes internationaux.

Conclusion vraisemblablement injustifiée auprès de ceux qui souhaitent se baser sur des fondements nationaux solides et qui, pour la même raison, tendent à vouloir nationaliser les procédures arbitrales internationales en leur appliquant, à n’importe quel prix, leur propre droit national matériel et procédural.




C. Conventions bilatérales relatives à l’arbitrage

5.32 Parmi tant d’autres, seules quelques conventions bilatérales peuvent être évoquées ci-après dans le but de donner des exemples sur la dimension de la matière :


	les traités bilatéraux d’amitié commerciale et navale entre les États-Unis et la France25, entre les États-Unis et le Japon26, entre les États-Unis et l’Allemagne27, entre les États-Unis et l’ex-URSS28 ;


	les traités bilatéraux de la France avec la Grèce29 et la Belgique30 ;


	les traités entre l’Italie et : le Royaume-Uni31, l’Autriche32, la Belgique33, la France34, l’Allemagne35, les Pays-Bas36 et l’Espagne37 ;


	le traité entre la République arabe d’Égypte et l’Italie38.




5.33 Cet ensemble fragmentaire peut ne pas satisfaire les attentes de l’esprit géométrique39 évoqué précédemment, qui voudrait que tout soit réglé d’une manière ordonnée et consécutive.

Cependant, nous devons d’abord noter que ce système moins méthodique de production des normes internationales n’est pas unique à l’arbitrage.

5.34 Il est vrai que l’assemblage des divers fragments est difficile.

En revanche, si l’on en regarde l’aspect positif, il peut être intellectuellement stimulant d’être impliqué dans un processus d’assemblage des diverses pièces d’une mosaïque plutôt que d’avoir simplement à parcourir une convention unique.

Les conventions bilatérales semblent ainsi également être une source de droit international privé de l’arbitrage lorsqu’elles encadrent une problématique liée, même marginalement, au droit de l’arbitrage.




D. Autres conventions internationales influençant l’arbitrage

5.35 Certaines autres conventions internationales, même si elles n’encadrent pas l’arbitrage, ont un lien avec cette matière.

C’est le cas de la Convention européenne des droits de l’Homme de 195040 (qui, même si elle ne fait pas de référence directe à l’arbitrage, protège41 les droits des citoyens grâce à un tribunal impartial et indépendant établi par la loi).

5.36 Une requête a été faite par un citoyen contre la Suisse, conformément à la Convention, sur le fondement d’un délai déraisonnable dans la conduite de procédures arbitrales. Cette démarche confirme, sur le plan pratique, les liens entre la Convention et l’arbitrage, même si elle a été considérée irrecevable par la Commission européenne des droits de l’Homme42. La Cour fédérale suisse43 a retenu que la Convention s’applique non seulement aux procédures juridictionnelles, mais également aux procédures arbitrales, compte tenu de leurs effets de res judicata et du caractère exécutoire de leurs décisions. De telles procédures doivent ainsi fournir « les mêmes garanties que l’administration indépendante de la justice ».

5.37 D’autres conventions internationales délimitent le paramètre de l’arbitrage, comme la Convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles44 de 1980 (et à l’article 1.2, (e), du nouveau traité Rome I45), qui prévoit, à l’article 1, (2), qu’elle ne s’applique pas aux « […] (d) conventions d’arbitrage […] ».

La Convention de Rome peut être considérée comme la source d’un principe général de droit international privé ; elle exclut expressément l’arbitrage de son domaine.

5.38 La Convention de Bruxelles de 1968 concernant la compétence judiciaire et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale46 prévoit à l’article 1er que « [l]a Convention ne s’applique pas à : […] 4) l’arbitrage […] » ; une disposition qui, dans l’affaire Marc Rich47, a été interprétée par la Cour de justice des communautés européennes comme excluant de son champ d’application toute procédure liée à l’arbitrage engagée devant un juge étatique, même celles dans lesquelles l’existence ou la validité d’une convention d’arbitrage doit être tranchée à titre préalable. La position n’a pas changé dans le règlement du Conseil de l’Union européenne no 44/2001.

5.39 Des dispositions identiques sont prévues à l’article 1er de la Convention de Lugano de 1988 sur la compétence judiciaire et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale48.

5.40 La Convention de Vienne de 198049 constitue, dans plusieurs situations, le droit matériel applicable et, même lorsqu’elle n’est pas applicable, elle agit comme une lex mercatoria dans le domaine de la vente de marchandises, étant internationalement acceptée comme telle, même dans les procédures arbitrales.

Cette Convention est à prendre en compte pour déterminer le droit applicable à une convention d’arbitrage contenue dans un contrat de vente internationale de marchandises.

5.41 Enfin, en identifiant les limites de l’encadrement de l’arbitrage dans les relations internationales, ces conventions peuvent contribuer, même de manière exogène, au droit international privé de l’arbitrage.




E. Dispositions nationales relatives à l’arbitrage transnational


5.42 L’arbitrage commercial international est également réglé dans certains systèmes juridiques50 qui traitent expressément de l’arbitrage international, lequel est en pratique un arbitrage transnational.

5.43 Le droit belge, par exemple, permet51 aux parties à un arbitrage ayant lieu en Belgique d’exclure toute possibilité d’annulation de la sentence arbitrale, si elles n’ont pas toutes leur résidence, leur siège social ou une filiale en Belgique.

5.44 Il est suggéré que même les systèmes juridiques qui ne prévoient pas de dispositions spéciales pour l’arbitrage transnational peuvent être une source de droit international de l’arbitrage, car leurs dispositions, qui encadrent l’arbitrage, s’appliquent à la fois à l’arbitrage national et à l’arbitrage transnational.




F. Règlements internationaux d’arbitrage

5.45 Comme évoqué précédemment, l’arbitrage est le résultat combiné d’un droit d’accès à de telles procédures, garanti par les systèmes juridiques aux parties, et de la rencontre de la volonté des parties de soumettre leur différend à l’arbitrage.

Ainsi, le droit international privé de l’arbitrage ne consiste pas exclusivement en des dispositions de loi, mais, en plus de celles-ci, de règlements d’arbitrage des différends internationaux qui sont intégrés, s’ils sont mentionnés par les parties, dans la convention d’arbitrage ou dans le compromis, et ils deviennent une source de l’arbitrage international.

Un grand nombre de ces règlements ont une vocation internationale, car ils ne sont pas liés à un système juridique national.

5.46 La meilleure illustration de cette source de droit international est fournie par la loi-type de la CNUDCI qui est destinée à tous les États. Il faut y ajouter le règlement d’arbitrage de la CNUDCI, le règlement d’arbitrage de la CCI, le règlement de l’AAA, le règlement d’arbitrage de la Cour européenne, celui de la Cour de Stockholm, de la London Court of International Arbitration, et beaucoup d’autres.




G. Principes consolidés de l’arbitrage commercial international


5.47 Plusieurs principes consolidés se sont matérialisés en matière d’arbitrage international.


1. Autonomie de la convention d’arbitrage par rapport au contrat

5.48 Ce principe implique l’autonomie de la convention d’arbitrage par rapport au contrat dont elle fait partie. Même si cela n’est pas mentionné par le droit procédural applicable, la possibilité de dissocier la convention d’arbitrage du contrat dans lequel elle est contenue a acquis un statut d’usage international et permet à une convention d’arbitrage de fonctionner même lorsque la nullité du contrat est mise en jeu. Dans l’affaire Municipalité de Kohms52, la Cour de cassation française l’a décrite comme « un principe de droit international de l’arbitrage […] sans qu’il soit nécessaire de faire référence à la législation nationale ».




2. Règles concernant la validité d’une convention d’arbitrage

5.49 En matière d’arbitrage international, l’autonomie de la convention d’arbitrage produit son effet sur la validité des conventions d’arbitrage même dans les contrats internationaux qui ne dépendent pas du droit matériel national applicable.

Cette tendance à libérer la validité de la convention d’arbitrage peut avoir des conséquences non seulement sur la lex contractus, mais également sur les contraintes locales à la signature d’une convention d’arbitrage. Cet effet peut concerner des départements de l’administration et des entreprises publiques. Cette question est très proche de la capacité d’agir.

5.50 L’arrêt Planor Afrique53, entre autres, va dans ce sens :

« [l]a sentence internationale qui n’est rattachée à aucun ordre juridique étatique, est une décision de justice internationale dont la régularité est examinée au regard des règles applicables dans les pays où sa reconnaissance et son exécution sont demandées ».


5.51 Dans l’affaire Elf Aquitaine54, la Cour de cassation française a jugé que :

« […] le tribunal arbitral était une juridiction internationale autonome, […] qu’il n’entrait pas dans les pouvoirs du juge étatique français d’intervenir dans le déroulement d’une instance arbitrale internationale ».


5.52 Une sentence arbitrale de la CCI le soulignait en 198655 :

« [u]ne entreprise publique ne peut pas alléguer de l’absence d’effets de la convention d’arbitrage qu’elle a signée, puisque cela entre en contradiction avec l’ordre public international qui ne peut pas être écarté […] ».


5.53 Ce raisonnement a été repris dans l’affaire Framatome56 :

« [u]n principe général accepté de manière universelle dans les relations interétatiques, ainsi que dans les relations internationales entre personnes physiques interdit à l’État iranien – même s’il avait eu une telle intention, qui n’est pas avérée dans le cas présent – de nier la validité d’une convention d’arbitrage qu’il aurait signée ou par l’intermédiaire d’un organisme public tel que l’AEDI ».


5.54 D’autres auteurs spécialistes en cette matière57 ont proposé la même approche.

5.55 Quelques objections ont été émises contre ce principe, mais il faut reconnaître qu’il a acquis un large consensus.




3. Ordre public international

5.56 Non seulement l’ordre public international des États auxquels les parties appartiennent, mais aussi celui des autres États avec lesquels le rapport a un lien, sont à prendre en considération, tel qu’il a été affirmé dans l’affaire Regazzoni58.

Comme il a été justement souligné59, il faut reconnaître que la notion internationale d’ordre public matériel et procédural s’est étendue.

Cette approche peut également être considérée comme faisant partie du droit international de l’arbitrage.

5.57 En ce qui concerne l’ordre public international matériel, les principes de droit matériel de bonos mores, de l’abus de pouvoir, de pacta sunt servanda et d’autres, même s’ils ne sont pas exclusivement destinés à l’arbitrage international, peuvent être appliqués.




4. Les dépens suivent l’issue de l’instance

5.58 De la même façon (sauf lorsque les parties en ont convenu autrement ou que des dispositions locales différentes s’appliquent), la règle selon laquelle les dépens suivent l’issue de l’instance est d’application presque générale en matière d’arbitrage international, bien qu’elle ne soit pas universelle (voy. les positions contraires des systèmes juridiques américain et français).




5. Un procès qui respecte les droits des parties

5.59 En relation avec l’ordre public procédural international, le droit à un procès équitable et à l’impartialité des arbitres, de même que le droit de chaque partie de nommer un arbitre (excepté lorsque les parties en ont convenu autrement), apparaît bien établi en matière d’arbitrage international, quel que soit le siège de l’arbitrage.

Il pourrait même être avancé qu’ils sont, eux aussi, des composants du droit international de l’arbitrage.




6. Lex Mercatoria et Tronc commun

5.60 Lorsque les parties n’ont pas choisi le droit matériel applicable à un litige international, les arbitres, en l’absence de lex fori, peuvent soit recourir à un ensemble de règles de conflits, soit choisir directement (la voie directe) le droit applicable, ou bien appliquer la Lex Mercatoria ou la doctrine du Tronc commun.

5.61 Comme il est bien connu, la Lex Mercatoria développée par Goldman60 pour l’arbitrage international, a été conçue comme un outil optionnel à l’usage dans l’arbitrage international, accessible aux parties et aux arbitres pour trancher les litiges internationaux.

5.62 La théorie du Tronc commun, que cet auteur a élaborée pour l’arbitrage, interprète le silence des parties comme un choix des règles de droit matériel issues de systèmes juridiques des parties qui leur sont communes61. Elle est un moyen pour les arbitres d’établir la volonté des parties concernant le droit matériel.






H. Règles matérielles de droit international privé

5.63 On peut inclure, parmi les règles encadrant l’arbitrage international, les règles matérielles du droit de l’arbitrage international, telles que l’autonomie du droit de l’arbitrage par rapport au droit étatique, et l’exclusion de la nécessité de se référer aux règles de conflits de lois pour identifier le droit applicable, comme affirmé dans l’affaire Dalico62.






§ 2. Conclusion

5.64 En conclusion, le droit international de l’arbitrage s’est matérialisé. Cette position a été soutenue dans l’affaire Framatome63 qui reconnait :

« un principe général, universellement accepté de nos jours dans les relations interétatiques comme dans les relations internationales entre parties privées (qu’il soit considéré comme un principe d’ordre public international, ou bien un usage du commerce international ou un principe accepté par le jus gentium, ou encore par le droit international de l’arbitrage ou la lex mercatoria) ».


5.65 Cette approche est également en accord avec la résolution de Saint-Jacques de Compostelle de l’Institut de Droit International64, qui prévoit en son article 6 :


« [l]es parties ont pleine autonomie pour déterminer les règles et principes de procédure et de droit matériel, qui doivent être appliquées à l’arbitrage par les arbitres. En particulier,

(1) les diverses questions soulevées peuvent être respectivement soumises à des règles et principes différents ; et,

(2) ces règles et principes peuvent être empruntés à différents systèmes juridiques nationaux ainsi qu’à des sources non nationales, comme les principes du droit international, les principes généraux du droit et les usages du commerce international.

Dans la mesure où les parties ont laissé la question ouverte, le tribunal recherche les règles et principes nécessaires parmi les sources indiquées à l’article 4 ».



5.66 Ce droit de l’arbitrage, comme il a été souligné65, « peut être exempté de l’application de toute loi nationale ».

Et il peut être décrit comme étant international.

Parmi les auteurs, cette optique semble être partagée par un auteur très éminent qui, dans une publication66 (laquelle après 40 ans n’a pas perdu de sa virtuosité) définit comme international « l’arbitrage qui est détaché de tout droit national de l’arbitrage et qui est uniquement soumis au droit international ».

5.67 Dans l’affaire Orion67, la Cour de cassation française a réaffirmé le principe selon lequel « lorsque les parties choisissent de soumettre leur différend à un tribunal arbitral international, elles décident de s’en remettre à un ordre juridique autonome ».

Si cette théorie s’applique, le droit international de l’arbitrage est ainsi divisé entre les branches du droit de l’arbitrage commercial international et du droit international public de l’arbitrage.

5.68 Ainsi qu’il a été évoqué plus haut, le droit de l’arbitrage international consiste en un ensemble de conventions bilatérales et multilatérales, de règlements internationaux d’arbitrage, de dispositions légales nationales en matière d’arbitrage international ou de dispositions légales nationales applicables à la fois à l’arbitrage national et transnational, de principes largement établis et de règles d’ordre public international dans les sphères matérielles et procédurales.

Il consiste en conventions multilatérales, règlements d’arbitrage d’organismes d’arbitrage de droit international public auxquels les litiges de droit public étaient et sont soumis, et usages internationaux.

5.69 De ce qui précède, l’arbitrage international ne devrait pas être nationalisé et l’arbitrage national dénationalisé.

Comme souligné par Sandrock68, tel n’a pas toujours été le cas.
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Section 1. Nécessité de l’existence d’un litige


§ 1. Existence d’un litige


6.01 Le prérequis à l’existence des procédures arbitrales est l’existence même d’un litige1.

Le terme « litige » est assez large pour englober tout différend, qu’il soit formellement reconnu ou simplement le résultat d’un échange de correspondance montrant que les parties sont en désaccord sur un point spécifique, de droit ou de fait, qui émane de leurs relations.

6.02 Dans l’affaire Jiangsu2, la Haute Cour de Singapour a affirmé que :

« [l]es juges étatiques interpréteront le mot “litige” de manière large. Par conséquent, ils décideront qu’il existe un litige à moins que le défendeur ait admis de manière non équivoque que la réclamation est due et exigible ».


6.03 La même cour avait déjà exprimé cette position dans l’affaire Duden3.

6.04 En l’absence de litige, une procédure arbitrale ne peut avoir lieu et l’institution arbitrale qui aurait été saisie ne devrait pas procéder à la nomination des arbitres. De même, dans un arbitrage ad hoc, lorsque l’absence de litige est connue après la nomination d’un arbitre, celui-ci ne devrait pas poursuivre la procédure.




§ 2. Litiges susceptibles d’être réglés par voie d’arbitrage

6.05 Il existe un principe général dans plusieurs systèmes juridiques nationaux, selon lequel tous les litiges ne peuvent pas être réglés par voie d’arbitrage. Cependant, les différentes juridictions n’identifient pas de la même manière les litiges qui peuvent être tranchés par un arbitre. Dans certaines juridictions, une liste des litiges qui peuvent être résolus par voie d’arbitrage est dressée, alors que dans d’autres juridictions, la liste concerne ceux qui sont exclus. Nous examinerons ainsi d’abord les litiges qui sont couverts par les conventions internationales et les règlements d’arbitrage, pour faire ensuite une brève référence à certaines catégories de litiges dont l’analyse détaillée est faite par les monographies spécialisées.

6.06 L’arbitrabilité a été traitée dans plusieurs juridictions par les auteurs4. En Suède, les litiges sont exclus uniquement lorsque les parties ne sont pas habilitées à transiger, tandis qu’en Allemagne ils sont exclus uniquement si l’État a expressément réservé ces litiges à la compétence des tribunaux étatiques.

6.07 Un tribunal arbitral a affirmé en 19995 que les litiges concernant un bail immobilier et professionnel étaient arbitrables.


A. Conventions internationales

6.08 Le Protocole de Genève (1923) définit6 comme étant susceptibles d’être réglés par voie d’arbitrage « en tout ou partie les différends qui peuvent surgir dudit contrat […] ».

6.09 La Convention de New York (1958)7 concerne :

« tous les différends ou certains des différends qui se sont élevés ou pourraient s’élever entre elles au sujet d’un rapport de droit déterminé, contractuel ou non contractuel, portant sur une question susceptible d’être réglée par voie d’arbitrage ».


6.10 La Convention de Washington (1965)8 s’applique uniquement aux « différends relatifs aux investissements opposant des États contractants à des ressortissants d’autres États contractants ».

Les caractéristiques des litiges susceptibles d’être réglés par voie d’arbitrage, conformément à la Convention de Washington, sont au nombre de quatre :


	1) un litige ;


	2) une condition subjective concernant la nature des parties ;


	3) une condition objective concernant la relation directe avec un investissement ;


	4) le consentement des parties.




6.11 La loi-type de la CNUDCI (1985)9 fait référence à « tous les différends ou certains des différends qui se sont élevés ou pourraient s’élever entre elles au sujet d’un rapport de droit déterminé, contractuel ou non contractuel ».

6.12 Dans l’affaire Tea Estates10, la Cour Suprême d’Inde a traité une autre condition possible pour recourir à l’arbitrage, à savoir la nécessité d’enregistrer le contrat porteur de la disposition de recourir à l’arbitrage. La cour a décidé que la convention d’arbitrage, insérée dans un contrat qui aurait dû être enregistré mais qui ne l’était pas, était valable et applicable dans la mesure où elle est indépendante du contrat.




B. Règlements d’arbitrage

6.13 Les règlements d’arbitrage laissent généralement au droit applicable le soin d’identifier les litiges qui sont susceptibles d’être réglés par voie d’arbitrage.

6.14 Le règlement d’arbitrage international de l’American Arbitration Association (AAA) prévoit que11 « [l]e présent règlement régit l’arbitrage sous réserve de toutes dispositions impératives de la loi applicable à l’arbitrage à laquelle les parties ne peuvent pas déroger […] ».

6.15 Le règlement de la London Court of International Arbitration (LCIA) ne semble pas poser de limitation à la nature du litige qui lui serait soumis12 :

« La partie qui souhaite commencer un arbitrage selon le présent règlement (le “Demandeur”) adressera au greffier de la cour d’arbitrage LCIA (le “greffier”) une requête d’arbitrage (la “Requête”) […] ».


6.16 Le règlement d’arbitrage de la CNUDCI (2010)13 fait référence aux « litiges au sujet d’un rapport de droit déterminé, contractuel ou non contractuel ».

6.17 Le règlement de la Cour européenne d’arbitrage14 prévoit ce qui suit : « [l]e présent règlement s’applique à tous les arbitrages ressortissants de la compétence de la Cour européenne d’arbitrage ».

6.18 La Convention interaméricaine15 prévoit :

« [l]orsque les parties à un contrat ont convenu par écrit que les litiges en relation avec ledit contrat doivent être soumis à l’arbitrage conformément au règlement de procédure de l’IACAC, un tel litige doit alors être tranché selon ce règlement, sous réserve des modifications écrites convenues par les parties et soumises à l’approbation de l’IACAC ».


6.19 Le règlement international de la Chambre d’arbitrage de Milan16 prévoit : « [l]e règlement est applicable, s’il y est fait une référence dans la convention d’arbitrage ou une autre convention entre les parties ».

6.20 Le règlement de l’Institut d’arbitrage de la Chambre de commerce de Stockholm17, qui est internationalement reconnu du fait de la neutralité de la Suède, ne limite pas son applicabilité à des catégories données de litiges.

6.21 Deux tendances se dégagent de l’analyse des conventions internationales et des règlements d’arbitrage : l’une tend à considérer aussi largement que possible les litiges susceptibles d’être réglés par voie d’arbitrage, et l’autre est plus restrictive.




C. Systèmes juridiques nationaux


6.22 Lorsqu’on analyse les catégories de litiges qui ne peuvent pas être soumis à l’arbitrage d’après le droit applicable, il apparaît que les systèmes juridiques nationaux sont plus enclins à énumérer les litiges qui ne sont pas arbitrables.

6.23 Le droit anglais ne semble pas avoir fixé une règle générale identifiant les litiges susceptibles d’être soumis à l’arbitrage et ceux qui ne le sont pas. Il procède, en revanche, en accord avec la tradition anglaise, à un tri au cas par cas. À titre d’exemple, les arbitres ne peuvent pas trancher de litiges relatifs au droit pénal, au droit de la famille, à l’insolvabilité, ceux qui sont contraires à l’ordre public, ou encore ceux qui découlent d’un accord « illégal », c’est-à-dire d’un contrat violant la loi18.

6.24 Le droit italien19 exclut les litiges :


« qui concernent des droits dont les parties ne disposent pas librement et ceux qui sont expressément exclus par les dispositions de la loi.

Les litiges prudhommaux, régis par l’article 409 des Règles de procédure civile, peuvent être tranchés par un arbitre uniquement dans le cas où la loi ou une convention collective le prévoit ».



Auparavant, en Italie, une clause d’arbitrage ne pouvait pas être insérée dans les contrats de travail ou des contrats similaires20.

6.25 En droit français, une des limites à l’arbitrage a résidé dans le fait que les clauses compromissoires n’étaient pas valables dans les litiges non commerciaux.

La Révolution21 avait épargné l’arbitrage :

« [l]’arbitrage étant le moyen le plus raisonnable de terminer les contestations entre les citoyens, les législateurs ne pourront faire aucune disposition qui tiendrait à diminuer soit la faveur, soit l’efficacité des compromis ».


Le Code de procédure civile22 a également été en faveur des conventions d’arbitrage. Jusqu’en 1843, la clause compromissoire n’était donc pas bannie.

La jurisprudence n’a pas méconnu la liberté des conventions d’arbitrage, mais un revirement a eu lieu à la suite de l’arrêt Prunier23, qui a soutenu, en phase avec l’article 1006 du Code civil que, pour pouvoir compromettre, il était nécessaire, sous peine de nullité, d’indiquer l’objet du litige, les clauses compromissoires étant par conséquent exclues.

La réforme du 31 décembre 1925 a repris la marche vers la liberté en affirmant que la clause compromissoire était valable pour les litiges qui entraient dans la compétence du tribunal de commerce, tandis qu’elle restait exclue en matière civile.

La loi du 5 juillet 197224, d’un côté, a créé l’article 2059 du Code civil en prévoyant que « toutes personnes peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la libre disponibilité » mais, de l’autre côté, elle a confirmé que l’article 2061 emportait la nullité de la clause compromissoire.

En 2001, le législateur a valablement considéré la clause compromissoire dans les contrats entre professionnels.




D. Un autre pas en avant et sa portée

6.26 En 2016, le législateur a fait – grâce à la loi Justice du XXIe siècle – un autre pas en avant, en remplaçant l’article 2061 par la rédaction suivante :


« [l]a clause compromissoire doit avoir été acceptée par la partie à laquelle on l’oppose, à moins que celle-ci n’ait pas succédé aux droits et aux obligations de la partie qui l’a initialement acceptée.

Lorsque l’une des parties n’a pas contracté dans le cadre de son activité professionnelle, la clause ne peut lui être opposée ».



Un grand progrès de cette nouvelle disposition consiste à abolir la nullité de principe de la clause.

La nouvelle règle qu’elle a introduite est centrée sur l’acceptation.

L’application de cette règle semble indiquer que :


	la clause est valable lorsqu’elle est invoquée par le non-professionnel ;


	lorsqu’elle est invoquée par le professionnel, elle est valable seulement si le non-professionnel l’accepte (c’est une « deuxième » acceptation à partir du moment où il l’avait déjà acceptée lors de la conclusion du contrat qui la contenait).




Ce langage, même s’il montre un progrès, pourrait paraître un peu tortueux. La clarté à laquelle les citoyens et leurs conseils ont droit n’est pas en effet sa qualité principale.

Le législateur a ainsi voulu garder le principe que la partie non professionnelle, même si elle a convenu et signé une clause compromissoire, n’est pas soumise à cette clause si elle ne le souhaite plus une fois le litige né. L’application de cette norme pourra donner lieu à des problèmes d’interprétation.

6.27 En droit suisse, la loi fédérale relative au droit international privé25 dispose que :


« [t]oute cause de nature patrimoniale peut faire l’objet d’un arbitrage.

(1) Si une partie à la convention d’arbitrage est un État, une entreprise dominée ou une organisation contrôlée par lui, cette partie ne peut invoquer son propre droit pour contester l’arbitrabilité d’un litige ou sa capacité d’être partie à l’arbitrage ».



D’après le droit suisse, même les litiges concernant les droits de propriété intellectuelle peuvent être soumis à l’arbitrage et des sentences arbitrales déclarant la nullité d’un brevet ont été reconnues26 comme susceptibles d’être soumises à l’arbitrage. De même, le Tribunal fédéral suisse27 a affirmé que l’arbitrage peut être utilisé pour décider de la compatibilité d’une convention d’arbitrage avec le Traité de Rome.

6.28 En Espagne, la loi sur l’arbitrage de 200328 a prévu que « [t]ous les litiges concernant des matières laissées à la libre disposition des parties conformément à la loi sont susceptibles d’être réglés par voie d’arbitrage ».

6.29 Aux États-Unis, le Federal Arbitration Act (FAA) a créé une forte présomption en faveur des litiges qui sont susceptibles d’être réglés par voie d’arbitrage. La Cour suprême, dans l’affaire Moses H. Cone29, a affirmé que « [le FAA] dispose que, conformément au droit fédéral, tout doute concernant la portée de l’arbitrabilité des questions doit être résolu en faveur de l’arbitrage ».

6.30 Depuis l’affaire Gilmer30, seuls quelques litiges en matière de relations de travail ont été déclarés comme étant insusceptibles de règlement par voie d’arbitrage. Cependant, cette problématique reste encore débattue devant les tribunaux étatiques.

6.31 Dans l’affaire ABB31, le tribunal a établi qu’un contrat ne peut pas être invoqué par un non-signataire, s’il limite l’arbitrage aux différends entre les parties signataires ; la prétention d’une partie tierce ne pouvait donc pas être soumise à l’arbitrage.

6.32 Dans l’affaire VRG Linhas Aereas32, la cour d’appel des États-Unis a renvoyé l’affaire au tribunal de première instance, pour établir si le non-signataire avait quand même accepté de se soumettre à cet arbitrage, en jugeant qu’il appartenait au tribunal de première instance de décider si la question de l’arbitrabilité devait être décidée par le juge étatique ou par l’arbitre.

6.33 En droit allemand33, tout litige impliquant un intérêt économique est susceptible d’être réglé par voie d’arbitrage, y compris les litiges n’impliquant pas un intérêt économique dans la mesure où les parties sont autorisées à transiger.

6.34 Le tribunal de l’État de Rio de Janeiro a, à son tour, confirmé dans l’affaire Agencia Nacional do Petroleo34 que seuls les droits dont les parties ont la disponibilité peuvent être soumis à l’arbitrage.






§ 3. Droit applicable à l’arbitrabilité


6.35 Dans un grand nombre d’États, l’arbitrabilité d’un litige est considérée comme une question de droit public.

6.36 En revanche, dans l’affaire Dean Witter35, l’arbitrabilité a été traitée en tant que question de droit privé : « [l]’arbitrage est une matière contractuelle ».


A. Différents droits applicables

6.37 L’arbitrabilité doit être établie par l’application, soit du droit des contrats (lex contractus), soit du droit du for (lex fori), soit du droit choisi par les parties dans la convention d’arbitrage (lex electionis), soit du droit du siège de l’arbitrage (lex arbitri), soit du droit applicable du lieu recherché pour l’exécution de la sentence arbitrale (lex executionis).




B. La compétence, une question d’ordre public

6.38 Les limitations qui sont imposées à l’arbitrabilité par les systèmes juridiques nationaux sont généralement fondées sur leur ordre public.

6.39 Le droit qui est applicable à l’arbitrabilité n’est pas nécessairement le droit qui encadre la validité de la convention d’arbitrage, qui, comme le prévoit la loi-type de la CNUDCI36 « doit être considérée comme un accord indépendant des autres termes du contrat ».

6.40 Ce principe a également été repris dans l’affaire Prima Paint37.

6.41 L’arbitrabilité doit alors être distinguée38 de la validité de la convention d’arbitrage qui découle du choix fait par les parties et, en l’absence de choix, des principes généraux du droit du contrat. L’arbitrabilité, quant à elle, découle de l’ordre public et de la compétence statutaire des tribunaux étatiques. Elle doit être tranchée par chaque tribunal étatique conformément à son propre système légal.

6.42 L’article V, (2), (a), de la Convention de New York (1958) exige, pour la reconnaissance d’une sentence arbitrale ou pour son exécution par un juge étatique, que le litige soit arbitrable conformément au droit de cet État.

6.43 La même position est tenue à l’article VI, (2), de la Convention européenne.

6.44 La lex contractus sera en général ignorée, car l’arbitrabilité ne dépend pas de la volonté des parties, comme évoqué précédemment, mais découle de l’ordre public et de l’exclusivité réservée aux juges étatiques. Ceci a été affirmé par le Tribunal fédéral suisse dans l’affaire Fincantieri39 et par la cour d’appel de Paris dans l’affaire Almira40.

6.45 Plusieurs décisions, dont celle rendue dans l’affaire Fincantieri41, ont maintenu que l’arbitrabilité est une « question qui influence directement la compétence ».

D’une certaine manière, l’arbitrabilité reflète les traditionnels conflits de juridictions. Les arbitres s’inspirent souvent du droit du siège de l’arbitrage, même lorsqu’ils ont été invités à se prononcer sur le fondement de l’ordre public international (et non interne)42.

La question de savoir qui doit décider de l’arbitrabilité est souvent soulevée par les auteurs43.




C. Inarbitrabilité en tant que motif du refus d’enregistrement d’une sentence arbitrale étrangère

6.46 S’agissant de l’enregistrement d’une sentence arbitrale étrangère, la Convention de New York44 prévoit comme motif du refus dans l’État où l’enregistrement est recherché, que « l’objet du différend ne soit pas susceptible d’être réglé par voie d’arbitrage conformément au droit de cet État ».

6.47 D’après la jurisprudence décisive Mitsubishi45 de la Cour suprême fédérale des États-Unis, le droit applicable à l’arbitrabilité est le droit matériel de l’État choisi pour l’enregistrement de la sentence.




D. Droit matériel ou droit procédural


6.48 Une solution alternative consiste à trancher cette question en se fondant sur le droit procédural qui régit la procédure arbitrale, c’est-à-dire le droit procédural applicable au déroulement de l’arbitrage.

À cet égard, une objection peut être soulevée selon laquelle le droit procédural régit les procédures arbitrales, tandis que l’arbitrabilité est un critère qui est attaché au litige avant même que l’arbitrage ne soit initié.

6.49 Il peut sembler préférable alors de considérer l’arbitrabilité comme un critère matériel encadré par le droit matériel qui régit la convention d’arbitrage et par le droit du siège de l’arbitrage.

6.50 Lorsque le litige n’est pas arbitrable conformément à la loi applicable, il faut en déduire que le tribunal arbitral ne peut pas le trancher.

6.51 En réalité, lorsqu’un litige n’est pas arbitrable conformément au droit matériel applicable, il ne peut y avoir, dès le départ, aucun arbitrage.

6.52 En revanche, même si le litige est arbitrable initialement, il peut devenir non arbitrable dans le cas où il n’est pas arbitrable à cause de l’ordre public international du siège de l’arbitrage. Il est rare que la non-arbitrabilité découle de l’ordre public du lieu de l’arbitrage, mais si tel était le cas, il mettrait un terme à l’arbitrage dans ce lieu.

6.53 Dans l’affaire Warrior and Gulf46, il a été maintenu que :

« [e]n l’absence d’une provision expresse qui exclut cette demande d’arbitrage, nous estimons que seule une preuve très forte de l’intention d’exclure cette demande d’arbitrage peut prévaloir, surtout là où, comme ici, la clause d’exclusion est vague et la clause arbitrale est très large ».


6.54 Dans l’affaire Commerce Park47, il a été maintenu en outre que « les questions d’arbitrabilité procédurale telle que, inter alia, celle de savoir si la requête en arbitrage a été soumise dans les délais prévus par la convention d’arbitrage, sont du ressort de l’arbitre ».

6.55 Une distinction en des termes plus larges entre arbitrabilité procédurale et matérielle a été utilisée dans l’affaire Dean Witter48 :

« [l]es questions d’arbitrabilité matérielle sont du ressort de la cour et les questions d’arbitrabilité procédurale sont du ressort de l’arbitre, telles que celles consistant à connaître des délais de prescription, de notification, de délais préjudiciables, d’estoppel, et d’autres exigences liées à une obligation de recourir à l’arbitrage ».


6.56 Quant aux recours contre les sentences arbitrales, nous constatons qu’ils sont introduits devant les tribunaux du siège de l’arbitrage (ou devant les juges d’une juridiction différente, dont le droit procédural avait été choisi par les parties). Dans cette procédure, l’arbitrabilité devrait alors être décidée conformément au droit procédural applicable à cette procédure.

6.57 Certains auteurs ont affirmé que, pour contourner ces difficultés, la décision sur l’arbitrabilité devrait être prise en accord avec l’ordre public international. Cependant, même si cette solution a été défendue par des auteurs éminents49, elle n’est pas convaincante.

Le droit applicable à l’arbitrabilité pourrait ainsi être différent dans plusieurs procédures pourtant relatives à une même sentence arbitrale.




E. Non-arbitrabilité soulevée ex officio


6.58 Sur ce point, la question a été posée de savoir si la non-arbitrabilité doit être soulevée par la partie intéressée ou bien si elle peut être soulevée ex officio lorsque la partie concernée a omis de le faire. La Convention de New York prévoit50 que l’exécution de la sentence arbitrale peut être refusée, même ex officio. L’arbitre Lagergren, dans une affaire51 qui a fait jurisprudence, a décidé : « [e]n présence d’un contrat […] condamné par les principes d’ordre public de décence et de moralité […] je ne peux éviter, dans l’administration de la justice, l’examen d’office de la question de la juridiction ».

La non-arbitrabilité peut par conséquent être déclarée ex officio par le tribunal arbitral et, le cas échéant, peut mettre un terme à la procédure arbitrale.

6.59 Dans l’affaire Thai-Lao52, un tribunal de district américain a affirmé :

« même si le défendeur a soulevé des questions d’arbitrabilité (c’est-à-dire sur la question de savoir si les parties se sont accordées pour régler le litige par voie d’arbitrage), ces questions ont été déléguées aux arbitres par le choix des parties dans leur convention d’arbitrage du règlement de la CNUDCI, qui en convient ainsi. Par conséquent, il convient de respecter la décision du tribunal arbitral ».


6.60 Dans l’affaire BG Group53, la cour d’appel des États-Unis a annulé la décision de première instance faute d’avoir vérifié l’arbitrabilité du litige.

6.61 Une analyse très sommaire des quelques catégories de litiges – limitée à l’arbitrabilité – est proposée ci-dessous. Il convient ainsi de renvoyer les lecteurs, pour une analyse plus poussée, aux monographies sur le sujet.








Section 2. Catégories de litiges


§ 1. Réclamations des consommateurs


6.62 La loi de la Lituanie sur la consommation54 définit le consommateur comme « une personne physique qui exprime l’intention d’acheter une commodity, un produit ou un service à utiliser personnellement ou pour sa famille, hors de son entreprise ou de sa profession ».

6.63 Le consommateur signe fréquemment un contrat standardisé et imprimé à l’avance. Il n’a pas accès à toutes les informations et n’a pas le pouvoir de négocier d’égal à égal avec un vendeur professionnel.

6.64 Une chambre de la Cour suprême de l’Inde n’a pas suivi, dans l’affaire Aftab Singh55, la décision rendue par la National Consumer Disputes Redressal Commission, qui avait établi que les différends concernant un consommateur n’étaient pas arbitrables.

La cour a établi qu’il n’existait pas une interdiction sur le plan général de soumettre ces différends à l’arbitrage et que l’exception était que l’arbitrage est exclu lorsqu’il s’agit de questions qui intéressent l’ordre public.

6.65 Dans certaines juridictions, le consommateur bénéficie d’une protection spéciale et les règles d’arbitrage qui les concernent sont considérées, sauf exception, comme abusives. Dans l’affaire Asturcom56, la Cour de justice de l’Union européenne a remarqué que la directive 93/13 EEC du Conseil du 5 avril 1993 relative aux stipulations abusives dans les contrats de consommation « a pour but de protéger le consommateur en garantissant le caractère non obligatoire pour le consommateur des clauses abusives lorsqu’elles entraînent un déséquilibre significatif et qu’elles n’ont pas été individuellement négociées ».

La cour a maintenu que la clause abusive entraînait l’invalidation de la convention d’arbitrage même si elle n’avait pas été soulevée par les parties lors des audiences, sans préciser s’il s’agissait d’un principe d’ordre public57.

6.66 Dans l’affaire Mostaza Claro58, la Cour de justice de l’Union européenne a également décidé que les juges étatiques, dans leurs décisions relatives à l’exécution d’une sentence arbitrale fondée sur une convention d’arbitrage, doivent évaluer d’office si elles sont abusives. La cour a également affirmé que la reconnaissance d’une sentence arbitrale, qui a méconnu les règles établies par l’Union européenne pour la protection des consommateurs, doit être refusée par la cour.

6.67 Selon certains auteurs59, les deux jurisprudences Asturcom et Mostaza Claro protègent excessivement les droits des consommateurs en obligeant les juges étatiques à mener un examen strict de la sentence arbitrale sur cette question, même lorsque le consommateur a librement accepté le recours à l’arbitrage et a plaidé au fond sans soulever (comme dans la seconde affaire) le fait qu’un règlement par voie d’arbitrage serait abusif.

6.68 Cette question a été éclairée par une nouvelle approche aux États-Unis durant ces dernières années, laquelle sera discutée dans le Chapitre 37, Section 4.

6.69 La Cour fédérale allemande60 a examiné la question de savoir si, conformément au droit allemand, un consommateur peut contester la juridiction d’un juge étatique en invoquant une convention d’arbitrage nulle (pour violation des dispositions de l’article 1031, (5), du ZPO). La cour a décidé que les consommateurs ne peuvent pas renoncer à la protection qui leur est garantie par la loi allemande et qu’une convention d’arbitrage qui ne respecte pas ces dispositions est toujours nulle.

6.70 Dans l’affaire Seidel61, la Cour suprême du Canada a décidé que le droit fondamental, garanti par la loi aux consommateurs, de porter un litige devant un juge étatique rend une convention d’arbitrage nulle.

6.71 La Cour suprême d’Autriche a jugé que les clauses d’arbitrage dans les contrats de consommation qui sont le résultat de négociations réelles ne contreviennent pas à l’ordre public62. Il en est de même pour la Cour suprême allemande63 :

« [s]i une violation des droits des consommateurs peut contrevenir à l’ordre public matériel, les clauses d’arbitrage contenues dans les contrats de consommation ne constituent pas, en principe, une telle violation, si elles ont été concrètement négociées ».


6.72 En dépit de ce principe, il a été retenu dans l’affaire Allied Bruce64 que des revendications de consommateurs pouvaient être réglées par voie d’arbitrage.

6.73 Dans l’affaire Asturcom65 évoquée plus haut, la Cour de justice de l’Union européenne a affirmé qu’un juge étatique, lors de l’examen d’une demande d’exécution d’une sentence arbitrale rendue en l’absence d’une partie qui est un consommateur, a le devoir ex officio de contrôler si la convention d’arbitrage est abusive.




§ 2. Litiges en matière de droit de la famille

6.74 Les litiges en matière de droit de la famille sont en général considérés comme des litiges réservés exclusivement à la compétence des juges étatiques. Néanmoins, il n’existe pas de consensus sur la question de savoir si les litiges sur la garde des enfants ou la pension alimentaire sont susceptibles de règlement par voie d’arbitrage. Les termes financiers de la séparation et du divorce sont fréquemment considérés comme arbitrables.




§ 3. Litiges en matière de concurrence

6.75 La question de savoir si les litiges impliquant le droit européen de la concurrence sont susceptibles de règlement par voie d’arbitrage a créé de vifs débats. Un des points de vue exprimés66 est qu’une sentence arbitrale, qui ordonne à une partie d’exécuter un contrat, pourrait être annulée pour violation du droit de la concurrence qui comporte la nullité du contrat. Une solution positive en faveur de l’arbitrabilité des litiges en matière de concurrence est venue d’outre-Atlantique. Dans l’affaire Mitsubishi67, la Cour suprême des États-Unis a rejeté l’argument selon lequel l’ordre public américain ne tolérerait pas que de telles demandes ne soient pas tranchées par des juges étatiques. La cour a également précisé que les dommages-intérêts pour violation du droit de la concurrence pouvaient être accordés « en-dehors des cours américaines »68, car le tribunal saisi du litige doit le trancher conformément au droit américain.

6.76 Dans l’affaire Eco Swiss69, la Cour de justice de l’Union européenne a déclaré que :

« [un] juge étatique à qui une demande en annulation d’une sentence arbitrale est faite doit l’accueillir s’il juge que la sentence arbitrale en question est in concreto contraire à l’article 85 du traité, où les règles de procédure nationales exigent qu’il fasse droit à l’annulation sur le fondement d’un manquement à l’observation des principes nationaux d’ordre public ».


Grâce à ces deux jurisprudences, l’arbitrabilité d’un litige en matière de concurrence a été affirmée.

6.77 Dans l’affaire Scherk70 ainsi que dans l’affaire Mitsubishi71, il a été considéré que les litiges internationaux relatifs au droit de la concurrence sont susceptibles de règlement par voie d’arbitrage. Dans la même lignée se trouve l’affaire Shearson72, dans laquelle fait écho l’affaire Kerr-McGee73, où la validité de l’arbitrage international a été maintenue s’agissant de demandes impliquant des violations de la loi américaine sur les organisations caractérisées par le racket et la corruption (dite RICO).

6.78 Dans cette même perspective, une sentence arbitrale CCI74 a indiqué :

« [l]e tribunal arbitral a pleine et entière compétence pour décider de la validité, sous la législation sur la concurrence, d’une clause de non-concurrence contenue dans l’accord cadre qui est au centre du litige ».


Un grand nombre de litiges concernant la concurrence sont alors généralement considérés comme arbitrables. Les exceptions sont des restrictions de la concurrence sur le marché européen, sauf lorsqu’il existe des exemptions en bloc ou une autorisation expresse de la Commission européenne.

6.79 Dans l’Union européenne, le rôle de l’arbitrage dans les litiges en matière de concurrence s’est par conséquent considérablement accru75 et l’arbitre a reçu le même pouvoir que les juges étatiques d’appliquer l’article 81, § 3, du Traité de Rome.

6.80 Un sujet d’inquiétude relayé par les arbitres76 est le défaut d’accès direct aux autorités européennes.

6.81 La décision Eco Swiss de la Cour de justice de l’Union européenne a été suivie par la décision Thalès77, qui a alimenté le débat entre les tenants des théories maximaliste et minimaliste. La première théorie plaide en faveur d’un contrôle élargi du respect de l’ordre public par les sentences arbitrales78, tandis que la seconde théorie rejette l’idée selon laquelle les juges étatiques peuvent réviser la sentence arbitrale, sauf dans certaines circonstances79.

6.82 Dans l’affaire Thalès, la Cour a décidé que si une violation de l’ordre public international doit être « flagrante, actuelle et concrète », le juge étatique, devant lequel la demande d’annulation a été présentée, doit examiner les points de la sentence arbitrale qui lui ont été soumis et non le fond du litige. Par conséquent, le juge ne peut pas, sauf en cas de fraude ou violation manifeste alléguée, remettre en question la façon dont les arbitres ont appliqué les règles anti-trust.

6.83 Les questions de procédure dans les litiges relatifs à la concurrence ont été analysées plus largement dans une autre partie80 de cette étude.




§ 4. Litiges en matière de droit du travail

6.84 Les litiges entre employeurs et employés constituent une matière délicate pour l’arbitrage, car le salarié ou l’employé est beaucoup plus faible que l’employeur et il est légitime de s’inquiéter de sa protection.

Dans la mesure où l’arbitrage est plus coûteux que les procédures devant les juges étatiques, l’objectif principal est d’éviter au salarié ou à l’employé de s’exposer à payer des montants qui dépassent ses ressources financières.

La solution pourrait être celle d’imposer que les dépens dus par l’employé ou le salarié soient assez peu élevés, et plus particulièrement qu’ils représentent une proportion très raisonnable de son salaire, le reste des coûts de l’arbitrage étant pris en charge par l’employeur, qui aurait un droit de recours contre le salarié ou l’employé quant aux coûts de l’arbitrage uniquement si ce dernier est déclaré manifestement en tort.

Un autre écueil réside dans le souci du salarié ou employé quant à l’impartialité de l’arbitre. Cet écueil peut quand même être évité en sélectionnant des arbitres qui remplissent les exigences d’impartialité.

Bien que ces inquiétudes puissent être évitées, certaines législations considèrent ces litiges comme non arbitrables.

6.85 Le système juridique italien limite beaucoup l’arbitrage des litiges prudhommaux : « [l]es litiges régis par l’article 409 des Règles de procédure civile peuvent être soumis à l’arbitrage uniquement si une disposition de loi ou une convention collective le prévoit »81, même si les évolutions récentes de la législation82 sont en faveur de l’arbitrage soit de manière directe, soit à travers des conventions collectives.

6.86 Aux États-Unis, l’arbitrage est autorisé pour régler les litiges prudhommaux et l’American Arbitration Association s’occupe chaque année de trancher plusieurs milliers de litiges dans ce domaine.

6.87 Un projet de loi, le Fairness Arbitration Bill, qui limiterait drastiquement la possibilité de recourir à l’arbitrage pour les litiges prudhommaux, a été déposé au Congrès des États-Unis83.

6.88 La question de savoir si des demandes qui font valoir des droits fédéraux peuvent être soumises à l’arbitrage a été l’objet de deux jurisprudences contradictoires par la Cour suprême des États-Unis. En 1974, dans l’affaire Alexander84, la Cour suprême a décidé qu’en dépit de la convention d’arbitrage, l’action du demandeur pouvait être entendue par un tribunal fédéral ; tandis qu’en 1991, dans l’affaire Gilmer85, la cour a admis que des demandes peuvent faire l’objet d’une convention d’arbitrage dans le cadre d’une convention collective.

6.89 Dans l’affaire Bisentine86, il a été conclu :

« une clause d’arbitrage obligatoire n’empêche pas le règlement par des juges étatiques d’une revendication prévue par la loi fédérale, sauf si trois conditions sont remplies. Tout d’abord, l’employé doit avoir accepté individuellement le contrat contenant la clause d’arbitrage, sachant que l’acceptation du syndicat au nom des employés durant une négociation collective ne satisfait pas cette condition. Ensuite, la convention doit autoriser l’arbitre à trancher sur des demandes prévues par la loi fédérale, même si des questions surgissant en effet de ces requêtes se recoupent avec les revendications prévues par la loi. Troisièmement, la convention doit garantir à l’employé le droit d’insister sur le recours en arbitrage si ses revendications n’ont pas été réglées de manière satisfaisante lors d’une procédure précédente ».





§ 5. Actions in rem et litiges immobiliers


6.90 Il a été soutenu que les conventions d’arbitrage ne pourraient pas impliquer des actions in rem.

6.91 La cour a affirmé dans l’affaire Ivax87 : « [l]es parties à une convention d’arbitrage ne peuvent pas échapper à l’arbitrage par des arguments artificiels ».

Cette remarque rappelle en général qu’il convient d’éviter tout expédient pour essayer de se soustraire à une inhibition.

6.92 Selon la décision Cargyll88, si la convention d’arbitrage ne distingue pas entre les actions in rem et les actions ad personam, elle peut avoir pour objet des demandes même concernant un navire :

« Dans cette optique, il faut rappeler que la responsabilité in rem d’un navire est une “fiction juridique” créée pour éviter au demandeur, qui a réussi à appréhender le navire à l’encontre duquel il porte plainte, de faire le tour du globe pour attaquer en justice le propriétaire et engager sa responsabilité ».


6.93 En Russie, la Cour suprême commerciale et la Cour suprême89 ont répété maintes fois que les litiges concernant les immeubles ne peuvent pas être soumis à l’arbitrage, car les décisions impliquant l’enregistrement des droits de propriété sont une question d’ordre public. Cependant, la Cour constitutionnelle de Russie90 a maintenu que même de tels litiges pouvaient être soumis à l’arbitrage.




§ 6. Différends en matière de construction

6.94 Le recours à l’arbitrage est très fréquent et est la solution classique des litiges en matière de marchés de la construction.

Une spécificité de cette procédure est constituée par le nombre de demandes (un bunch) qui sont souvent formées dans une procédure arbitrale qui recouvre en réalité plusieurs procédures arbitrales.

Dans ce domaine, la doctrine et la jurisprudence sont très riches91.




§ 7. Litiges commerciaux


6.95 La notion de litige commercial amène à revoir brièvement les activités commerciales.

6.96 L’affaire Cubic92 a explicité ce point :

« [l]es termes “activité commerciale” sont définis par la FSIA comme signifiant soit des échanges réguliers de nature commerciale, soit une transaction particulière, soit un acte (art. 28, 1, 603, (d), United States code). En outre, la définition souligne bien que le caractère commercial d’une activité doit être déterminé en référence à la nature de ces échanges ou de la transaction particulière ou de l’acte, plutôt qu’en référence à son but ».


6.97 De plus, dans l’affaire Joseph93, il a été décidé qu’« un contrat pour l’achat de fournitures militaires, malgré le fait qu’il ait été clairement conclu dans un but public, est commercial par nature ».

6.98 Parmi les litiges considérés en général comme commerciaux, l’on trouve les litiges entre commerçants ; on peut mentionner les litiges entre gérants de magasins et banques, entre actionnaires de compagnies commerciales, des transactions commerciales entre toutes personnes et, enfin, concernant les contrats entre un commerçant et un non-commerçant (contrats mixtes).

Les contrats entre un professionnel et un non-professionnel sont généralement inclus dans cette catégorie de litiges.

6.99 La loi-type de la CNUDCI94 examine aussi la notion de litige commercial dans une note sous l’article 1er, (3) :

« [l]e terme “commercial” devrait être interprété au sens large, afin de désigner les questions issues de toute relation de caractère commercial, contractuelle ou non contractuelle. Les relations de nature commerciale comprennent, sans y être limitées, les transactions suivantes : toute transaction commerciale portant sur la fourniture ou l’échange de marchandises ou de services ; accord de distribution ; représentation commerciale ; affacturage ; crédit-bail ; construction d’usines ; services consultatifs ; ingénierie ; licences ; investissements ; financement ; transactions bancaires ; assurance ; accords d’exploitation ou concessions ; co-entreprises et autres formes de coopération industrielle ou commerciale ; transport de marchandises ou de passagers par voie aérienne, maritime, ferroviaire ou routière ».


6.100 La France, qui avait longtemps exclu les litiges non commerciaux95 de l’application de la Convention de New York, a par la suite retiré sa réserve96 quant aux litiges internationaux.

6.101 Dans la décision Fulham Football Club97, la cour d’appel d’Angleterre et du Pays de Galles a affirmé que même si les arbitres ne peuvent mettre en liquidation une société, car cette mesure affecterait également les tiers, si le tribunal arbitral établit qu’il existe un préjudice injustifié, les actionnaires peuvent, en se fondant sur la sentence arbitrale, se porter devant un juge étatique pour en obtenir la réparation.




§ 8. Litiges en matière de délits


6.102 L’idée selon laquelle l’arbitrage ne pourrait concerner que les litiges contractuels est assez répandue. Il en résulterait que les autres litiges, qui surgissent par exemple à la suite d’un délit, ne seraient pas susceptibles de règlement par voie d’arbitrage.

6.103 L’argument opposé a été exprimé dans l’affaire Slinger98 devant le tribunal du district Est du Wisconsin :

« [l]es demandes de Slinger contre Nemak sont des demandes en responsabilité délictuelle fondées sur le Chef III (interférence délictuelle) et le Chef VII (rupture de l’accord de bonne foi et de loyauté). Slinger allègue que ces demandes ne sont pas arbitrables car elles ne concernent en aucun point les contrats conclus entre Slinger et Nemark. En d’autres termes, les délits allégués “ne surgissent pas ou ne tombent pas dans le cadre de” ces contrats. Cependant, le langage du contrat avec la société Nemark SA englobe les demandes “découlant ou en relation avec le contrat”. L’expression “en relation avec” est particulièrement large, et les juges ont souligné qu’une telle expression a une portée plus large que l’expression “découlant de” ». Voy. Kiefer Specialty Flooring Inc. c. Tarkett Inc., 174 F.3d 907, 909 (7e Cir. 1999) (l’expression « découlant de ou en relation avec » se caractérise par une « portée extrêmement large et susceptible d’extension »).


Il est donc généralement possible, même si c’est rarement le cas, que des parties soumettent à l’arbitrage leur différend relatif à une responsabilité délictuelle, sauf pour les demandes affectées d’illégalité ou qui doivent obligatoirement être soumises au juge pénal ou à des juges étatiques.

6.104 Les tribunaux arbitraux et les juges étatiques ne se sont pas toujours exprimés de la même manière, tel qu’il ressort des cas cités ci-dessous.

6.105 La Cour suprême des États-Unis a émis une décision dans l’affaire Carnival Cruise99 où elle admet qu’une convention qui a pour objet « tous les litiges et toute question quelconque, découlant du ou en relation avec ou incidents relatifs au contrat » inclut une action basée sur une responsabilité délictuelle.

6.106 Le même principe a été appliqué dans l’affaire Ernesto Francisco100, quant au préjudice subi par les marins à bord d’un navire.

6.107 Dans une sentence arbitrale rendue en 2003101, un tribunal CCI a maintenu :

« [l]e tribunal arbitral est compétent pour examiner les demandes en matière de concurrence déloyale lorsque la conduite en cause est très étroitement liée à la non-exécution ou à une mauvaise exécution d’un contrat contenant une clause d’arbitrage ».


6.108 Le recours à l’arbitrage en matière de litiges non contractuels n’est pas exclu par les différentes conventions internationales et les droits nationaux.

Par exemple, la Convention de New York (1958)102 prévoit la soumission des litiges : « concernant une relation juridique déterminée, qu’elle soit contractuelle ou non ».

De plus, la loi-type de la CNUDCI (1985)103 inclut, dans les conventions d’arbitrage qu’elle encadre, celles liées à des relations « de nature commerciale, qu’elles soient contractuelles ou non ».

6.109 Dans l’affaire Porta John104, les demandes basées sur un délit ont dépassé l’obstacle du manque de connexion de l’objet du contrat avec le droit national. Le test a été concluant en matière d’action délictuelle de groupe, comme dans l’affaire Dalkon Schield105, dans laquelle environ 200 000 demandeurs ont réclamé un paiement et une mise en liquidation judiciaire. Dans cette affaire, la cour a approuvé l’accord transactionnel qui accordait une option de recourir à l’arbitrage.

6.110 On demande donc aux tribunaux de se prononcer sur la possibilité de soumettre des litiges à l’arbitrage lorsqu’ils sont liés à une demande fondée sur un délit même si c’est occasionnel. L’affaire Lonrho en est un exemple106.


Illustration

Dans un litige porté à l’attention de la Haute Cour d’Angleterre impliquant Lonhro et autres, d’une part, Shell et British Petroleum, d’autre part, au sujet de la construction et du fonctionnement d’un pipeline dans l’ex-Rhodésie (le pipeline de Beira), l’accord entre les parties contenait une clause d’arbitrage qui stipulait que tout litige ou problème découlant du ou en relation avec cet accord devait être soumis à l’arbitrage à Londres.

Durant la procédure devant le juge étatique, Lonrho a formé des demandes concernant la rupture du contrat et des délits commis par l’autre partie (complot, interférences illégales avec un autre contrat et négligence). Les compagnies pétrolières ont argué que les procédures judiciaires devaient être suspendues car de telles demandes devaient être tranchées par des arbitres. Le juge étatique anglais a décidé que même si la convention d’arbitrage concernait des demandes découlant d’une « rupture contractuelle », cette expression restait à définir. De plus, le juge anglais a décidé que lorsqu’une demande basée sur un délit a un lien suffisamment étroit avec une demande contractuelle qui est soumise à l’arbitrage, et émane de la même relation juridique, elle est couverte par la convention d’arbitrage. Enfin, le juge a décidé qu’une relation étroite existait dans le cadre de ce contrat, puisque les demandes basées sur un délit émanaient du contrat que les parties avaient soumis à l’arbitrage.



Les auteurs, qui ont fait des commentaires sous ce jugement, ont soutenu que le juge anglais aurait pu faire référence à la Convention de New York107 qui permet l’arbitrabilité des litiges non contractuels. Cependant, nous estimons que le juge anglais s’est posé opportunément la question, tout d’abord, de savoir si les parties avaient ou non eu l’intention de soumettre à l’arbitrage même les litiges de nature délictuelle. En d’autres termes, même si la référence à la Convention de New York sur la possibilité pour les arbitres de trancher des litiges de nature délictuelle est appropriée, la volonté des parties de soumettre un différend, même de nature délictuelle, à l’arbitrage devait d’abord être établie.

6.111 La Cour suprême indienne a examiné ce problème dans l’affaire Renusagar108 :

« [d]ans l’analyse finale, la question de savoir si une requête de nature délictuelle est une requête extérieure au contrat qui contient la clause d’arbitrage ou si elle est directement et inextricablement liée au contrat, doit être tranchée sur la base des faits de l’affaire en question et en tenant compte du langage utilisé dans la clause d’arbitrage ».


6.112 La cour d’appel de Hambourg109 a affirmé qu’une convention d’arbitrage peut également couvrir les demandes « relatives à des actes délictuels s’ils coïncident avec une violation du contrat ».

6.113 Aux États-Unis, dans l’affaire Prima Paint110, la Cour suprême des États-Unis a déclaré qu’une demande pour fraude pour avoir incité à la conclusion du contrat est susceptible de règlement par voie d’arbitrage. L’affaire Tennessee Import Court111 a énuméré de manière claire les différents aspects du problème :

« [l]orsque les termes de la clause d’arbitrage sont imprécis, le juge doit analyser les allégations factuelles de la demande, plutôt que d’examiner les bases légales. Si les allégations fondant la demande touchent des éléments couverts par le contrat entre les parties, alors cette demande doit être soumise à l’arbitrage quelles que soient les étiquettes légales qui lui sont attachées ».


6.114 De même, en ce sens, une sentence arbitrale CCI rendue en 1991112.

6.115 Dans l’affaire Kone113, la cour d’appel de l’État d’Alberta a décidé :

« [l]a demande du distributeur pour complot en vue de commettre des actes illégaux doit être soumise à l’arbitrage puisque les actes illégaux sont allégués en tant que tels dans la cadre d’une violation du contrat. Les demandes de concurrence déloyale qui ne sont pas fondées sur l’existence du contrat peuvent se poursuivre dans l’État d’Alberta ».


6.116 Concernant l’arbitrabilité de la responsabilité pré-contractuelle, une sentence arbitrale italienne114 a affirmé que, même si ce litige donne naissance à une responsabilité sur le terrain délictuel, il s’agit d’un litige qui a un lien avec le contrat passé entre les parties, et qui était ainsi arbitrable.

6.117 Dans l’affaire Volkswagen115, une cour d’appel aux États-Unis a remarqué que, lorsque la cour est confrontée à un ensemble d’éléments arbitrables et non arbitrables, le FAA ne donne aucune instruction sur la procédure à suivre.

6.118 La Cour fédérale d’Australie a décidé, dans l’affaire Kinkiang116, que les demandes effectuées dans un cadre pré-contractuel et non contractuel ne font pas, en elles-mêmes, partie de la convention d’arbitrage.

6.119 Dans un litige entre une partie hollandaise et une partie vénézuélienne, la Cour suprême fédérale allemande a jugé117 : « la sentence arbitrale a tranché une demande de dommage pour une saisie illégitime, qui n’avait aucun lien avec les autres demandes contractuelles, couvertes par la convention d’arbitrage ».

6.120 Cependant, dans l’affaire Marinechance118, un juge aux États-Unis a interprété le fait que « tout litige ou controverse découlant ou en vertu de ce contrat inclut des demandes de nature délictuelle ».

6.121 De plus, un tribunal arbitral CCI119 a ajouté : « les litiges concernant la concurrence déloyale qui sont très étroitement liés avec une rupture contractuelle peuvent être arbitrables ».

6.122 Un arbitre a, par ailleurs, refusé de se prononcer sur une demande d’un exilé argentin contre une compagnie anglaise pour obtenir le paiement de £ 400 000 pour être intervenu dans un contrat avec le gouvernement argentin, en estimant qu’il ne pouvait pas trancher des litiges de cette nature :

« [l]es parties qui s’associent dans une entreprise de cette nature doivent comprendre qu’elles ont renoncé à leur droit de demander l’assistance de la structure de la justice (tribunaux nationaux ou tribunaux arbitraux) pour le règlement de leurs litiges ».


6.123 Dans l’affaire Europarty120, enfin, la Cour suprême espagnole a décidé que « les conventions d’arbitrage doivent être précisément interprétées, et une clause prévoyant l’interprétation et l’exécution du contrat ne peut couvrir les litiges non contractuels ».




§ 9. Enrichissement sans cause


6.124 Dans l’affaire Schlegel121, le tribunal irano-américain de réclamations a décidé sur des demandes basées sur un enrichissement sans cause :


« [d]ans une affaire précédente, le tribunal a accueilli une demande fondée sur une allégation d’enrichissement sans cause dans une situation où le demandeur et le défendeur, qui n’étaient pas liés contractuellement, avaient tous les deux conclu des contrats avec une tierce partie, contre laquelle le demandeur pouvait intenter directement une action en responsabilité contractuelle. Voy. Benjamin R. Isaiah et Bank Mellat, décision no 35-219-2 (30 mars 1983) [reproduite dans 2 Iran-USA C.T.R. 232]. Le tribunal reconnaît cependant que l’absence d’un contrat entre la partie enrichie et la partie appauvrie ne rend pas nécessairement accessibles les recours basés sur un enrichissement sans cause, particulièrement dans les cas de sous-traitance.

Dans une situation quelque peu similaire à celle-ci, le tribunal a décidé qu’il n’avait pas été démontré que les circonstances étaient de nature telle à justifier une exception au principe bien établi selon lequel, de manière générale, un sous-traitant n’a pas de droit d’action directe contre la partie avec qui l’adjudicataire est lié par contrat ».



6.125 Dans l’affaire Rosneft122, la Cour suprême d’Arbitrazh russe (c’est-à-dire commerciale) a décidé :

« [u]ne demande pour enrichissement sans cause fondée sur une allégation de cumul impropre de la TVA avec le prix des services rendus ne pouvait pas être soumise à l’arbitrage bien qu’il existe une clause d’arbitrage dans le contrat. Ce dernier est inexécutable, car les litiges en matière fiscale ne sont pas arbitrables ».


L’enrichissement sans cause ne rentre pas dans l’objet des conventions d’arbitrage, d’après une sentence arbitrale de 1998123, même s’il est « occasionnellement » lié au contrat qui contient la convention d’arbitrage.

6.126 En 1994, un tribunal arbitral, qui devait trancher un litige entre un demandeur syrien et deux sociétés italiennes124, a décidé que la loi qui gouverne l’arbitrabilité d’une demande n’est pas la loi du contrat, mais la loi du siège de la procédure arbitrale, a fortiori si ce lieu a été choisi par les parties.

6.127 On peut ainsi lire dans la doctrine qu’un auteur125 a fait la distinction entre les points de vue subjectif et objectif sur les litiges susceptibles d’être réglés par voie d’arbitrage. Le point de vue subjectif concerne la possibilité de mettre en place une procédure arbitrale contre la partie adverse. Le problème se pose particulièrement lorsqu’une administration publique est concernée (que ce soit un gouvernement, un ministère ou une administration locale).

6.128 Parmi les litiges qui ne sont pas susceptibles d’être réglés par voie d’arbitrage pour des raisons objectives, il faut inclure les litiges concernant une interdiction du commerce avec certains États, les règlementations relatives au contrôle des échanges et les lois relatives à la corruption des fonctionnaires publics.

Il a même été fait référence126 à une liste de litiges impliquant des atteintes aux bonnes mœurs, ou concernant les marques, les brevets, l’insolvabilité ou l’emploi, qui ne seraient pas ainsi susceptibles de règlement par voie d’arbitrage.




§ 10. Litiges en matière de propriété intellectuelle


6.129 Les litiges en matière de propriété intellectuelle sont en général considérés comme arbitrables lorsqu’ils concernent des relations uniquement entre deux parties (comme le transfert d’un droit, ou une licence, ou la rupture d’un contrat), tandis qu’ils sont considérés comme non arbitrables lorsqu’ils impliquent un intérêt public, comme la validité ou la nullité de tels droits.

6.130 Il a été parfois souligné que la loi du lieu de l’arbitrage permet aux parties de soumettre des litiges à l’arbitrage international alors qu’ils n’auraient pas pu être soumis à un arbitrage interne127.

6.131 En ce qui concerne les demandes impliquant l’existence d’une marque ou de brevets, qui n’entrent généralement pas dans la catégorie des litiges arbitrables, certains systèmes juridiques nationaux permettent aux arbitres de décider de l’existence d’une contrefaçon et, le cas échéant, d’établir le préjudice qui en résulte128.

6.132 En Italie, dans l’affaire Scherk129, la Cour suprême a affirmé :

« [c]oncernant les marques, l’article 56 du décret royal du 21 juin 1942 (no 929), prévoyant qu’il ne peut être dérogé à la compétence des juges italiens relativement aux effets en Italie de demandes relatives aux marques protégées internationalement, fait référence aux litiges liés à la protection des marques en tant que propriété immatérielle, engagés par toute personne qui remet en cause leur existence ou leur validité en droit italien. Par conséquent, cette disposition ne s’applique pas aux demandes de nature personnelle tendant à protéger des droits issus d’une relation contractuelle. Une telle disposition n’entraîne donc pas l’annulation d’une convention d’arbitrage qui soumettrait à l’arbitrage étranger des litiges relatifs aux droits dont disposent librement les personnes et qui émanent d’un contrat de licence de marque ».


6.133 En doctrine, Racine130 et Hanotiau131 ont publié des études avancées relatives aux litiges en matière de propriété intellectuelle.




§ 11. Litiges en matière d’insolvabilité


6.134 L’idée traditionnelle et répandue selon laquelle les litiges en matière d’insolvabilité ne sont pas susceptibles de règlement par voie d’arbitrage n’est pas majoritaire dans le milieu de l’arbitrage international.

Même dans ce domaine, les décisions ne sont donc pas unanimes.

6.135 Aux États-Unis, dans l’affaire Hays132, en l’absence de tout motif valable de non-arbitrabilité, les demandes formées par le syndic de la liquidation judiciaire ont été correctement considérées comme susceptibles de règlement par voie d’arbitrage.

6.136 Les litiges en matière d’insolvabilité concernant des éléments basiques ou « fondamentaux », comme les demandes en paiement d’une dette contre le syndic de la liquidation judiciaire, ne sont pas, de manière générale, considérés comme arbitrables, car ils doivent être centralisés et jugés par le tribunal spécialisé en insolvabilité133.

6.137 Dans les procédures d’arbitrage CCI134, des arbitres ont déclaré leur compétence pour trancher les litiges même lorsque le défendeur avait fait faillite et avait été exclu du registre du commerce pendant le déroulement de la procédure arbitrale.

6.138 La non-arbitrabilité de certaines demandes contre une société en liquidation judiciaire a été affirmée dans l’affaire Sohm135, dans laquelle la cour d’appel de Paris a décidé, pour cette raison, que la sentence arbitrale était contraire à l’ordre public international français. Cette décision fait écho à la position de la Cour de cassation française dans l’affaire Thinet136.

6.139 Aux États-Unis, dans l’affaire Sonatrach137, un tribunal spécialisé en insolvabilité a déclaré que la loi qui règle l’insolvabilité et l’arbitrage :

« s’oppose[nt] telles les deux extrémités polaires : la mise en liquidation crée une irrésistible attraction pour la centralisation, tandis que les procédures d’arbitrage militent pour une approche décentralisée du règlement de ces litiges ».


6.140 Sur le sujet, la tendance aux États-Unis est visible à travers l’affaire Merrill Lynch138 :

« Il convient de traiter avec prudence la question de savoir si tout objectif annoncé par le Code de la faillite serait affecté négativement en permettant l’exécution d’une clause d’arbitrage, et si nous devrions donner suite à cette clause à moins que ses effets ne compromettent gravement les objectifs du Code ».


6.141 Dans l’affaire Quimonda139, le syndic d’une liquidation judiciaire a fait appel devant le Kammergericht (Cour d’appel) de l’applicabilité d’une convention d’arbitrage à une partie devenue insolvable. Le Kammergericht a décidé140 qu’une telle demande n’était pas admissible. La Cour fédérale allemande a cassé cette décision et renvoyé l’affaire au Kammergericht en rappelant le principe selon lequel une partie insolvable reste liée par une convention d’arbitrage qui aurait été passée avant l’émission de la mesure de liquidation. Néanmoins, ce principe s’applique seulement aux droits de parties insolvables, et non pas à des droits spécifiques découlant d’une insolvabilité.

6.142 Dans l’affaire Ecomed141, la Cour de cassation italienne a confirmé sa jurisprudence qui considère que les conventions d’arbitrage n’ont pas d’effets en ce qui concerne les demandes contre une société insolvable dans la mesure où elles relèvent de la juridiction exclusive du tribunal spécialisé en matière de faillite.

6.143 Lorsqu’une personne morale est mise en liquidation judiciaire, il est suggéré que les procédures arbitrales peuvent se poursuivre uniquement si, conformément au droit applicable, le syndic a le droit pour agir, soit de manière automatique ou soit par décision judiciaire.

6.144 Les effets du droit national d’une partie sur son insolvabilité sont clairement décrits dans l’affaire Vivendi142 :

« [a]ttendu que le droit applicable polonais prévoit que la faillite rend nulles les conventions d’arbitrage et qu’une partie en liquidation judiciaire perd sa capacité à participer à une procédure arbitrale, le tribunal arbitral a correctement décidé qu’il n’avait pas compétence concernant Elektrim ».


6.145 Dans l’affaire Syska143, la Haute Cour anglaise a décidé que :

« le choix d’un droit national pour déterminer les effets d’une procédure d’insolvabilité sur une poursuite en justice en cours semblerait comprendre tous les litiges concernant la validité de la convention d’arbitrage et qui auraient des conséquences sur la poursuite de l’arbitrage lui-même ».


6.146 Les différentes difficultés rencontrées sur le terrain de l’insolvabilité dans les arbitrages internationaux144 ainsi que la question de savoir si ces différends peuvent être soumis à l’arbitrage ont été largement traitées145.






Section 3. Actions de groupe et class actions



§ 1. Actions de groupe et class actions

6.147 Une distinction est à faire entre les actions de groupe (mass claims) et les actions de classe (class actions).

6.148 Les actions de groupe sont des demandes liées à des pertes causées par un même événement et subies par un grand nombre de parties qui décident d’agir ensemble. Le tribunal irano-américain de réclamations, la Commission des compensations des Nations unies et le Tribunal de résolution des conflits relatifs aux comptes bancaires inactifs en Suisse sont autant d’organismes publics créés pour trancher ces litiges146.

6.149 L’arbitrage de classe a pour but de réunir en une seule procédure toutes les parties d’une certaine catégorie ou « classe » sur l’initiative d’une de ces parties qui déclare agir même pour les non-signataires. Ces procédures sont utilisées fréquemment en cas de litiges de grande ampleur en matière de consommation, d’emploi et de santé147. Cependant, on les retrouve également dans d’autres domaines tels que les procédures contre les fabricants de tabac.

Strong148 nous éclaire dans la recherche de la distinction parmi les arbitrages de groupe, l’arbitrage collectif et les procédures multipartites. Le nombre de parties et le montant en jeu ne sont pas des critères permettant de différencier ces procédures.

Certains litiges, au nombre très important de participants, sont simplement des arbitrages consolidés (très différents des class actions car ils ne concernent pas l’implication des non-signataires).

6.150 L’arbitrage multipartite peut être le résultat d’arbitrages nés d’un contrat signé séparément par chaque partie avec le même contractant. Ils peuvent aussi résulter de contrats multiples, tels un contrat entre le maître de l’ouvrage et l’entreprise, et les autres contrats entre cette entreprise et chacun de ses sous-traitants.

Le premier type d’arbitrage multipartite est plus proche d’une class action du fait qu’une partie a un rapport contractuel avec toutes les autres parties, tandis que le second type est plutôt fondé sur des accords différents, et le consentement de chaque partie à une procédure d’arbitrage consolidée a probablement besoin d’être explicite.

6.151 En conclusion, l’arbitrage de classe diffère de l’arbitrage multipartite car le remède est fondé sur la simple affirmation du demandeur d’avoir le pouvoir de représenter tous les membres d’une certaine catégorie ; il existe aussi un motif d’intérêt public permettant aux personnes d’avoir accès à la justice sans avoir à payer un coût très élevé149. De plus, cette option sert favorablement le concept de justice collective.

6.152 Dans l’affaire Prudential Bache150, il a été reconnu que les class actions étaient susceptibles de règlement par voie d’arbitrage et des commentaires académiques ont développé ce point151.

6.153 Les class actions (qui incarnent la nette faveur américaine vers la justice collective) ne sont pas connues dans la grande majorité des systèmes juridiques de droit civil, et de manière générale, même un simple regroupement de plusieurs procédures arbitrales n’y est pas permis.

Les class actions, fondées sur l’affirmation d’un pouvoir de représenter les membres d’une catégorie donnée, sont bien connues par les systèmes de common law, en particulier aux États-Unis où il y est fait référence par l’expression « uniquely American device ».

Elles ont été utilisées en effet avec beaucoup de succès aux États-Unis devant des juges étatiques depuis environ 30 ans, même si des abus ont aussi été rapportés. Au moins 300 class actions y auraient été initiées. Il était inévitable que, dans ces juridictions, les parties cherchent à utiliser les actions également en matière d’arbitrage. Il est possible de retrouver des règles spécifiques aux class actions dans plusieurs règlements d’arbitrage, tels que celui de l’AAA qui prévoit la possibilité pour les membres d’une catégorie de recourir à des procédures arbitrales.

6.154 Une exception à cette position, adoptée par les systèmes de droit civil, est apparue sous la forme d’un document rédigé par l’Institut allemand pour l’arbitrage (« DIS ») intitulé « Règles supplémentaires pour les litiges entre sociétés », qui propose de soumettre à l’arbitrage certains types de litiges entre actionnaires.

6.155 À l’inverse de ces approches, les class actions sont limitées dans plusieurs systèmes juridiques aux membres d’une catégorie qui ont signé cette convention d’arbitrage, auxquels il est donné la possibilité de se joindre ou pas à la procédure sur une base volontaire.

Les demandes effectuées au nom d’autres personnes, qui ne sont pas nommées au moment de la demande et, par conséquent, la recherche d’un remède pour le compte même de tiers que l’on affirme représenter, constituent un facteur distinctif. Le degré de protection dont bénéficient les parties représentées (comme la certification de l’arbitrage collectif, la communication aux membres de cette catégorie et le contrôle que la sentence finale soit équitable) constitue également un facteur de distinction.

Dans beaucoup de juridictions, le scepticisme qui règne en ce qui concerne l’arbitrage de classe est dû à la sensation que n’importe qui pourrait impliquer, dans une procédure arbitrale, tous les membres de sa catégorie même s’ils n’ont pas passé une convention d’arbitrage.

6.156 La jurisprudence en la matière est très variée.

6.157 Le commentaire de Park152 sur la jurisprudence américaine fournit des éléments importants pour la comprendre.

6.158 Aux États-Unis, dans l’affaire Harris153, les actions de classe (class actions) n’ont pas été jugées arbitrables contrairement à des jurisprudences antérieures, telle que l’affaire Ingle154, qui l’avaient permis.

6.159 En 2003, dans l’affaire Green Tree155, la Cour suprême a décidé qu’il appartient aux arbitres, et non pas aux juges, de décider du caractère arbitrable d’une class action. Elle a ajouté : « [l]’imposition d’un arbitrage de classe est contraire à la disposition précitée relative à la sélection de l’arbitre ».

6.160 En conséquence, la décision d’inclure ou d’exclure les class actions de la convention d’arbitrage et de soumettre ces différends à un arbitrage unique conformément au règlement d’arbitrage d’une institution a été laissée au choix des parties.

6.161 Le problème de fond auquel il est possible de faire face est de savoir si la Cour suprême des États-Unis a eu raison d’affirmer, dans l’affaire Stolt Nielsen156, que l’arbitrage de classe « change la nature de l’arbitrage ».

6.162 Dans l’affaire Concepcion157, par une décision de cinq voix contre quatre, la Cour suprême a décidé qu’une partie (« AT&T ») ne pouvait pas être forcée à participer à un arbitrage de classe, car la convention d’arbitrage – qu’elle avait signée – prévoyait uniquement un arbitrage bilatéral.

6.163 Dans l’affaire Cruz158, le Onzième Circuit a reconnu que les actions de classe ont l’avantage de permettre aux consommateurs de porter de petites réclamations devant la justice, alors que si elles sont exclues, ces parties ne peuvent, en pratique, y avoir accès. La cour a également affirmé que la législation qui invalide une renonciation aux class actions s’oppose au Federal Arbitration Act qui prévoit que les conventions d’arbitrage produisent des effets conformément à leurs termes159.

6.164 Malgré la réponse négative de la Cour suprême des États-Unis dans l’affaire Stolt Nielsen160 à la possibilité d’interpréter une clause compromissoire, qui ne le prévoyait pas, comme permettant une class action dans cette procédure arbitrale, la cour d’appel du Neuvième Circuit des États-Unis avait conclu, dans l’affaire Varela161, que le sens d’une clause compromissoire quant à une class action n’empêcherait pas nécessairement de considérer que la class action n’était pas permise.

6.165 La Cour suprême, dans la même affaire Lamps162, a tranché le 10 janvier 2018 que la question de savoir si la loi fédérale de l’arbitrage ne permet pas à un État de l’interpréter comme prévoyant une class action devait être examinée à nouveau.

6.166 Dans l’affaire Catamaran163, le Huitième Circuit de la cour d’appel des États-Unis, en s’alignant avec la majorité des autres circuits (les Troisième, Quatrième et Sixième) a affirmé que la question de savoir si une convention d’arbitrage permettait une class action est à décider par le juge étatique, et non par l’arbitre, à moins que la convention attribue expressément ce pouvoir à l’arbitre.

6.167 Dans l’affaire Epic164, la Cour suprême des États-Unis a rejeté les arguments des salariés prônant que la convention d’arbitrage insérée par l’entreprise dans leur contrat de travail, qui ne prévoyait pas des class actions, n’était pas valable.

6.168 La question est encore ouverte, mais la tendance de la Cour suprême semble n’être pas favorable, en l’état, à une interprétation automatique de la convention d’arbitrage comme permettant une class action.

6.169 Il faut faire une distinction entre un consentement primaire, qui désigne le fait d’être partie à une convention d’arbitrage qui peut être la même ou très similaire à celle des autres membres du groupe, et le consentement secondaire qui désigne le consentement à l’arbitrage collectif.

Il est suggéré alors que la question ne devrait pas être celle de savoir si l’arbitrage de classe change la nature de l’arbitrage, mais plutôt de savoir si le silence des parties doit être interprété comme un consentement à devenir partie à des procédures arbitrales impliquant plusieurs autres parties avec des conventions d’arbitrage similaires.

Si le consentement est la base de l’arbitrage, l’existence d’un lien contractuel est alors nécessaire, et une partie (qu’elle soit un demandeur ou un défendeur innomé), ne peut pas être forcée à élargir à un arbitrage multipartite son consentement initial à un arbitrage bilatéral.

Le fait de joindre d’autres parties sans avoir le pouvoir exprès de le faire, ainsi que des jonctions par d’autres parties, peuvent ne pas être admis dans des juridictions, tout comme – et pour les mêmes raisons – la consolidation de plusieurs procédures d’arbitrage.

Si ces remarques sont partagées, l’arbitrage de classe n’influence pas la nature de l’arbitrage, mais doit plutôt être tranché au niveau du consentement. Le cas échéant, l’arbitrage de classe sans consentement exprès pourrait ne pas être une procédure qui se distingue de l’arbitrage, mais une procédure qui ne pourrait pas avoir lieu faute de « consentement secondaire ».

6.170 En droit comparé, la problématique réside alors dans la question de savoir si la loi nationale prévoit une « règle par défaut », avec pour conséquence, en l’absence d’éléments contraires, que les class actions sont autorisées.

Des critiques ont été apportées à la conclusion que, devant un vide juridique, un tribunal ne devrait pas appliquer sa propre approche à la question.

6.171 En février 2011, la Commission européenne a initié une consultation publique pour savoir si des recours collectifs devraient être introduits dans l’Union européenne165.

À la suite de cette consultation, la Commission européenne a émis le 11 juin 2013 une recommandation aux États membres d’introduire dans leur législation des recours collectifs pour protéger les droits des ressortissants de l’Union.

6.172 Ce thème a été traité par Smit166 et également dans l’affaire Caplow167.




§ 2. Fairness Arbitration Bill américain

6.173 La position très nette du Federal Arbitration Act en faveur de l’arbitrage a été menacée par la présentation au Congrès américain de l’Arbitration Fairness Act168.

6.174 Cette nouvelle tendance a été fortement influencée par la sévère injustice dont a souffert Mme Jamie L. Jones, qui avait été envoyée en Irak par son employeur pour y travailler. Elle avait été forcée de se loger dans des baraquements pour hommes, souffrait constamment de harcèlements sexuels, et avait fini par être droguée et violée. Cette affaire a donné lieu à de très fortes critiques169 :

« [m]alheureusement, alors que la fonction de l’arbitrage était initialement de servir en tant qu’outil utile aux deux parties, il s’est rapidement transformé en une possibilité pour ceux qui « cherchent à échapper aux affres du contentieux ».


6.175 Le projet de loi de l’Arbitration Fairness Act américain introduit en 2011 a été présenté à nouveau en 2015 et prévoit170 :

« aucune convention d’arbitrage signée en amont d’un litige ne saurait être valable ni exécutable si elle prévoit l’arbitrage d’un litige prudhommal, d’un litige concernant les droits du consommateur ou les droits civils ».


Il a été soutenu que ce projet de loi171 se base sur la prémisse que le congrès avait voulu l’arbitrage pour les différends entre entités commerciales ayant la même sophistication, ainsi que le même pouvoir de négociation et des moyens financiers suffisants. Il a été affirmé que ce projet a été interprété : « contrairement à l’intention du congrès », comme applicable même aux différends en matière prudhommale et de consommation dans lesquels une partie est normalement faible.

6.176 Dans le même ordre d’idées, un autre projet de loi a été introduit devant le Sénat américain en 2011, le Consumers Mobile Fairness Act172 qui prévoyait l’invalidation des clauses d’arbitrage conclues en amont d’un litige entre des utilisateurs de téléphones mobiles et un opérateur de téléphonie.

6.177 Dans ce sens, un commentaire très froid à des dérives de l’arbitrage a été fait par la Cour Suprême des États-Unis dans son arrêt Epic (Epic Systems Corp. c. Lewis, Cour suprême des États-Unis, 21 mai 2018, 138 S Ct 1612), qu’il a paru préférable de citer en original :

« You might wonder if the balance Congress struck in 1925 between arbitration and litigation should be revisited in light of more contemporary developments. You might even ask if the Act was good policy when enacted. But all the same you might find it difficult to see how to avoid the Statute’s application ».


(traduction non officielle en Français)

« On pourrait se demander si l’équilibre entre arbitrage et procédures étatiques établi par le Congrès en 1925 devrait être reconsidéré au vu des développements plus récents. On pourrait même se demander s’il s’est traité d’une bonne loi même lorsqu’elle a été introduite. Mais, malgré tout, il pourrait être difficile de trouver la manière d’éviter l’application de cette loi ».


Ce souci de protéger la partie faible a également amené la Cour fédérale allemande173 à affirmer récemment que, en ce qui concerne les conventions d’arbitrage avec les consommateurs, une convention d’arbitrage doit être le résultat de documents signés par le consommateur. Par conséquent, si elle est contenue dans un document séparé, avec une simple référence faite au document signé par le consommateur, cette convention n’est pas valable conformément à l’article 103, (5), Z80.






Section 4. Contrats illégaux


§ 1. Litiges impliquant des dispositions impératives et contrats illégaux

6.178 Une distinction est à faire entre les litiges impliquant des dispositions impératives et ceux impliquant des contrats illégaux174.

6.179 Les dispositions impératives ont longtemps été réputées comme non arbitrables, car elles impliquent la nullité du contrat, mais une tendance plus récente fait prévaloir que l’arbitre peut prendre en compte les dispositions impératives et trancher la question de leur nullité du fait de cette violation.

Du reste, si l’arbitre n’applique pas correctement des dispositions impératives, le juge étatique, qui est saisi d’un recours contre cette décision, peut, selon les dispositions du droit procédural applicable, annuler la sentence arbitrale.

D’autre part, les demandes qui sont illégales du fait de leur violation de l’ordre public ou des bonnes mœurs sont en général réservées aux juges étatiques.

6.180 Aux États-Unis, les juges étatiques ont ouvert la porte à l’arbitrabilité des litiges dans des domaines auparavant réservés aux seuls juges. De l’exclusion de l’arbitrabilité de certains litiges sous l’égide du Securities Act, tel qu’affirmé dans la décision Wilko c. Swan175 en 1953, on est passé à l’inverse en 1974 dans la décision Scherk c. Alberto Culver Co176. Dans un même sens favorable, on peut citer la décision Mitsubishi177 sur l’arbitrabilité des litiges en matière de concurrence, la décision Shearson178 sur les violations de la loi américaine sur les organisations caractérisées par le racket et la corruption, et également la décision Sky Reefer179 sur l’arbitrage étranger et le choix d’un droit étranger même en cas de minimisation de la responsabilité du transporteur.

6.181 Dans l’affaire Prima Paint180, il a été décidé que le droit de l’État de Floride « ne permet pas de séparer ou de récupérer des parties d’un contrat qui a été jugé illégal et nul conformément au droit de l’État de Floride ».

6.182 Cependant, cette approche n’a pas été suivie dans l’affaire Buckeye181 où l’opinion de la Cour suprême a été ainsi résumée par le juge Scalia :

« [n]ous réaffirmons aujourd’hui, peu importe que la contestation soit portée devant un juge fédéral ou local, que la contestation de la validité d’un contrat dans sa totalité et non pas spécifiquement de la clause d’arbitrage, doit être soumise à l’arbitrage ».


6.183 Cette opinion a été partagée dans la décision Bremer Vulkan182 qui est fondée sur l’affirmation (avec l’opinion dissidente du juge Lord Wright) que la convention d’arbitrage est « un contrat séparé et collatéral à l’accord dans lequel elle est contenue ».

6.184 Confirmation en a été donnée par la cour d’appel d’Angleterre et du Pays de Galles dans l’affaire Harbour183 qui a affirmé que la question de l’illégalité d’un contrat est de la compétence des arbitres.

6.185 Dans l’affaire Wapda184, la Cour suprême du Pakistan a décidé qu’une simple allégation de corruption et de fraude n’est pas suffisante pour empêcher l’arbitrabilité.




§ 2. Violations des droits de l’Homme


6.186 Il a été soutenu que, puisque la Convention européenne des droits de l’Homme défend les droits des citoyens devant les juges étatiques, la soumission de tels litiges à l’arbitrage équivaudrait pour les parties à une renonciation aux droits protégés par la Convention.

6.187 Alors que dans l’affaire Cubic185 la Cour de cassation française a affirmé que la convention concernait seulement les États, dans l’affaire Transado186, la Cour européenne des droits de l’Homme a tracé la distinction entre la responsabilité des États et les effets horizontaux. La Cour a souligné que :

« son rôle consistait à s’assurer que l’interprétation du tribunal arbitral quant au contrat de concession ne constituait par une interférence avec le droit de l’entreprise requérante au libre usage de sa propriété, et le cas échéant, de déterminer si cette interférence était justifiée ».


6.188 Comme affirmé dans l’affaire Jacob Boss187, les recours horizontaux indirects sont par conséquent disponibles puisque les États sont responsables s’ils ne sanctionnent pas les violations des droits de l’homme commis sur leur territoire.

6.189 Certaines législations nationales188 prévoient, en pratique, que les juges étatiques et les tribunaux contreviennent au respect des droits de l’Homme si leurs décisions ne sont pas conformes avec les droits protégés par la Convention.

Contrairement à certaines théories, le recours à l’arbitrage n’équivaut pas à une renonciation aux droits de la Convention. Même dans les procédures d’arbitrage sur une base volontaire, les parties restent soumises au respect de ces droits.

Même si l’on persistait à estimer qu’il y a une renonciation à la Convention du fait du choix de l’arbitrage par une partie, une telle renonciation devrait être expresse ou, si tacite, non équivoque.

6.190 Enfin, il est suggéré qu’un grand nombre de problèmes relatifs aux droits procéduraux fondamentaux des parties à l’arbitrage peuvent être résolus grâce à l’application des principes de la Convention européenne.




§ 3. Tendance générale

6.191 La tendance générale est favorable à la soumission du règlement des litiges à l’arbitrage. Les litiges qui restent expressément réservés aux juges étatiques, ou qui impliquent des intérêts autres que ceux des parties, sont donc des exceptions. La question de savoir si un litige est susceptible d’être réglé par voie d’arbitrage rentre dans la compétence de l’arbitre, même si sa décision peut être revue par le juge. Cela reste vrai en dépit de la conclusion divergente à laquelle la Cour suprême des États-Unis a abouti dans l’affaire First Options189.

6.192 Le droit applicable à la question de savoir si le litige est arbitrable a été très longuement discutée dans la doctrine190.

6.193 L’opposition à la soumission d’un litige à l’arbitrage a été désignée comme « l’exception de non-arbitrabilité »191.

Dans de nombreuses juridictions, l’arbitrage de certaines matières a été exclu, non pas à cause de dispositions impératives spécifiques, mais parce que les arbitres ne peuvent pas trancher ces types de litiges, comme le divorce ou les litiges prudhommaux.

6.194 Cependant, à l’exception des litiges qui ne sont pas arbitrables, l’arbitre est, de manière générale, habilité à trancher sur des dispositions impératives, et la nécessité que ces questions soient tranchées ne le prive pas de sa compétence.

6.195 Dans l’affaire Mitsubishi192, et en accord avec ce dernier jugement, les cours fédérales ont continué à considérer que les arbitres peuvent examiner des demandes fondées sur des dispositions impératives comme en matière de droit de la concurrence. Par la suite, ce paradigme a été appliqué à d’autres domaines, comme les dispositions impératives en matière prudhommale.

6.196 La tendance favorable à l’arbitrabilité a été parfois différente aux États-Unis d’un point de vue formel, tandis que la décision Wilko mentionne un élément de fond193, « la vieille hostilité à l’arbitrage ».

6.197 Cependant, le résultat au fond est similaire, car les matières auparavant exclues de l’arbitrage, telles que le droit de la concurrence, les violations RICO et les litiges prudhommaux, sont devenues susceptibles de règlement par voie d’arbitrage.

6.198 Cela confirme la position de l’arbitre Lagergren dans l’affaire Rodriguez194 :

« [a]près avoir examiné toutes les preuves, je suis convaincu qu’une telle cause, impliquant des violations flagrantes des principes moraux et de l’ordre public international, ne peut avoir sa place devant aucune cour, ni en Argentine, ni en France, ni dans un autre État civilisé, ni non plus devant aucun tribunal arbitral. Par conséquent, la compétence sur cette affaire doit être déclinée ».







Section 5. Liens entre litiges arbitrables et non arbitrables

6.199 Dans l’affaire Maxum Foundations195, la cour américaine du Quatrième Circuit a décidé : « [l]orsqu’un contrat subsidiaire sans clause d’arbitrage est lu en conjonction avec un contrat primaire contenant une clause d’arbitrage, un litige découlant du contrat secondaire peut être arbitré ».

6.200 Lorsqu’une convention d’arbitrage couvre des litiges qui sont susceptibles de règlement par voie d’arbitrage et d’autres qui ne sont pas arbitrables, le recours à une solution extrême, c’est-à-dire à la nullité de la convention d’arbitrage dans son entier, ne peut pas être exclu. Cependant, selon le principe général qui tend à assurer l’existence d’un contrat plutôt qu’à son annulation196 (magis valeat quam pereat), il semble préférable, avant de prononcer la nullité ou la validité de la convention d’arbitrage, de s’assurer que l’intention des parties a été vraiment aussi extrême, c’est-à-dire que toutes ou aucune des questions du litige ne puissent être arbitrées.

Si, parmi les divergences qui ont été soulevées, certaines sont arbitrables, tandis que d’autres ne le sont pas, il est possible que, en l’absence de preuves d’une intention contraire, la convention d’arbitrage permette l’établissement d’une procédure d’arbitrage. Cependant, lorsque des litiges arbitrables et des litiges non arbitrables sont soumis simultanément à l’arbitrage et sont inextricablement liés, la convention d’arbitrage devrait perdre normalement son efficacité et l’ensemble de ces litiges devrait être soumis à un juge étatique.

6.201 Lorsqu’il s’agit de connaître l’arbitrabilité d’une affaire, le problème réside dans l’établissement des conséquences de la coexistence d’une convention d’arbitrage valable relative à certains litiges, et de la compétence des juges étatiques sur d’autres litiges en lien avec la convention d’arbitrage. Les conséquences de cette connexité varient. Dans certains systèmes juridiques, cela ne produit aucune conséquence. Dans d’autres, la connexité permet à un juge étatique, compétent sur certaines demandes, de se déclarer compétent pour juger sur d’autres demandes liées aux premières qui sont couvertes par la convention d’arbitrage.

6.202 En Italie, la tendance générale197 était de favoriser la compétence du juge étatique en cas de connexité198. D’après une jurisprudence199 et une opinion largement partagée par des auteurs200, le même effet pouvait se produire même si la connexité était plus faible, comme par exemple lorsque la décision concernant différentes demandes dépendait simplement de la décision sur les mêmes questions, de fait ou de droit201. Cette conséquence est décrite en droit italien comme le vis atractiva (l’effet d’attraction).

En Italie, la réforme de la loi sur l’arbitrage de 1994202 a aboli toutes limites à la compétence des arbitres causées par une connexité entre des litiges soumis à l’arbitre et des litiges soumis au juge étatique.

6.203 Dans l’affaire Soulier203, la possibilité de saisir un tribunal arbitral d’une demande incidente, ayant un lien satisfaisant avec la demande originelle des parties, a été affirmée.




Section 6. Mesures à la disposition de l’arbitre


§ 1. Pouvoirs plus limités que ceux des tribunaux ordinaires

6.204 On a vu que les divers systèmes juridiques nationaux ne permettent pas de soumettre tous les litiges de façon illimitée à l’arbitrage.

Il s’en suit qu’on considère généralement que l’arbitre a un pouvoir décisionnel204 beaucoup plus limité que celui des tribunaux ordinaires et que, par conséquent, les mesures susceptibles d’être prises par l’arbitre devraient être limitées aux jugements déclaratifs ou aux injonctions de payer.

6.205 Le pouvoir des arbitres de statuer en vertu de la justice naturelle a été affirmé dans l’affaire Messianaki Floga205 :

« [a]ccepter l’argument (de l’affréteur) et empêcher (le propriétaire) d’exécuter la sentence arbitrale videraient de son sens le pouvoir des arbitres d’accorder des réparations fondées sur l’équité. (L’affréteur) ne conteste pas que les arbitres avaient le pouvoir de réduire une demande ou de l’annuler en présence d’un préjudice irréparable. Comme notre cour d’appel l’a expressément jugé, non seulement les arbitres ont le traditionnel pouvoir de trancher en équité selon la loi applicable à New York, mais [ils] ont le pouvoir d’ordonner des mesures réparatrices qu’une cour ne pourrait pas accorder de façon adéquate. Intl. Trade Inc. c. Gouvernement d’Israël (689 F2nd 301, 306, 2e Cir., 1982) ».


6.206 Des injonctions, telles que l’exécution forcée de l’obligation litigieuse, peuvent être prononcées par les tribunaux arbitraux.

6.207 Dans l’arrêt Lechevalier206, la cour d’appel de Paris a ordonné la résiliation d’un contrat de vente.

6.208 Dans l’affaire Elmore207, la Cour de Hong Kong a déclaré : « la cour a le pouvoir d’ordonner l’exécution forcée de la convention en entier ou en partie, et d’accorder des dommages-intérêts pour le reste ».

6.209 Une liste d’injonctions interlocutoires susceptibles d’être obtenues d’un arbitre dans les systèmes de common law a été proposée par un commentateur réputé208 :

« [e]ntre autres, les cours nationales ont respecté les sentences arbitrales qui exigeaient : (i) d’une société de cesser d’utiliser son nom et de transférer certains brevets et autres droits de propriété intellectuelle ; (ii) l’exécution forcée d’un contrat à prendre livraison de charbon ; (iii) l’exécution forcée d’un contrat de livraison de coton ; (iv) d’utiliser une lettre de crédit ; (v) d’effectuer des paiements échelonnés par une sentence arbitrale qui accorde des dommages-intérêts ; (vi) de déposer un paiement provisoire sur un compte séquestre à titre de garantie pour la sentence arbitrale définitive ; et (vii) de fixer les prix pour les produits litigieux pendant un an et d’obtenir l’approbation du tribunal pour les charges futures. De la même façon, fréquemment – voire systématiquement – les sentences arbitrales ont pour objet des mesures déclaratoires ou injonctives ».


6.210 Même le droit à une indemnité pour expropriation, affirmé par l’arbitre dans l’affaire Ina c. République islamique209, relève de la compétence de l’arbitre :

« [j]e conclus de ce qui précède qu’une application des principes de droit international en vigueur, inscrits dans la formule de “l’indemnisation appropriée”, exigerait normalement qu’en cas de nationalisations légitimes à grande échelle, dans un État qui procède à une restructuration économique radicale, la “juste valeur du marché” soit escomptée en tenant compte de toutes les circonstances. Toutefois, un tel escompte ne pourrait, bien sûr, être tel que la compensation serait si faible qu’elle conduirait à un “enrichissement sans cause” de l’État qui exproprie. On peut également ajouter que l’escompte sera souvent plus important dans une situation où l’investisseur a profité des bénéfices de son investissement sur une longue période ; mais il sera moindre ou inexistant si l’investisseur est récent, comme INA ».


6.211 Cette question a également attiré les commentaires de la doctrine210.

6.212 Alors que le droit civil se limite normalement aux préjudices financiers et, lorsque des dommages conséquents sont allégués, envisage la perte de gains et l’atteinte à la réputation, la common law aux États-Unis est allée plus loin et des discussions ont eu lieu afin de permettre aux arbitres d’accorder des dommages-intérêts punitifs destinés à sanctionner un comportement considéré répréhensible.

6.213 Dans l’affaire Fahnenstock211, en raison du silence des dispositions de la NYSE sur la question, le juge américain a conclu que le droit matériel (la loi de New York) n’accordait pas des intérêts punitifs, et dans l’affaire MacKinnon212, le pouvoir de l’arbitre d’accorder des dommages-intérêts punitifs, selon le droit de New York et les dispositions de la NYSE, a été exclu.

Les dommages-intérêts punitifs ont été décrits213 comme « les montants généralement alloués […] à part des dommages-intérêts compensatoires ou symboliques en raison d’une faute particulièrement grave du défendeur ».

Des dommages-intérêts doubles ou triples peuvent également être accordés aux États-Unis pour « les violations des règles en matière d’entente ou des dispositions législatives du RICO ou des conduites délibérément intentionnelles »214, alors que dans les systèmes de droit civil, les dommages-intérêts ont pour seule finalité de compenser la perte réelle subie.

6.214 En ce qui concerne l’arbitrage, dans l’affaire Garrity215, il a été jugé conforme à la pratique de New York qu’« un arbitre n’a pas le pouvoir d’accorder des dommages-intérêts punitifs même si cela a été convenu entre les parties, puisque la liberté de contracter ne comprend pas la liberté de punir, même par voie contractuelle ».

6.215 Cependant, d’autres juges étatiques, comme dans l’affaire Balder216, l’affaire Willoughby217, l’affaire Kerr-Mc Gee218 et la Cour fédérale dans l’arrêt Mastruobuono219 ont jugé que les arbitres avaient le pouvoir d’accorder des dommages-intérêts punitifs.

6.216 Ces questions seront traitées aussi aux Chapitres 28 et 29.

6.217 La question de savoir si les arbitres peuvent accorder des dommages-intérêts punitifs même lorsque le droit positif applicable l’exclut va maintenant être débattue.

6.218 Dans l’arrêt Cunard Line220, la cour d’appel américaine du neuvième district a jugé que, bien que les parties aient convenu d’appliquer le droit matériel de New York qui ne prévoit pas de dommages-intérêts punitifs, elles n’enlèvent pas à l’arbitre le pouvoir d’accorder des dommages-intérêts punitifs.

6.219 La décision Raytheon221 a jugé que le règlement d’arbitrage de l’Association américaine d’arbitrage (AAA) qui confère aux arbitres le pouvoir « de concéder toute mesure juste et équitable et dans le respect de l’accord entre les parties » doit être interprété comme excluant les dommages-intérêts punitifs.

Cette question a été discutée par de nombreux auteurs222.

6.220 Une autre distinction est à faire entre les mesures consistant dans la résolution d’un contrat et dans la restitution. En ce qui concerne la restitution, il a été jugé dans l’affaire Marks Limited223 :

« [l]a résolution d’un contrat doit être distinguée de la restitution. En résiliant, la partie innocente cherche à annuler le contrat, mais en demandant la restitution de toutes les sommes versées jusqu’à la date de la résiliation, il doit restituer ou offrir ce qu’il a reçu ».


6.221 Et dans l’affaire Feinsten224 :

« [l]’objectif de cette règle est que les parties doivent se retrouver dans la situation dans laquelle elles se trouvaient au moment où elles avaient conclu le contrat. Elle est fondée sur l’équité. Ainsi, un tribunal ne va généralement pas annuler un contrat et accorder une réparation conséquente à une représentation frauduleuse à moins que le représenté soit en mesure et s’engage à restituer entièrement tout ce qu’il a reçu en vertu du contrat. La raison en est qu’autrement, bien que le représentant ait agi de façon frauduleuse, le représenté se serait injustement enrichi en récupérant ce qu’il avait déboursé et en gardant ou ne restituant pas ce qu’il avait reçu de son côté, et le représentant se serait alors injustement appauvri ».


6.222 Le pouvoir de l’arbitre de combler les lacunes du contrat a également été soutenu225.




§ 2. Intérêts avant et après la sentence arbitrale


6.223 Le Tribunal irano-américaine de réclamations a exprimé, dans l’affaire Reynolds226, son opinion sur le pouvoir d’accorder des intérêts :

« [u]n élément du dommage conséquent que tout demandeur peut subir est la perte du droit d’utiliser l’argent, qui lui appartient légitimement pendant la période de temps entre le moment de sa demande et la sentence arbitrale. En effet, le défendeur s’est dans ce cas injustement enrichi en utilisant l’argent du demandeur de façon injustifiée pendant cette période. Les intérêts sur le montant de la demande sont la mesure standard des dommages-intérêts du demandeur pour avoir été dépourvu de son argent de façon injustifiée ».


6.224 Question qui a été traitée de façon extensive dans l’affaire McCollough227.

6.225 Le pouvoir des arbitres d’accorder des intérêts après la sentence arbitrale a été débattu dans l’affaire Waterside228. Les arbitres, siégeant à Londres, ont ordonné au demandeur de rembourser les dommages qu’il avait causés à Waterside Ocean Navigation Co. Une demande avait alors été faite à la cour d’appel du Deuxième Circuit des États-Unis de reconnaissance de la sentence arbitrale également pour les intérêts après la sentence :

« [l]a cour d’appel a jugé que les arbitres anglais avaient accordé des intérêts avant la sentence arbitrale et non après, puisqu’ils n’avaient pas le pouvoir de le faire. La cour a jugé que Waterside aurait pu obtenir des intérêts après la sentence si elle avait demandé l’exécution de la sentence en Angleterre. En permettant l’exécution de la sentence arbitrale, la cour a confié au tribunal du district le calcul des intérêts supplémentaires demandés par Waterside et a jugé que : “D’une façon plus générale, nous indiquons que le concept d’intérêts après la sentence arbitrale n’est pas étranger à la convention, et que les arbitres dans de nombreuses juridictions – dont celle de New York – ont accordé ces intérêts. Ainsi, les juges de district dans le district Sud de New York ont accordé des intérêts après la sentence et avant le jugement dans des affaires d’arbitrage interne ou étranger” ».


6.226 Le pouvoir des arbitres d’accorder des intérêts avant la sentence arbitrale sur des dommages-intérêts a été exclu dans l’affaire Kyriakos229 :

« [l]es parties ont convenu par écrit que le défendeur offrirait ses services professionnels aux demandeurs en tant que consultant et/ou directeur général d’une société régionale ou de sociétés à établir en Grèce contre un salaire et autres bénéfices mentionnés dans le contrat de services. Le défendeur n’a jamais été appelé par les demandeurs à prendre ses fonctions en vertu de la convention. Au lieu de cela, il a été informé que quelqu’un d’autre avait été nommé directeur général de la société régionale. L’arbitre a constaté qu’il y avait un contrat entre les parties et a accordé au défendeur une rémunération ainsi que des intérêts à un taux de 6 % par an sur le montant de dommages-intérêts attribués à partir d’une date antérieure à la date à laquelle la cause d’action était née. Les demandeurs, se sentant lésés par cette sentence, ont cherché à la faire annuler pour faute, entre autres, à cause des intérêts accordés par celle-ci. Le juge étatique a statué que ni un juge ni un arbitre, en l’absence d’une convention entre les parties, n’est en mesure d’accorder des intérêts antérieurement à la date du jugement ou de la sentence sur le montant des dommages-intérêts accordés. Un arbitre à Chypre n’a pas plus de pouvoir qu’un juge pour accorder des intérêts. Si le fait d’accorder dans sa sentence 6 % d’intérêt par an, sur le montant du capital à partir de la date de celle-ci, relève de son pouvoir, l’arbitre, en accordant des intérêts au même taux sur une période antérieure à la date de la sentence, avait excédé son pouvoir et commis une erreur de droit. Cette erreur de droit apparaît à la lecture de la sentence arbitrale. Toutefois, la partie de la sentence arbitrale entachée de cette erreur était clairement séparable et divisible du reste de la sentence arbitrale, ce qui a été confirmé par la cour. Dans ces circonstances, la cour n’a pas vu pourquoi cette seule partie ne pourrait pas être annulée. Le reste de la sentence resterait inchangé et valide. Sur ce point, la cour a été guidée sur la question des “intérêts” par l’affaire Timber Shipping Co. S.A. v. London and Overseas Freighters Ltd. (1972) ACI ».


6.227 En l’absence d’une disposition spécifique différente du droit applicable, l’arbitre devrait en général, lorsqu’une partie l’a inclus dans ses demandes, être en droit d’accorder des dommages-intérêts avant et après reddition de la sentence arbitrale.

6.228 Le pouvoir des arbitres d’accorder de façon générale des dommages-intérêts conséquents a été établi dans l’affaire Fertilizer230 :


« IDI Management a attribué un contrat à Fertilizer pour la construction de deux usines pour produire respectivement du méthanol et du nitrophosphate près de Bombai. Un litige est né quant à savoir si l’usine avait atteint le niveau de production souhaité et les parties, en vertu d’une convention d’arbitrage, ont soumis le différend à l’arbitrage de la CCI. La sentence arbitrale a été contestée pour diverses raisons, notamment parce que des dommages-intérêts conséquents avaient été accordés, malgré leur exclusion dans le contrat.

Les arbitres, ayant constaté l’exclusion, avaient jugé qu’elle ne s’appliquait pas en cas de violations fondamentales (comme c’était le cas dans ce litige).

Le juge étatique a décidé que la sentence arbitrale était suffisamment motivée et qu’elle était insusceptible d’être revue ».






§ 3. Pouvoir de modifier ou de mettre fin à un rapport juridique


6.229 Le pouvoir des arbitres, et bien entendu des tribunaux, de modifier un contrat n’a pas toujours été reconnu.

La question est de savoir si l’arbitre peut, sur demande, rendre une décision qui crée, modifie ou met fin à un rapport juridique.

6.230 La réponse à cette question dépend du droit procédural applicable. Selon le droit italien, par exemple, la réponse est affirmative. Dans l’arrêt De Ferrari c. société Immobiliare Maremontana, la Cour suprême italienne a ainsi jugé231 :

« [i]l n’y a aucun doute que les arbitres, s’ils ont été dûment autorisés, peuvent, à l’instar des tribunaux, créer, modifier ou mettre fin à un rapport juridique selon l’article 2980 du Code civil. Il ne peut être nié qu’en substance, de telles sentences arbitrales créent un changement coercitif dans la sphère juridique des parties ».


Selon cette jurisprudence, il doit être établi si, dans un litige spécifique, ce pouvoir a été expressément accordé aux arbitres ou s’il est – comme suggéré – implicite.

6.231 Quant au pouvoir de l’arbitre d’adapter le contrat en cas de force majeure, voyez l’arbitrage Quintette au Canada, confirmé par la cour d’appel de la Colombie-Britannique232.

6.232 Même le pouvoir de résilier un contrat, en cas d’événements extraordinaires et imprévisibles qui rendent son exécution excessivement contraignante pour une partie, a été exclu à moins que le droit applicable n’en dispose autrement233, comme le permet le droit italien qui prévoit la résiliation d’un contrat s’il devient excessivement contraignant.

6.233 Un exemple supplémentaire est donné par la sentence grecque dans l’affaire Aluminium de Grèce234 :


« [u]n tribunal arbitral siégeant à Athènes (comprenant un président suisse, un arbitre français et un arbitre allemand) statuant sur un litige entre SA Industrielle et Commerciale Aluminium de Grèce et l’Entreprise publique d’électricité de Grèce, a jugé que les arbitres peuvent appliquer l’article 388 du Code civil grec qui leur permet de réduire la prestation du débiteur ou de résilier le contrat lorsque son exécution est devenue excessivement onéreuse à la suite d’un changement imprévisible de circonstances. Les arbitres ont ensuite jugé qu’une telle prévision devait être appliquée dans ces circonstances puisque l’exécution de la part du débiteur était devenue excessivement onéreuse.

Par conséquent, les arbitres ont modifié les montants attribués par les parties à certaines de leurs prestations ».



6.234 La sentence arbitrale rendue en 1977 dans la procédure CCI, no 2694235, a exclu le pouvoir de l’arbitre de modifier le contrat. Des arbitres siégeant à Paris saisis d’un litige entre une société française et trois sociétés (une suisse, une française et une luxembourgeoise) à propos d’une violation de contrat, ont jugé :

« [a]ttendu que, bien qu’en leur qualité d’amiables compositeurs – (leur) ayant été octroyée en vertu de l’article 13 du règlement de la CCI –, les arbitres n’ont pas le pouvoir d’élaborer un nouveau contrat et de se mettre à la place des parties qui ont échoué dans leur tentative de renégocier le contrat ».


6.235 On peut également se demander si une sentence arbitrale est un titre qui peut être enregistré dans le registre foncier, compte tenu de l’effet qu’une telle inscription pourrait avoir, dans certaines juridictions, sur la protection des droits de la partie victorieuse concernant des immeubles vis-à-vis des déclarants ultérieurs. La réponse à cette question peut être positive dans certaines juridictions, comme en droit italien236.

6.236 Les arbitres peuvent alors, selon le droit procédural applicable, accorder entre autres les mesures suivantes :


	une sentence déclaratoire ;


	la résiliation ou la création d’un rapport juridique ;


	la réduction du prix ;


	des dommages-intérêts ;


	des intérêts.




6.237 Les décisions relatives à l’annulation de mariages, à la séparation des époux et à la faillite sont exclues du champ d’application des mesures arbitrales possibles. Il est suggéré qu’il ne s’agit pas d’une question d’une limite aux pouvoirs de l’arbitre de se prononcer dans la procédure arbitrale qui lui est soumise, mais qu’il s’agit d’une question qui précède la vérification des pouvoirs et qui consiste dans la vérification que le différend peut être réglé par la voie de l’arbitrage. En effet, l’arbitre ne peut rendre aucune décision sur cette question non pas parce que c’est une question de limite à ses pouvoirs, mais parce que ces litiges ne peuvent pas être soumis à l’arbitrage, et ne peuvent donc pas être tranchés par cette voie. La portée des questions non susceptibles d’être réglées par l’arbitrage s’étend également aux saisies, les ordres d’évacuation et aux jugements rendus ex parte en référé. Même ici, l’obstacle n’est pas causé par la limitation du pouvoir des arbitres, mais par le fait que ces affaires ne sont pas susceptibles d’être réglées par voie d’arbitrage.

6.238 La question des injonctions interlocutoires sera traitée ultérieurement dans la suite de cette étude237.

6.239 La question se pose de savoir si l’arbitre a l’obligation d’exercer son pouvoir. D’une part, il doit juger si le litige est susceptible d’être réglé par voie d’arbitrage, selon le droit applicable, et non selon le droit des divers pays où sa sentence devra être exécutée ; d’autre part, l’arbitre doit veiller à ce que sa sentence « soit exécutoire »238.

6.240 Le pouvoir de l’arbitre, et la question de savoir si le litige est susceptible d’être réglé par arbitrage, dépendent du droit applicable. L’arbitre veillera donc autant que possible à ce que sa sentence puisse être postérieurement exécutée dans les pays où les parties ont leur domicile. À cet égard, Fouchard239 critique l’opinion selon laquelle « la question de savoir si la sentence arbitrale peut être exécutée ne relève pas du pouvoir du tribunal arbitral qui, pour cette raison, ne peut pas la prendre en compte »240.

6.241 Dans l’affaire Atlantic Triton c. République de Guinée241, le tribunal arbitral s’est prononcé sur la question de savoir si la sentence arbitrale ou l’injonction de l’arbitre peut être conditionnelle :

« [l]e tribunal estime que la demande de paiement de 226 867 $ US pour certains services est fondée. Toutefois, en vertu de son pouvoir en tant qu’amiable compositeur, le tribunal a de sa propre initiative rendu un tel paiement conditionnel à la présentation par le créancier, qui doit à son tour de l’argent à une société norvégienne, d’une garantie bancaire en faveur de la Guinée afin que celle-ci soit certaine que les fonds seront payés à l’utilisateur final et qu’elle ne sera pas appelée à payer deux fois ».


6.242 En ce qui concerne la qualification du rapport entre les parties, il a été jugé242 que l’arbitre n’est pas lié par la qualification donnée par les parties : « [l]e tribunal arbitral a ensuite jugé qu’en dépit des expressions utilisées par les parties pour qualifier le contrat, les parties n’ont pas conclu un simple contrat de vente ».

Cette question a été largement analysée243.






Section 7. Dommages-intérêts punitifs et triples

6.243 Les dommages-intérêts punitifs ont été définis244 comme « les montants généralement alloués […] en raison d’une faute particulièrement grave du défendeur, à part des dommages-intérêts compensatoires ou symboliques », alors que les dommages-intérêts triples sont aux États-Unis une mesure spéciale en cas de violation des règles en matière d’entente ou de la loi RICO245.

6.244 Dans l’affaire Garrity246, le tribunal a affirmé que le fait d’accorder en arbitrage des dommages-intérêts punitifs serait contraire à l’ordre public.

6.245 Toutefois, des cours fédérales ont accepté, tel que dans l’affaire Drywall, que des dommages-intérêts punitifs soient accordés dans une procédure arbitrale247.

6.246 Il a été jugé qu’un tribunal arbitral international peut accorder des dommages-intérêts triples en cas de violation de la législation américaine du RICO. Bien qu’au final aucun dommages-intérêt n’ait été alloué, un tribunal arbitral a fait référence en 1992 au respect de la convention d’arbitrage par la Cour suprême des États-Unis dans l’affaire Mitsubishi248 qui concernait la violation des règles en matière d’entente ; dans l’affaire Kerr-McGee249 la cour d’appel américaine du Deuxième Circuit a refusé d’annuler une sentence arbitrale traitant de cette question. Dans l’affaire Trade & Transport250 un tribunal arbitral, sur renvoi de l’affaire par la cour d’appel américaine du Cinquième Circuit, a alloué des dommages-intérêts triples.

6.247 De la même façon, dans l’arrêt Gateway251, la cour d’appel américaine a à nouveau affirmé : « les demandes basées sur la loi RICO ne sont pas moins arbitrables que celles fondées sur un contrat ou sur la responsabilité civile délictuelle ».

6.248 Un commentateur autorisé252 adhère moins à l’idée selon laquelle les arbitres ont le pouvoir d’allouer des dommages-intérêts triples.

6.249 L’arrêt Shearson253 s’inscrit dans la tendance de cette décision. La Cour suprême des États-Unis a rejeté la proposition selon laquelle les demandes fondées sur la loi RICO ne seraient pas susceptibles d’être réglées par voie d’arbitrage parce que les arbitres ne pourraient pas allouer des dommages-intérêts triples.

6.250 La question s’est posée254 de savoir si, dans le cas où les arbitres refusaient les dommages-intérêts triples, le requérant pourrait les faire valoir dans le cadre d’une procédure judiciaire postérieure.

6.251 Les dommages-intérêts punitifs et ceux fondés sur la loi RICO ont également été examinés par d’autres commentateurs255.
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