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« L’arbitrage ne se situe pas dans une zone de non droit » écrivait B. OPPETIT  dans sa 

« Théorie de l’arbitrage », (PUF, 1998,  83). L’arbitrage est en effet soumis à des règles 

d’organisation et de fonctionnement. Le même  B. Oppetit constate que « l’arbitrage 

commercial international est largement intégré, quant à son statut, dans un système normatif 

étatique ou interétatique et que la doctrine de la non inclusion  de l’arbitrage international  

dans le champ des institutions juridiques est largement démentie par le droit positif ». Chaque 

Etat a pris soin de se doter d’un droit moderne de l’arbitrage,  et la communauté internationale 

a créé des conventions internationales, ratifiées par la plupart des Etats harmonisant par leurs 

règles le fonctionnement international de l’institution, (en  particulier la Convention de New 

York de 1958 sur l’exécution des sentences arbitrales étrangères). On ne peut qu’être frappé 

par la prolifération des normes juridiques applicables à l’arbitrage, normes sans cesse remises 

sur le chantier de la réforme, pour qu’elles soient modernisées et plus concurrentielles. Cette 

normativité s’inscrit en effet dans un marché de l’arbitrage, chaque Etat faisant de son droit de 

l’arbitrage un instrument lui permettant d’être au cœur de ce marché.  

 

Le droit de l’arbitrage est souvent présenté comme mondialisé. Procédant fréquemment 

souvent d’un modèle unique, la loi type de la CNUDCI, les droits nationaux encadrant 

l’arbitrage aurait un contenu très voisin, de telle sorte que le droit de l’arbitrage, malgré la 

diversité de ses sources, tendrait à l’universalité et transcenderait au moins en partie la dualité 

des systèmes de common law et de droit civil. Notre analyse confirme largement ce constat. 

Néanmoins, force est de constater que cet universalisme apparent dissimule encore de 

profondes divergences. 

 

Il est au moins certain que ces normes, quelque soit leur origine, poursuivent une finalité 

commune : assurer l’efficacité de l’institution. Il s’agit d’une révolution copernicienne. 

Depuis le début du XIX ème siècle jusqu’à la seconde moitié du XX éme siècle, le droit des 

Etats a été hostile à l’arbitrage. L’arbitrage est compris comme une éviction, tout juste 

tolérable, des juridictions étatiques et le droit des Etats a multiplié les interdictions, les 

restrictions, faisant de l’arbitrage, en particulier de l’arbitrage international, un univers 

d’incertitudes. Ces temps sont révolus. Bien au contraire, le droit positif de l’arbitrage a pour 

fin d’aplanir tous les obstacles pouvant nuire à l’efficacité de l’arbitrage. Nombreux sont les 

auteurs qui ont constaté l’existence d’un principe général de faveur pour l’arbitrage qui 
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traverse l’ensemble des sources du droit de l’arbitrage. H.M. Holtzmann a pu affirmer que 

« tribunaux étatiques et tribunaux arbitraux entretiennent des rapports, non pas de 

concurrence, mais de complémentarité » et a qualifié ces juridictions publiques et privés 

« d’associés dans un système de justice commerciale internationale », (L’arbitrage et les 

tribunaux, des associés dans un système de justice internationale, Rev. arb. 1978, 253). Le 

principe de faveur pour l’arbitrage a permis de renforcer l’efficacité de l’institution en 

validant la clause compromissoire et en la mettant à l’abri des causes d’une éventuelle nullité, 

en donnant compétence à l’arbitre pour statuer sur sa propre compétence, en faisant du juge 

étatique l’auxiliaire, le chevalier servant de l’arbitrage, en soustrayant dans une large mesure 

la sentence au contrôle du juge étatique.  

 

Le droit comparé de l’arbitrage montre d’une façon saisissante que le droit est au service de 

l’arbitrage. L’équité n’a pas sa place dans le fonctionnement de l’arbitrage. Le droit de 

l’arbitrage est un droit fonctionnel d’une normativité élevée. La prise en considération du cas 

individuel s’efface devant cette nouvelle raison d’Etat qu’est la favor arbitrandi. C’est ainsi 

pour ne prendre qu’un  exemple que « la partie qui, en connaissance de cause et sans motif 

légitime, s’abstient d’invoquer en temps utile une irrégularité devant le tribunal arbitral est 

réputée avoir renoncer à s’en prévaloir », (article 4 de la loi type de la CNUDCI ; 466 CPC 

français ; art. 4 CJB ; art. 34 al.2 SU ; art. 1076 al. 2 à4 WBR). 

 

En revanche, l’arbitrage a toujours été présenté comme une autre justice, apte à satisfaire 

l’équité. L’arbitre serait dans une situation qui diffère dans son principe de celle d’un juge : 

« les parties cherchent à être jugées autrement que ne feraient les juges étatiques. L’arbitre, 

devant prendre en considération ce qu’attendent de lui les parties, doit rechercher la justice 

plus que de s’attacher en aveugle à un droit étatique (R. David, L’arbitrage dans le commerce 

international, Economica, 1982, n° 13 et 453). On le dit depuis Aristote : « être équitable, 

c’est préférer s’en remettre à un arbitrage plutôt qu’à un jugement des tribunaux, car  l’arbitre 

voit l’équité ; le juge ne voit que la loi ; l’arbitre n’a d’ailleurs été inventé que pour donner 

force à l’équité », (Réthorique, I, 1374b). Le même R. David voyait dans l’arbitrage une 

institution de paix, une technique non juridique, une procédure, non pas destinée à appliquer 

le droit, mais à remédier à ses insuffisances, (La technique de l’arbitrage, moyen de 

coopération pacifique entre nations de structure différente, in Problèmes de droit 

contemporains, Tokyo 1962, t.1, p. 33) et J. Robert le réduisait à  « un état d’esprit ».  
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Juge privé, juge d’un litige, l’arbitre est le juge de l’équité du cas. Cette essence supposée de 

l’arbitrage n’a pas été placée au premier rang des causes de l’attractivité de l’arbitrage par nos 

rapporteurs nationaux. Plus prosaïquement, ceux-ci font de la confidentialité et de la 

flexibilité de l’arbitrage les raisons de son attrait. Un seul rapporteur considère que « There is 

a common perception that an arbitration tribunal’s decision will be more grounded in 

commercial consideration than that of a judge. The tribunal may decide not to apply the law 

strictly and to make an award that reflects  its view of what the trade would regard as fair”,  

(David Steward, rapport anglais). Il est vrai que, même si elle paraît indissociable de la 

justice, l’équité n’a pas toujours bonne réputation.  Source de crainte, elle est associée au 

risque d’arbitraire. L’équité serait aussi variable que n’est variable la conscience de l’arbitre. 

Sauf exception, la loi retire au juge le pouvoir de l’utiliser comme mesure de ses jugements.  

 

L’équité arbitrale échapperait –elle à cette critique ? Dés lors doit être posée la question : 

l’arbitrage serait-il au service de l’équité ? Force est de constater que le droit de l’arbitrage 

offre à l’arbitre les moyens d’être au service de l’équité si telle est la volonté commune des 

parties. Dès lors est posé la problématique redoutable de l’existence, de la nature et du 

contenu d’une équité arbitrale. Gardons ce point pour la conclusion et montrons d’abord que 

le droit, entendu comme le droit de l’Etat ou de la communauté des Etats, est au service de 

l’arbitrage, puis que l’arbitrage est un instrument qui peut être au service de l’équité. Ainsi 

sera confirmée l’intuition des organisateurs de ce colloque, qui entendent placer l’arbitrage 

entre le droit et l’équité. 

 

                                  I. Le droit au service de l’arbitrage 

        

La finalité du droit positif de l’arbitrage est d’assurer l’efficacité de l’arbitrage. Une vision 

comparatiste rend compte de l’universalité du phénomène même si l’intensité des moyens mis 

en œuvre peut varier d’un ordre juridique à l’autre. Plus encore, les droits étatiques ont fait du 

juge étatique l’instrument de cette finalité. L’avènement du juge d’appui a eu pour 

conséquence que le juge étatique est devenu l’auxiliaire de l’arbitrage. 
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A. Le droit au service de l’efficacité de l’arbitrage. 

Le droit de l’arbitrage a pour finalité de garantir l’efficacité de la convention d’arbitrage et 

celle de l’instance arbitrale 

 

a. L’efficacité de la clause compromissoire 

L’efficacité de la clause compromissoire, source de l’arbitrage, est assurée par deux principes 

admis par la plupart des droits nationaux de l’arbitrage : le principe compétence/compétence 

et le principe de l’autonomie de la clause compromissoire. 

 

1. Principe compétence / compétence 

Tous les rapports nationaux relèvent l’existence du principe compétence / compétence, qui 

permet à l’arbitre de vérifier sa compétence, lorsque celle-ci est contestée devant lui, et 

d’éviter que le tribunal arbitral soit dans l’obligation de suspendre l’arbitrage le temps que le 

juge étatique ait  statué sur la compétence des arbitres, (rapports hongrois, chinois, allemand,  

belge, croate, brésilien, finlandais, autrichien, italien,  japonais, hollandais, grec- droit 

portugais, espagnol, français;  également loi serbe sur l’arbitrage du 25 mai 2008 - Loi 

algérienne du 25 février 2008- Loi syrienne du 25 mars 2008 – Loi mauricienne du 25 

novembre 2008 – Loi dominicaine du 19 décembre 2008 – Loi constitutionnelle du Panama 

du 27 juillet 2004 – Loi libanaise du 29 juillet 2002- Loi du Venezuela du 8 juillet 1999- Loi 

péruvienne du 3 janvier 1996- Loi turque du 20 juin 2001-Loi suédoise du 4 mars 1999 -  Loi 

mexicaine du 22 juillet 1993 ). 

  

Le droit suisse interdisait à l’arbitre de statuer sur sa propre compétence lorsqu’une juridiction 

étatique étrangère était saisie avant le tribunal arbitral, (Tr. Fédéral 14 mai 2001, Rev. arb. 

2001, 835, note JF. Poudret). La réforme du droit suisse de l’arbitrage, adopté le 6 octobre 

2008 par l’Assemblée Fédérale  permet à présent aux tribunaux arbitraux de statuer sur leur 

compétence, alors même qu’un tribunal étatique étranger a été déjà saisi du litige en violation 

d’une clause d’arbitrage.  

 

C’est dire que le principe, dans sa formulation positive, est bien un principe universel du droit 

de l’arbitrage.  
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En revanche, le droit comparé révèle les divergences existant entre les droits qui 

reconnaissent « l’effet négatif » de la clause compromissoire et ceux qui ignorent  cet effet.  

 L’effet négatif de la clause compromissoire est défini par le professeur E. Gaillard comme 

s’adressant aux juridictions étatiques : il interdit à celles-ci, de statuer sur les contestations 

relatives à l’existence et à la validité de la clause compromissoire avant que l’arbitre lui-

même n’ait eu l’occasion de juger de cette question, (L’effet négatif de la compétence -

compétence, Mélanges JF.  Poudret, Lausanne 1999, 392). Force est de constater que cette 

règle, qui prolonge les effets du principe compétence-compétence, n’est retenue que par un 

petit nombre de droits nationaux, même si ce nombre a tendance à augmenter.  

 

Le droit français de l’arbitrage prévoit ainsi que « lorsqu’un litige relevant d’une convention 

d’arbitrage est porté devant une juridiction de l’Etat, celle-ci déclare son incompétence sauf si 

le tribunal arbitral n’est pas encore saisi et si la convention d’arbitrage est manifestement 

nulle et manifestement inapplicable », (article 1448 CPC). Le droit suisse s’est rallié à cette 

position malgré les dispositions ambiguës de l’article 7 LDIP, qui reprend les dispositions de 

la Convention de New York de 1958 : « si les parties ont conclu une convention d’arbitrage, 

le tribunal suisse saisi déclinera sa compétence, à moins que (…) le tribunal ne constate que la 

convention d’arbitrage ne soit caduque, inopérante ou non susceptible d’être appliquée ». Ce 

texte pouvait fonder un examen au fond de la validité de la clause compromissoire par le juge 

suisse saisi, qui interviendrait ainsi à la place du tribunal arbitral pour apprécier la compétence 

de ce dernier. Le Tribunal fédéral a jugé que le juge suisse ne pouvait retenir sa compétence 

que si la constatation que la convention d’arbitrage est caduque, inopérante ou non susceptible 

d’être appliquée « apparaît comme évidente sans qu’il soit nécessaire  d’approfondir la 

question, puisque de toute façon, à défaut de pareille évidence, le tribunal sera habilité à 

statuer sur sa propre compétence », (29 avril 1996, Bull ASA 1996, 527, note C.U Mayer). Le 

droit indien retient la même solution depuis un arrêt de la Cour Suprême d’Indes qui a donné 

la même interprétation à l’article 45 de l’Indian Arbitration Act rédigé en des termes 

similaires, (12 août 2005, cité par E. Gaillard, Rev. arb. 2006, 951, également le droit 

tunisien, Cass. 20 décembre 1995, cité par M. Ammar, Rev. arb. 2000, 246).    

 

Le droit anglais traite de manière également ambigu le principe compétence - compétence. 

L’arbitration Act, (section 30), introduit dans l’ordre juridique anglais le principe, la partie 

niant la compétence de l’arbitre devant s’adresser tout d’abord à lui pour provoquer une 

décision. Mais, les parties peuvent convenir d’attribuer au juge une compétence exclusive sur 
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cette question. Cependant, ce dernier ne peut statuer qu’avec l’autorisation du tribunal arbitral 

et si sa décision est susceptible d’économiser des frais substantiels ou s’il existe un motif 

valable pour que la contestation soit tranchée judiciairement, (sect. 32). Force et de constater 

que les règles du droit anglais renforcent le principe compétence - compétence, car, si les 

parties ne sont pas d’accords pour confier au juge étatique la compétence de juger de celle de 

l’arbitre, les juridictions étatiques ne pourront connaître du contrôle de l’existence ou de la 

validité de la convention d’arbitrage qu’à l’occasion des voies de recours exercées contre la 

sentence, comme en droit français ou suisse.  

 

Le droit espagnol paraît donner une portée radicale à l’effet négatif de la convention 

d’arbitrage dés lors que l’article 11 de la loi du 23 décembre 2003 dispose que  « la 

convention d’arbitrage  oblige les parties à se soumettre à ce qui y est stipulé et empêche les 

tribunaux de connaître des différends dés lors que la partie qui y a intérêt l’invoque au moyen 

d’une exception d’incompétence » et que celle-ci « n’empêche pas l’ouverture et la poursuite 

de la procédure arbitrale ». 

 

En revanche, les lois nationales, qui ont suivi sur ce point à la lettre la Loi type de la 

CNUDCI,  rejettent l’effet négatif de la convention d’arbitrage. L’article 8 de La loi type 

dispose que « le tribunal saisi d’un différend sur une question faisant l’objet d’une convention 

d’arbitrage renverra les parties à l’arbitrage à moins qu’il ne constate que ladite convention 

est caduque, inopérante ou non susceptible d’être exécutée ». Certains droits précisent 

expressément que le juge étatique détient alors une plénitude de compétence pour apprécier la 

validité ou l’existence de la clause. Par exemple le droit autrichien et le droit belge énoncent  

que le rejet de l’action  « ne s’applique pas si le tribunal arbitral constate que la convention 

d’arbitrage fait défaut ou qu’elle n’est pas susceptible d’être exécutée », (art.584 CPC 

autrichien ; article  1079 CPC belge ; droit  péruvien, art. 98 de la loi). Dans le silence des 

textes, on s’accorde pour juger ou soutenir que la disposition reprise de la Loi type permet au 

juge étatique de vider à cette occasion de façon complète le conflit de compétence, (droit 

belge, droit allemand, droit néerlandais). Le droit italien interdit au juge de vérifier la 

compétence du tribunal arbitral une fois ce dernier saisi, mais autorise cette vérification avant 

cette saisine, (article 819 ter CPC). 

Le droit américain de l’arbitrage fournit de nombreux exemple dans lesquels les juridictions 

étatiques saisies du fond du litige en dépit d’une clause compromissoire jugent de sa validité 

ou de son existence, (cf. E. Gaillard, op. cit. p. 397). 
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A ces positions, on ajoutera celles des pays qui admettent une action directe et principale en 

nullité de la convention d’arbitrage. Elle est autorisée en droit suédois même après la saisine 

du tribunal arbitral, mais ne suspend pas l’instance arbitrale, (art.2 Loi suédoise sur 

l’arbitrage).  En droit allemand, cette action est admise jusqu’à la constitution du tribunal 

arbitral, (1032 al. 2). La Cour suprême du Mexique a jugé le 11 janvier 2006 que « la 

compétence pour connaître de l’action en nullité de l’accord d’arbitrage revient au juge et non 

pas au tribunal arbitral, (arrêt 25/2006, Rev. arb. 2006, 1039).     

  

2. Autonomie de la clause compromissoire 

 

Le même constat d’universalité doit être fait à propos du principe de l’autonomie de la clause 

compromissoire. Le principe énonce que « la convention d’arbitrage est indépendante du 

contrat auquel elle se rapporte. Elle n’est pas affectée par l’inefficacité de celle-ci ». Le 

principe permet au tribunal arbitral de juger les éventuelles conséquences de la nullité du 

contrat litigieux. Surtout, ce principe essentiel permet d’éviter un débat préalable sur 

l’existence ou la validité du contrat afin de déterminer si les arbitres ont compétence pour 

connaître du litige. En ce sens, il est l’auxiliaire indispensable du principe compétence -

compétence, ce qui explique que les deux règles soient associées dans les codifications. Par 

exemple la loi espagnole sur l’arbitrage énonce à l’article 22 que « Les arbitres ont le pouvoir 

de statuer leur propre compétence, y compris sur les exceptions relatives à l’existence ou à la 

validité de la convention d’arbitrage ou toute exception qui, si elle était retenue, les 

empêcheraient d’examiner le fond du litige ». 

 

 Aussi, la convention d’arbitrage faisant partie d’un contrat est considérée comme une 

convention indépendante des autres clauses du contrat. La constatation de la nullité du contrat 

par les arbitres n’entraîne pas de plein droit la nullité de la convention d’arbitrage.  La finalité 

commune des deux règles explique leur parenté : le principe compétence – compétence 

impose que le tribunal arbitral soit le juge de sa compétence. L’inexistence de la clause 

compromissoire par défaut de consentement ou consentement vicié ne lui interdit pas de 

vérifier la réalité de sa compétence. Mais,  si le tribunal arbitral constate l’inexistence de la 

clause, il jugera qu’il est incompétent. En cas d’inexistence, l’arbitre est compétent pour la 

constater et se déclarer incompétent. En effet, la clause compromissoire ne résiste pas à 
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l’inexistence de l’accord des volontés. Il n’y a aucune convention, ni principale, ni d’arbitrage 

faute d’accord de volonté   

 

Nous n’avons rencontré aucune loi moderne sur l’arbitrage qui ignorerait le principe de 

l’autonomie de la clause compromissoire. Les effets en sont radicaux. La jurisprudence 

française considère que le principe de l’autonomie permet à la clause compromissoire de 

survivre à l’inexistence du contrat : « en application de la validité de la convention d’arbitrage 

et de son autonomie, la nullité non plus que l’inexistence ne l’affectent, (Cass. 1re  civ. 25 

octobre 2005, Rev. arb. 2006, 103, note JB. Racine-; également dans une espèce où il était 

allégué que le contrat litigieux n’avait pas été signé, Cass. 1re  civ. 6 décembre 1988, Rev. arb. 

1989, 641, note B. Goldman). La Chambre des Lords, dans l’affaire « Fiona trust », (17 

octobre 2007, Rev. arb. 2008, 116, note T. Portwood),  a jugé que la clause compromissoire 

insérée dans un contrat conclu en raison de la corruption de l’une des parties, n’était pas 

affectée par la nullité du contrat, alors que l’une des parties soutenait que la corruption 

« touchait »la clause d’arbitrage, car « sans elle, il n’y aurait jamais eu d’arbitrage ». La cour 

d’appel avait jugé qu’il aurait fallu démontré  que la corruption avait, de manière spécifique, 

amené les parties à accepter la convention d’arbitrage. Cette décision et ses motifs sont 

approuvés par la Chambre des Lords.      

 

b. L’efficacité de la procédure arbitrale :  

 

1. l’indépendance des arbitres 

 

L’efficacité de la procédure arbitrale peut être affectée par divers évènements. Le premier 

résulte du défaut d’indépendance de l’arbitre. Celle-ci peut produire un contentieux parasite 

pendant l’instance  à la fin de la récusation de l’arbitre ou post arbitral dans le cadre des 

recours dirigé contre la sentence. Toutes les lois sur l’arbitrage contiennent des règles 

permettant de lutter contre le défaut d’indépendance de l’arbitre. Mais, force est ici de 

constater les divergences dans la mise en œuvre de cette finalité. 

 

Presque toutes les législations imposent aux arbitres une déclaration d’indépendance en des 

termes très généraux : « toutes circonstances de nature à empêcher d’être arbitre », (article 9 

loi suédoise), « toute circonstances susceptibles d’affecter son indépendance ou son 

impartialité », (article 1456 CPC français ; art. 7 C de la loi turque), « cause susceptible de 
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justifier sa récusation », (droit néerlandais, art ; 1034 CPC ; droit algérien, art. 1016 CPC), 

« toutes les circonstances qui peuvent éveiller des doutes quant à son indépendance et son 

impartialité », (art. 588 CPC autrichien), « doutes justifiés sur son indépendance et son 

impartialité, (loi péruvienne : art. 104 ; loi brésilienne : art. 14), « doute légitime sur son 

impartialité et indépendance, (art 17 Loi espagnole ; art. 1035 CPC allemand), « doute relatif 

à son indépendance et à son impartialité, (Loi serbe: art. 21). 

 

D’autres lois limitent l’objet de la déclaration aux causes prévues pour récuser les juges de 

l’Etat, (loi de Panama, art. 16; loi du Venezuela : art. 36). Le droit italien et le droit anglais 

paraissent isolés en n’imposant pas aux arbitres de déclarations d’indépendance. Des 

rapporteurs italiens constatent cependant que la pratique des déclarations préalables 

d’indépendance est usuelle dans l’arbitrage institutionnel, tout en relevant que « traditionnaly 

the concept of independance and impartiality of arbitrators are applied more loosely in Italy 

than according to the standarts of international arbitration ». Les auteurs anglais admettent 

cependant que « l’absence de divulgation d’une situation de dépendance pourrait être une 

preuve de partialité, (VV Veeder, la nouvelle loi anglaise sur l’arbitrage de 1996, Rev. arb. 

1997, 15). 

 

Les divergences existent relativement aux causes qui permettent de suspecter le défaut 

d’indépendance des arbitres. Certaines lois énumèrent restrictivement les causes de récusation 

des arbitres. Dans ce cas, les causes retenues sont le plus souvent proches de celles 

applicables aux magistrats, (article 815 CPC italien ; droit suédois, art.8 de la loi sur 

l’arbitrage), ou identiques (loi de Panama : art. 16, loi du Venezuela, art. 35 ; Loi brésilienne : 

art. 14). D’autres lois laissent au juge le soin d’apprécier si l’indépendance de l’arbitre peut 

être suspectée au regard des griefs formulés par la partie intéressée sans autre précision, (art. 

1456 al. 3 CPC français, « lorsque les circonstance permettent de douter légitimement de son 

indépendance » droit algérien : art.1016 CPC ; droit espagnol : art. 17 ; art. 1600 CPC belge ; 

art. 1036 CPC allemand ; art.   180 LDIP suisse), « s’il existe des circonstances qui éveillent 

des soupçons fondés sur son impartialité ou son indépendance, (art. 588 CPC autrichien), 

« des doutes sérieux sur son impartialité ou son indépendance », (art. 1033 CPC néerlandais). 

La loi anglaise de 1996 prévoit la récusation de l’arbitre « s’il existe des doutes légitimes sur 

son impartialité », (sect. 24). Les auteurs anglais considèrent qu’en excluant la notion 

d’indépendance, la loi de 1996 vise seulement à exclure « la dépendance non partiale » 
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comme un motif de récusation ; (VV Veeder, la nouvelle loi anglaise sur l’arbitrage de 1996, 

Rev. arb. 1997, 15).   

 

Enfin, certaines lois énumèrent les causes de récusation dont certaines sont spécifiques aux 

arbitres : par exemple l’article 815 CPC italien qui prévoit le cas où l’arbitre est lié « à l’une 

des parties, à une société qu’elle contrôle, à la personne qui la contrôle, ou à une société 

soumise à un contrôle commun par un contrat de travail, de conseil, d’entreprise ou par 

d’autres relations de nature patrimoniale ou associative qui en compromettent l’indépendance, 

s’il a consulté, a prêté assistance légale ou a défendu dans une phase précédente de la 

procédure… ».  

 

On constatera que parfois, l’objet de la révélation et les causes de récusation ne sont pas 

identiques, (droit autrichien, droit brésilien), la révélation ayant un domaine plus large que les 

causes de récusation. 

 

La récusation, le plus souvent, est demandée au juge étatique ou à  l’organe compétent de 

l’institution chargée d’organiser l’arbitrage,  (droit français, droit algérien, droit péruvien avec 

le correctif que les parties peuvent convenir de toutes autres procédure de récusation ; droit 

italien, droit belge, droit suisse, droit néerlandais). Mais certaines législations désignent en la 

matière le tribunal arbitral, (art. 589 CPC autrichien, sous réserve d’une convention contraire ; 

idem Loi espagnole : art.18), ou par les autres arbitres si le tribunal arbitral est collégial (Loi 

du Venezuela: art.37).  Le droit anglais, le droit turc et le droit allemand prévoient la 

compétence du tribunal arbitral et un appel devant le juge, mais laissent aussi aux parties la 

liberté d’organiser la procédure de récusation. 

 

2. Les mesures provisoires : 

 

Le régime des mesures provisoires soulève dans l’arbitrage un abondant débat qui transcende 

les systèmes juridiques. Le droit comparé révèle des solutions souvent divergentes. Le débat a 

pour objet l’absence d’impérium de l’arbitre, juge privé, et l’impossibilité qui résulterait pour 

lui de décider à titre provisoire et de formuler des injonctions à destination des parties et des 

tiers. Ainsi existerait-il en la matière une véritable infirmité congénitale de l’arbitrage. La 

solution peut être alors trouvée dans une collaboration étroite entre le tribunal arbitral et le 

juge étatique.  
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On sait que l’Assemblée générale de la Commission des Nations Unies pour le Droit du 

Commerce International a adopté lors de sa 61éme session une version révisée de la Loi 

type sur l’arbitrage commercial international du 21juin 1985. Des dispositions nouvelles sur 

les mesures provisoires ont été introduites dans la version révisée. 

.  

La réforme de l’article 17 de la Loi type est considérable et particulièrement ambitieuse. 

L’ancien article 17 énonçait simplement que «  sauf convention contraire des parties, le 

tribunal arbitral peut, à la demande d’une partie, ordonner à toute partie de prendre toute 

mesure provisoire ou conservatoire qu’il juge nécessaire en ce qui concerne l’objet du 

différend. Le tribunal arbitral peut, à ce titre, exiger de toute partie le versement d’une 

provision déterminée »  

 

 Le texte révisé reconnaît le pouvoir des arbitres d’ordonner des mesures provisoires, sauf 

convention contraire des parties. Mais en donnant la liste des mesures provisoires objet de 

l’article, il en élimine certaines, qui paraissent alors être interdites à l’arbitre. Le nouvel article 

17 définit les mesures provisoires  comme « toute mesure temporaire, qu’elle prenne la forme 

d’une sentence ou une autre forme, par laquelle, à tout moment avant le prononcé de la 

sentence qui tranchera définitivement le différend, le tribunal arbitral ordonne à une partie : 

 

a. de préserver ou de rétablir le statut quo en attendant que le différend ait été tranché; 

b. de prendre des mesures de nature à empêcher, ou de s’abstenir de prendre des mesures 

susceptibles de causer  un préjudice immédiat ou imminent ou une atteinte au processus 

arbitral lui-même, 

c. de fournir un moyen de sauvegarder des biens qui pourront servir à l’exécution d’une 

sentence ultérieure, ou 

d. de sauvegarder les éléments de preuve qui peuvent être pertinents et importants pour le 

règlement du différend » 

 

L’article introduit dans la définition des considérations de forme. Peu importe la forme de ces 

mesures. Celles-ci ne sont pas disqualifiées si elles n’empruntent pas la forme d’une sentence, 

mais celle d’une injonction, d’un ordre. C’est dire aussi, comme nous le verrons, qu’elles 

peuvent, quelle que soit leur forme, faire l’objet d’une exécution forcée après exequatur par le 

juge de l’Etat requis. 



 13 

 

La Loi type révisée pose également les conditions d’octroi des mesures provisoires. Le 

Tribunal arbitral doit être convaincu  

    « a. qu’un préjudice ne pouvant être réparé de façon adéquate par l’octroi de dommages et 

intérêts sera probablement causé si la mesure n’est pas ordonnée, et qu’un tel préjudice 

l’emporte largement sur celui qui subira probablement la partie contre laquelle la mesure est 

dirigée si celle-ci est accordée ».   

  «  b. que (la partie demanderesse) a des chances raisonnables d’obtenir gain de cause sur le 

fond du litige. La décision à cet égard ne porte pas atteinte à la liberté d’appréciation du 

tribunal arbitral  lorsqu ‘il prendra une décision ultérieure quelconque ».   

 

La loi révisée consacre une section aux ordonnances préliminaires. Sous ce terme, la loi 

désigne une demande de mesure provisoire présentée par une partie sans la notifier à aucune 

autre partie. Il s’agit des demandes dites ex parte. Sauf convention contraire, de telles 

demandes peuvent être adressées au tribunal arbitral par voie de requête unilatérale. Le 

tribunal arbitral peut se prononcer sur la demande hors la présence de l’autre partie, en 

l’absence de tout contradictoire, s’il estime que « la communication préalable de la demande 

de mesure provisoire à la partie contre laquelle elle est dirigée risque de compromettre cette 

mesure ». Il s’agit « de prendre par surprise » l’adversaire pour assurer l’efficacité de la 

mesure.  

 

 Le tribunal arbitral peut imposer des obligations aux bénéficiaires des décisions portant des 

mesures provisoires, qu’elles soient décidées contradictoirement ou ex parte. Il peut imposer à 

la partie demanderesse la constitution d’une garantie, une obligation de l’informer « sur tout 

changement important des circonstances sur la base desquelles la mesure a été demandée ou 

accordée ». La partie demanderesse est « responsable de tout les frais et de tout les dommages 

causés à une partie quelconque, si le tribunal arbitral décide par la suite qu’en l’espèce, la 

mesure ou l’ordonnance n’aurait pas dû être prononcée ». N’est –ce pas faire payer par une 

partie les conséquences de l’imprudence du tribunal arbitral ? 

 

Enfin et peut être surtout, la Loi type révisée contient des règles applicables à la 

reconnaissance et l’exécution des mesures provisoires par le juge de l’Etat requis, qui est celui 

du pays où la mesure doit être exécutée.   
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Ce texte n’a pas encore inspiré les législateurs nationaux. Aussi le droit positif de l’arbitrage 

est très en deçà du contenu de la Loi type révisée. 

   

Pourtant, certaines lois sur l’arbitrage prévoient que le tribunal arbitral peut ordonner des 

mesures provisoires : droit allemand, (1041 CPC), droit belge (art. 1696 al. 1 CJB réservant le 

cas de la saisie conservatoire), droit suédois (art. 25),  droit autrichien (art. 593), droit suisse 

(art. 183 al. 1 LDIP), droit français (le nouvel article 1468 énonce que « le tribunal arbitral 

peut ordonner aux parties, dans les conditions qu’il détermine et au besoin à peine d’astreinte, 

toute mesure conservatoire ou provisoire qu’il juge opportune. Toutefois, la juridiction de 

l’Etat  est seule compétente pour ordonner les saisies conservatoires et sûretés judiciaires »;   

droit espagnol (art. 23) : « Sauf accord contraire des parties, les arbitres peuvent, à la demande 

de l’une des parties, adopter les mesures conservatoires qu’ils jugent nécessaires en ce qui 

concernent l’objet du différend. Les règles relatives à l’exécution forcée des sentences sont 

applicables aux décisions arbitrales sur les mesures conservatoires quelque soit la forme de 

ces décisions »). Le droit hollandais  se singularise en prévoyant la possibilité pour le tribunal 

arbitral de juger « en référé » seulement avec l’accord des parties, (art. 1051 WRB), tout 

comme le droit anglais, (sect. 39-1). 

   

Compte tenu de la nature contractuelle de l’arbitrage, de telles mesures ne peuvent être prises 

qu’inter partes, (en particulier rapport autrichien). La compétence des arbitres n’est pas en 

principe exclusive et les parties peuvent obtenir du juge étatique de telles mesures en 

particulier avant le début d la procédure arbitrale. Peu de lois nationales envisagent le régime 

de cette concurrence. La loi allemande prévoit cependant l’incompétence du juge étatique 

pour prononcer une mesure qui a déjà fait l’objet d’une décision arbitrale, (1041 ZPO). Le 

droit français parait, dans ses nouvelles dispositions, donner compétence exclusive au tribunal 

arbitral dés le moment où celui-ci est constitué. Le nouvel article 1449 CPC prévoit que: 

« l’existence d’une convention d’arbitrage ne fait pas obstacle, tant que le tribunal arbitral 

n’est pas constitué, à ce qu’une partie saisisse une juridiction de l’Etat aux fins d’obtenir une 

mesure d’instruction ou une mesure provisoire ou conservatoire ». 

   

D’autres lois ne reconnaissent pas à l’arbitre le pouvoir d’ordonner des mesures provisoires, 

mais permettent au tribunal arbitral de les obtenir du juge étatique. L’article 22-4 de la loi 

brésilienne énonce que « les arbitres peuvent solliciter des mesures provisoires et 

conservatoires ou coercitives auprès de la juridiction étatique compétente ». Dans le même 
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esprit, la loi de Panama prévoit que « sauf accord contraire des parties, le tribunal arbitral 

peut, à la demande de l’une des parties, prendre les mesures provisoires ou conservatoires 

qu’il estime opportun afin de préserver l’objet du litige.  Le tribunal arbitral pourra exiger 

d’une partie qu’elle fournisse les garanties appropriées. Pour l’exécution des mesures, le 

tribunal arbitral peut s’appuyer sur le juge, lequel doit ordonner ces mesures dans un délai de 

dix jours ouvrés » (art. 24). Il en est de même en droit du Venezuela  où « le tribunal arbitral 

ou l’une des parties avec l’approbation du tribunal arbitral, peut requérir l’assistance du 

tribunal de première instance pour l’obtention des preuves nécessaires et pour l’exécution des 

mesures conservatoires sollicitées » Mais, cette fois, le juge peut, et non doit, satisfaire à cette 

demande, (art. 28).  

 

Enfin, un dernier groupe de législations ne reconnaissent pas au tribunal arbitral le pouvoir 

d’ordonner des mesures provisoires, mais ouvre au bénéfice des parties une action devant le 

juge étatique avant et pendant la procédure arbitrale afin de faire prononcer de telles mesures, 

(droit serbe : art. 15 de la loi sur l’arbitrage- droit finlandais, cf. Laura Ervo, rapport 

finlandais; droit italien, rapports italiens ; droit grec cf. C. Calavros rapport grec ; droit 

japonais : cf. Y. Hayacawa et M. Tamaruya -  H Tega , rapports japonais).   

 

3. Les mesures permettant d’interdire les procédures engagées devant les juridictions 

étatiques en violation de la convention d’arbitrage. 

 

Sur ce point, le fossé entre les droits de common law et les droits civils reste intact. On sait 

que la common law connaît les anti-suit injonction permettant au juge de faire interdiction à 

une partie de saisir une juridiction en violation de la convention d’arbitrage. La loi type 

révisée donne même ce pouvoir au tribunal arbitral en lui donnant le pouvoir de «  prendre des 

mesures de nature à empêcher, ou de s’abstenir de prendre des mesures susceptibles de causer  

un préjudice immédiat ou imminent ou une atteinte au processus arbitral lui-même ».  

 

Il n’est pas étonnant de constater que les législations de droit civil ignorent, même dans 

l’arbitrage, cette procédure. Tout au plus peuvent-elles reconnaître des effets dans leur ordre 

juridique à une injonction venant de l’étranger au motif qu’elle n’est pas contraire à leur ordre 

public international,  La Cour de cassation française, (Cass. 1° civ. 14 octobre 2009), a jugé 

récemment que « n’est pas contraire à l’ordre public international l’anti-suit injonction dont, 

hors le champ d’application de conventions ou du droit communautaire, l’objet consiste 
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seulement à sanctionner la violation d’une obligation contractuelle préexistante », (en l’espèce 

une clause attributive de compétence aux tribunaux américains que le juge du fond français 

avait négligé de respecter). Il est vrai qu’utilisée dans le droit de l’arbitrage international, 

l’anti-suit injonction est un moyen parmi d’autre de prévention contre les comportements 

dilatoires des parties qui tentent de paralyser  l’arbitrage en multipliant des procédures 

parallèles niant la force obligatoire de la convention d’arbitrage et elle est conforme à l’esprit 

du droit international de l’arbitrage qui est d’assurer l’efficacité de la convention d’arbitrage.   

 

On sait aussi que la CJCE a jugé que l’anti-suit injonction était contraire au Règlement 

Bruxelles 1, (CJCE, 10 février 2009, Allianz Spa c. West Tanker, Rev. arb. 2009, 407, note S. 

Bollée):  « l’adoption par une juridiction d’un Etat membre d’une injonction visant à interdire 

à une personne d’engager ou de poursuivre une procédure devant les juridictions d’un autre 

Etat membre, au motif qu’une telle procédure serait contraire à une convention d’arbitrage, est 

incompatible avec le Règlement CEE n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000, 

concernant la compétence  judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en 

matière civile et commerciale ». Le destin des anti-suit injonction parait ainsi fixé dans 

l’espace judiciaire européen. 

 

 

B. Le juge au service de l’efficacité de l’arbitrage 

 

L’évolution du droit de l’arbitrage est marquée par la promotion du juge d’appui, dont la 

fonction est d’assister la procédure arbitrale et d’assurer son efficacité. Le juge étatique 

coopère au succès de l’arbitrage. L’arbitrage est ainsi dépendant du juge. Celui-ci est en 

charge de l’exécution de la convention d’arbitrage, mais aussi de l’efficacité de la procédure 

d’arbitrage. La notion de juge d’appui, c’est à dire de juge chargé d’assister l’arbitrage, est 

presque toujours reçue par les droits nationaux. On notera cependant les réserves du 

rapporteur grec qui constate que « the notion of court support, as stated above, is strange to 

Greek procedural law. Any order issued by theCourt, and, above all, the taking of 

precautionary or provisional measures, even if it relates to disputes pending before an 

arbitration court, is understoods as an automous act of state courts within the scope of their 

exclusive authrity and not as any kind of”support” to the arbitration court itself”, (C Calavros 

et D. Babiniotis, rapport grec). 
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a. Le juge au service de l’exécution de la convention d’arbitrage 

 

L’intervention du juge d’appui pour permettre la constitution du tribunal arbitral est consacrée 

par l’ensemble des législations sur l’arbitrage. Il complètera le tribunal arbitral en désignant 

un arbitre dès l’instant que les mécanismes de désignation convenus par les parties ou prévus 

par la loi ne permettent pas d’obtenir ce résultat ou dés lors qu’une difficulté naîtra à 

l’occasion de cette constitution. Cette intervention permet à l’arbitrage ad hoc d’être 

« judiciairement organisé », dès lors que le juge d’appui joue le rôle dévolu aux institutions 

chargées d’organiser l’arbitrage. Dans certains droits, les parties peuvent même confier 

directement au juge le soin de constituer le tribunal arbitral, (Loi suédoise : art.12). 

 

 Le juge d’appui supervise l’action des institutions d’arbitrage et en cas de défaillance de ces 

dernières se substitue à elle. Par exemple, le droit autrichien prévoit que « lorsqu ‘un tiers ne 

s’acquitte pas de la tâche qui lui incombe, (…) chaque partie peut demander au juge la 

désignation d’arbitre dans la mesure où la procédure d’arbitrage convenue ne prévoit pas 

d’autre moyen d’assurer cette désignation », (art. 587-3°- également droit français, solution 

jurisprudentielle).   

          

Le juge d’appui va permettre également de gérer les arbitrages multipartites. La présence de 

plus de deux parties à un arbitrage soulève des difficultés majeures relativement  à la 

constitution du tribunal arbitral, mais aussi au principe de la relativité de la convention 

d’arbitrage lorsque les parties sont liées dans des groupes de contrats par des clauses 

compromissoires contenues dans des contrats différents. La difficulté  à surmonter est celle de 

pouvoir regrouper devant un seul tribunal arbitral l’ensemble des parties et l’ensemble du 

contentieux. Seul l’interventionnisme du droit de l’arbitrage permet de surmonter ces 

difficultés que le droit classique de l’arbitrage et impuissant à résoudre. La solution ne peut 

être trouvée qu’à travers la jonction forcée des différentes procédures arbitrales et par la 

constitution du tribunal arbitral par un tiers. 

 

De plus en plus de législations nationales permettent de consolider le tribunal arbitral afin 

d’éviter que le même contentieux soit dispersé devant plusieurs tribunaux arbitraux parallèles.   

Certains droits contiennent des dispositions permettant de constituer un seul tribunal arbitral 

en présence de plus de deux parties qui ne s’accordent pas sur la désignation des arbitres. La 

règle permet de surmonter la difficulté née de la règle protégeant l’égalité des parties dans la 
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constitution du tribunal qui interdit qu l’une des parties à l’arbitrage soit dans la situation de 

se voir imposer un arbitre désigné par une autre partie avec laquelle elle est en situation de 

consorité, (Cass. 1re civ. 7 janvier 1992, Rev. arb. 1992, 470, note P. Bellet ; RTD com. 1992,  

796, obs. E. Loquin)  

 

Le nouveau droit français de l’arbitrage contient un nouvel article 1453 qui prévoit  que 

« lorsque le litige oppose plus de deux parties et que celles-ci ne s’accordent pas sur les 

modalités de constitution du tribunal arbitral, la personne chargée d’organiser l’arbitrage ou à 

défaut le juge d’appui, désigne le ou les arbitres ». L’article 15 de la Loi de Panama sur 

l’arbitrage énonce que « dans les arbitrages multipartites, les parties peuvent agir de façon 

conjointe (…). S’il n’y a pas d’accord entre les parties, l’autorité de désignation procède à la 

nomination des arbitres ».  

 

Ces textes s’appliquent aux arbitrages opposant par exemple une partie à deux ou plus de 

deux défendeurs, liés par le même contrat, lorsque ces derniers ne s’accordent pas sur le nom 

de l’arbitre qu’ils doivent désigner d’un commun accord.  

 

Le droit néerlandais va  plus loin dans la consolidation du tribunal arbitral puisqu’il permet la 

jonction d’arbitrages connexes.  L’article 1046 WBR accorde en effet au juge le pouvoir de 

joindre deux procédures d’arbitrage ayant des objets connexes et toutes deux pendantes aux 

Pays Bas. Plus respectueux de la volonté des parties, le droit anglais reconnaît aux parties le 

droit d’en convenir, (sect. 35).  

 

De telles dispositions restent cependant ignorées des autres législations sur l’arbitrage. Mais, 

les règlements des institutions d’arbitrage contiennent très souvent des dispositions permettant 

la consolidation.  

 

       b.  Le juge au service de la police de l’arbitrage : 

 

Le juge d’appui est chargé d’assurer la « police » de l’arbitrage lorsque l’efficacité de celui-ci 

est compromise par l’impéritie des arbitres.  Par exemple, le droit suédois prévoit que « si l’un 

des arbitres a retardé la procédure, le juge doit, à la demande de l’une des parties, relever 

l’arbitre de sa mission et nommer un nouvel arbitre » (art.17; également droit autrichien : art. 

590 CPC et droit espagnol, art.19, si « l’arbitre ne parvient pas à accomplir ses devoirs dans 
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un délai raisonnable » ; art. 24 Arbitration Act anglais : « si l’arbitre n’a pas réglé ou voulu 

réglé convenablement avec la diligence requise la procédure ou n’ a pas rendu ou voulu 

rendre, avec la diligence requise la sentence » ; droit allemand : art. 1038 ZPO ; droit italien 

« si l’arbitre omet ou accomplit avec retard un acte relatif à ses fonction » –art. 813 bis Code 

de procdure civile ; « si l’arbitre s’acquitte de sa mission avec une lenteur inacceptable, 

art.1031  WBR). 

 

Certains droits prévoient que l’arbitre ne peut se déporter qu’avec l’autorisation du juge 

d’appui qui contrôle alors la légitimité du déport, (art. 1689 Code judiciaire belge). 

 

Enfin, lorsque l’arbitrage est enfermé dans un délai, tous les droits nationaux confient au juge 

d’appui la mission de proroger ou de refuser de proroger le délai de l’arbitrage. 

   

 

c. Le juge au service de la production des preuves devant l’arbitre : 

 

Le rôle du juge d’appui en matière probatoire est organisé par la plupart des droits de 

l’arbitrage. Le juge d’appui met son imperium au service de l’arbitrage.  Celui-ci peut, à la 

demande de l’une des parties, entendre sous serment un témoin ou un expert, (art.28 Loi 

suédoise).  Surtout, il peut enjoindre aux parties et aux tiers de produire, à titre de preuve, un 

document écrit ou tout autre objet, (art. 28 Loi suédoise; art 44 Arbitration Act anglais dans 

des termes particulièrement détaillés et vigoureux).  

 

De façon très général, le droit allemand prévoit dan un article 1050 ZPO intitulé « assistance 

des tribunaux pour l’obtention de preuves et autre mesure judiciaires » que « le tribunal 

arbitral, ou une partie avec l’approbation du tribunal arbitral, peut demander au juge une 

assistance pour l’obtention de preuve ou tout autre mesure judiciaire qu’il n’est pas autorisé à 

prendre ». La loi de Panama prévoit que le tribunal arbitral peut s’adresser au juge en 

requérant son aide pour les preuves que le tribunal arbitral ne peut lui-même obtenir », (art. 

24). La loi suisse de droit international privé prévoit que »si l’aide des autorité judiciaire de 

l’état est nécessaire à l’administration des preuves, le tribunal arbitral ou les parties d’entente 

avec lui peuvent requérir le concours du juge du siège du tribunal arbitral. (également le droit 

finlandais sect. 29 Arbitration Act. ; le droit japonais art. 35).   
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L’article 22 de la loi brésilienne permet à l’arbitre de demander à l’autorité judiciaire la 

comparution d’un témoin récalcitrant, (également art. 816 ter CPC italien). Le droit espagnol 

prévoit que « les arbitres peuvent requérir l’assistance du juge compétent pour l’obtention de 

preuves. Cette assistance peut consister en l’adoption par celui-ci des mesures concrètes 

nécessaire afin que la preuve puisse être administrée devant les arbitres ». Le droit néerlandais 

permet au tribunal arbitral de demander au juge qu’il entende le témoin récalcitrant ; (art. 

1041 WBR). Le nouveau droit français de l’arbitrage, (article 1469 CPC) énonce que « si une 

partie à l’instance arbitrale entend faire état d’un acte authentique ou sous seing privé auquel 

elle n’est pas partie ou d’une pièce détenue par un tiers, elle peut sur invitation du tribunal 

arbitral faire assigner ce tiers devant le président du tribunal de grande instance aux fins 

d’obtenir la délivrance d’une expédition ou la production de l’acte ou de la pièce ». 

 

                                  II. L’arbitrage au service de l’équité : 

 

 

Les finalités de l’arbitrage sont d’assurer à la fois l’équité du procès et l’équité de la solution 

au fond du litige 

 

A. L’arbitrage au service de l’équité procédurale 

 

                   a. L’idéal du procès équitable 

 

L’arbitrage tend à la satisfaction de l’idéal du procès équitable.  Les valeurs du procès 

équitable sont proclamées dans les législations encadrant l’arbitrage : loyauté, (Art. 33 

Arbitration Act anglais ; art. 1464 CPC français) , principe de l’égalité des parties, (art. 1039 

WRB ; art. 24 de la loi espagnole ; loi brésilienne art 21 §2, loi serbe art. 34, art. 19 loi de 

Panama ; art 1042 ZPO), droit d’être entendu, (art. 1039 WRB ; art. 1042 ZPO ; art. 24 de la 

loi espagnole, art. 594 CPC autrichien, art. 19 loi de Panama), principe du contradictoire, (art. 

24 de la loi espagnole ; art. 816 bis CPC italien ; loi brésilienne art. 21 §2, COB art. 1694 ; 

art. 19 Loi de Panama), principe d’impartialité, (art. 21 §2 loi brésilienne, Arbitration Act 

anglais sect. 33 ; Loi suédoise : art. 21 ; LDIP suisse : art. 21),  traitement équitable, (Loi 

autrichienne : art.594- 2° CPC autrichien). 
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La violation des règles du procès équitable est une cause de nullité de la sentence. 

Curieusement, ni la Convention de New York de 1958, ni la Convention de Genève de 1961, 

ni la Loi type de la CNUDCI  ne prévoient prévoit expressément la violation du contradictoire 

ou des droits de la défense comme grief permettant d’obtenir la nullité de la sentence ou le 

refus de son exequatur. C’est sur le terrain de la contrariété à l’ordre public que la violation du 

procès équitable est sanctionnée. Seuls quelques droits nationaux en font un grief autonome, 

(droit français, droit suisse, droit turc, droit algérien, droit italien).    

 

                    b. La flexibilité de la procédure : instrument du procès équitable ? 

 

 

Le paradoxe de l’arbitrage est que la satisfaction des impératifs du procès équitable est 

assurée à travers une procédure informelle et flexible. La procédure arbitrale s’organise en 

dehors de toute référence aux règles formelles de la procédure judiciaire. Il appartient aux 

arbitres et aux parties d’organiser une procédure sur mesure, adaptée au litige par opposition 

au schéma unique du procès judiciaire. Cette flexibilité est l’instrument de l’équité de la 

procédure arbitrale. Elle permet de respecter l’égalité des parties dans l’arbitrage international 

dés lors que l’une des parties ne risque pas d’être désavantagée par des règles procédurales 

formelles étrangères qu’il ne connaît pas ou qu’il maîtrise mal. La flexibilité permettra aux 

parties de fixer d’un commun accord des règles de procédure simples, intelligibles et 

acceptables pour chacune d’entre elles. La flexibilité permettra de mieux réaliser le respect 

des droits de la défense en permettant aux parties et aux arbitres de gérer le temps des 

différentes séquences du procès arbitral, tout en écourtant la durée de la procédure. 

 

Le droit comparé de l’arbitrage montre des solutions totalement convergentes. Deux axiomes : 

les parties sont libres de convenir des règles régissant la procédure arbitrale. A défaut, il 

appartient au tribunal arbitral de fixer ces règles sans être tenu de suivre les règles établies 

pour les tribunaux étatiques. Le droit de l’arbitrage invite parties et arbitres à collaborer pour 

fixer les règles de procédure les plus équitables possibles compte tenu de la nature du litige.  

Nombreux sont les rapporteurs qui constatent que cette liberté permet aux arbitres et aux 

parties de combiner le meilleur des pratiques de la common law et du droit civil. Les 

dispositions des lois nationales sur l’arbitrage rendent compte de cette flexibilité. 
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Quelques exemple, que l’on retrouve dans la plupart des droits étatiques, qui s’inspirent de la 

Loi type de la CNUDCI,  illustreront la flexibilité de la procédure arbitrale : le tribunal 

arbitral peut déléguer à l’un des arbitres l’instruction.  L’arbitre peut entendre directement les 

témoignages ou décider de recevoir la déposition d’un témoin, si celui-ci y consent, chez lui 

ou dans son bureau. Il peut déterminer la langue de l’arbitrage de la manière qu’il juge 

opportune. Le tribunal arbitral décide de la recevabilité, de la pertinence et de la valeur des 

preuves, de l’obtention des preuves, et de leur appréciation. Les arbitres peuvent, après 

consultation des parties et sauf convention contraire de celles-ci, se réunir en tout lieu qu’ils 

considèrent appropriés pour l’audition des témoins, experts, ou parties, ou pour l’examen ou 

l’inspection des biens, des documents et des personnes. Ils peuvent délibérer en tout lieu 

qu’ils jugent approprié. Si aucune des parties ne s’y oppose,les arbitres peuvent ordonner 

qu’une pièce soit communiquée ou qu’une partie de la procédure se déroule dans une autre 

langue que celle de l’arbitrage, sans qu’il soit nécessaire de procéder à une traduction. Sauf 

convention contraire des parties, une partie peut modifier ou compléter ses conclusions en 

demande ou en défense au cours de la procédure arbitrale, à moins que les arbitres considèrent 

qu’une telle modification est inadmissible en raison de son caractère tardif, Sauf convention 

contraire des parties, les arbitres décident s’il faut tenir des audiences pour la présentation des 

arguments, des preuves et des conclusions ou si la procédure doit être instruite entièrement 

par écrit. Le tribunal arbitral déterminera s’il y aura lieu à un échange de mémoires en 

demande et en défense, sous quelle forme et à quel moment, si des questions seront posées 

aux parties et dans l’affirmative lesquelles et sous quelle forme elles seront posées, s’il y a 

lieu d’appliquer des règles strictes de preuve concernant la recevabilité, la pertinence et 

l’importance de tout élément (verbal, écrit ou autre) susceptible d’être produit comme preuve 

d’une question de fait ou d’appréciation.  Le tribunal arbitral décide aussi dans quelle mesure 

il pourra prendre lui-même l’initiative d’établir les faits et le droit. 

 

La pratique ne profite pas toujours de cette flexibilité. Nombreux sont les rapports nationaux 

qui constatent que « in practice however arbitrators tend to reproduce court habits sometimes 

making express reference to articles of the code of civil procedure ». D’autres rapports 

constatent une « procédurisation » de l’arbitrage international dénoncée depuis plusieurs 

années par les observateurs qualifiés dans les grands arbitrage internationaux « d’une lourdeur 

effrayante », (Ph. Fouchard, Où va l’arbitrage international ? Rev. Dr. Mcgill 1989, 435). Le 

vide créé par la flexibilité du droit de l’arbitrage est aussi comblé par des règlements modèles 
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de procédure arbitrale proposés à l’accord des parties par le tribunal arbitral. Une procédure 

tout aussi rigide remplace celle que le droit de l’arbitrage a voulu écarter. 

 

                     B. l’arbitrage au service d’une solution équitable du litige. 

 

Le droit de l’arbitrage international est caractérisé par la très grande liberté donnée au tribunal 

arbitral pour déterminer les normes applicables au litige. Les parties comme les arbitres 

pourront fonder la solution du litige sur des règles de droit équitable. Plus encore, les parties 

pourront donner aux arbitres le pouvoir de juger directement en équité. L’Arbitration Act 

anglais de 1996 fait de la recherche d’une solution équitable la finalité de l’arbitrage : 

« l’arbitrage a pour objet de faire trancher équitablement les litiges par un tribunal impartial 

dans un délai et à un coût raisonnable », (art.1 a).   

 

                              a. La recherche de règles de droit équitables 

 

Le droit tend à satisfaire l’équité. Mais certaines règles de droit peuvent paraître aux parties 

ou aux arbitres plus équitables que d’autres. 

         

- Application des règles de droit choisies par les parties 

 

Le tribunal arbitral doit appliquer les règles de droit choisies par les parties. Tous les rapports 

nationaux relèvent que les règles de droit visées par les textes ne sont pas nécessairement des 

lois étatiques. La possibilité donnée aux parties de choisir des règles de droit a été consacrée 

par la Loi type sur l’arbitrage de la CNUDCI et a été intégrée par la très grande majorité des 

droits de l’arbitrage des Etats qui ont suivi ce modèle. Les autres droits, qui s’éloignent de la 

Loi type l’admettent également. Le principe est affirmé par l’article 1511 du CPC français, 

par la Loi suisse de droit international privé, par l’Arbitration Act de 1996, (« le tribunal 

arbitral, si les parties en sont convenues, tranche le litige conformément à toutes autres 

normes qu’elles ont choisies ou que le tribunal déclare applicable, art. 46),  le Code de 

procédure civile néerlandais, pour ne citer que des lois non inspirées par la Loi type. Les 

règlements des principales institutions d’arbitrage retiennent également cette solution; dont on 

peut dire qu’elle constitue un principe général du droit de l’arbitrage international.  
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Cette règle  élargit considérablement l’étendue du principe de l’autonomie de la volonté .et lui 

donne une portée différente de celle qui lui est reconnue par la théorie générale des conflits de 

lois  en matière contractuelle. Le principe de l’autonomie de la volonté admis par le droit de 

l’arbitrage international permet aux parties de déterminer les règles et principes de droit 

matériel qui doivent être appliqués par eux. Ce choix peut porter sur les règles matérielles 

d’un droit étatique, mais aussi sur des règles non étatiques, en particulier sur les règles de la 

lex mercatoria. Peu importe les termes exprimant la volonté des parties : lex mercatoria, droit 

coutumier du commerce international, usages du commerce international, droit transnational 

du commerce international, droit naturel du commerce international, principes du commerce 

international. Toutes  ces expressions signifient en réalité que les parties entendent que le 

litige soit jugé selon toutes les composantes de la lex mercatoria, qui peut être sommairement 

définie comme le réceptacle de toutes les règles matérielles spécialement conçues pour 

s’appliquer aux relations commerciales internationales : usages du commerce international, 

règles matérielles créées par voie de traités diplomatique, par exemple la Convention de 

Vienne sur la vente internationale de marchandises, règles modéles, par exemple les Principes 

de l’Unidroit sur les contrats du commerce international). 

 

Les parties peuvent plus spécialement choisir des règles matérielles modèles créées 

spécialement pour régir les contrats du commerce international et offert à la volonté des 

parties, tels les principes de l’Unidroit applicables aux contrats du commerce international, 

lesquels revendiquent d’ailleurs leur appartenance à la lex mercatoria. Certains droits 

nationaux se réfèrent expressément à ce corpus de règles matérielles. Par exemple, l’article 2 

de la loi brésilienne énonce que « les parties peuvent convenir que l’arbitrage se réalise selon 

les principes généraux du droit, des usages et coutumes et les règles internationales du 

commerce ».   

  

Le droit de l’arbitrage international permet ainsi aux parties de placer leur litige dans l’ordre 

juridique de la lex mercatoria. Les règles de droit, que les arbitres devront appliquer, ne sont 

pas incorporées dans la loi d’un Etat qui leur donnerait  force obligatoire. Elles s’appliquent 

en dehors de toute détermination d’une loi étatique, (cf. E. Loquin, les règles matérielles du 

commerce international, RCADI 2006. tome 122). Le droit de l‘arbitrage offre aux parties une 

alternative. Soit  les parties place leur litige dans un ordre juridique étatique en choisissant la 

loi d’un Etat, soit elles conviennent de placer leur litige dans l’ordre juridique transnational. 

Les deux ordres juridiques sont mis en concurrence.  Ce constat ne signifie pas que le choix 
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de la seconde alternative soit la règle dans le commerce international. Le choix de la lex 

mercatoria, comme ordre juridique du contrat est statistiquement très minoritaire. Les parties 

ont rarement conscience de l’existence de l’alternative qui leur est offerte, et auraient-elles 

cette conscience, le poids des habitudes et la peur non justifiée d’un saut dans l’inconnu 

explique la frilosité constatée. Les parties peuvent donc sélectionner les règles de droit 

qu’elles estiment les plus équitables pour régler leur litige et cela quelle que soient leur 

source. 

 

           - Application des règles jugées appropriées par le tribunal arbitral  

 

A défaut de choix par les parties du droit applicable, le droit de l’arbitrage international est 

partagé entre deux solutions. Un nombre majoritaire de droit prévoit que le tribunal arbitral 

doit appliquer « la loi désignée par les règles de conflit de lois désignée qu’il juge applicable 

en l’espèce », (article 28 de la Loi type de la CNUDCI).  Certaines sources du droit de 

l’arbitrage commercial international prévoient au contraire que le tribunal arbitral appliquera 

«  les règles de droit qu’il estime appropriées ». Tel est le cas du droit français, du droit 

néerlandais, (article 1054 CPC néerlandais ; art. 34 de la loi espagnole). Cette règle est 

retenue par le règlement d’arbitrage de la Chambre de commerce internationale. Cette règle 

est comprise par les rapports nationaux comme donnant aux arbitres le pouvoir de juger de sa 

propre initiative selon la lex mercatoria.  

 

La notion de règles estimées appropriées a fait l’objet de peu d’études approfondies. Les 

commentaires se contentent de souligner que la formule donne aux arbitres une totale liberté 

dans la désignation du droit applicable.  D’une part, la règle ne prévoit pas l’application d’une 

loi, mais de règles de droit. Sans doute ne peut–on pas en tirer la conclusion que l’arbitre doit 

exclure l’application d’une loi  et seulement utiliser les règles de droit de la lex mercatoria. 

Après tout, le droit d’un Etat est constitué de règles de droit. En revanche, la notion de règles 

de droit appropriées mérite réflexion. Superficiellement, on peut se contenter de considérer 

que la règle appropriée est celle qui permet de juger équitablement le litige. L’affirmation 

n’est pas en soi fausse, mais doit être approfondie.   

 

Le concept d’appropriation de la règle de droit doit être, de notre point de vue, appréciée sous 

un angle purement fonctionnel. Elle induit un jugement sur la fonction de la règle. Sera jugée 

appropriée la règle dont le contenu est matériellement en adéquation avec la relation 
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juridique. Si la règle a pour finalité le règlement d’une relation économique internationale, 

elle doit être préférée à la règle conçue pour régir les relations internes à un Etat. En matière 

commerciale internationale, la règle appropriée sera toujours la règle matérielle internationale 

spécialement faite pour régir la relation internationale litigieuse. Pour prendre un exemple 

simple, si le litige a pour objet un contrat de vente international, la règle appropriée devra être 

trouvée, si elle existe, dans la Convention de Vienne sur la vente internationale de 

marchandises et non pas dans le droit interne de la vente d’un Etat quelconque. Peu importe 

par ailleurs, que la Convention de Vienne soit applicable eu égard aux conditions 

d’application qu’elle pose. Si la vente internationale  porte sur une vente de pommes de terre, 

il conviendra peut être d’appliquer une règle encore plus appropriée, tirée des usages du 

commerce international des pommes de terre, tels qu’ils ont été codifiés dans les règles et 

usages du commerce intereuropéen des pommes de terre, ( RUCIP ).  

 

Ainsi, ici encore, le choix de l’arbitrage est une porte ouverte sur l’ordre juridique de la lex 

mercatoria. Par la notion de l’appropriation de la règle, l’arbitre deviendra le juge de cet ordre 

juridique. La méthode de la recherche de la règle appropriée permet à la fois de déterminer le 

contenu de la lex mercatoria, lorsque les parties s’y sont expressément référées. Elle conduit 

presque nécessairement à la lex mercatoria, lorsque les parties n’ont pas exprimé de choix, si 

l’on admet que la lex mercatoria contient l’ensemble des règles appropriées aux besoins du 

commerce international.     

 

Il est certain que cette méthode de détermination des règles de droit applicable a pour fonction 

de donner une solution équitable au litige dans la mesure où les normes choisies tant par les 

parties que par les arbitres sont des normes spécialement faites pour les relations 

commerciales internationales et répondant pour cette raison à l’attente prévisible des parties. 

L’équité est ici celle « des affaires », portée par les usages du commerce international et les 

besoins du commerce international. Les usages du commerce sont d’ailleurs toujours 

applicables par les arbitres quelle que soit la loi ou les règles de droit applicables 

 

 

Cependant, une autre partie des instruments du droit de l’arbitrage international prévoit que le 

tribunal arbitral doit alors appliquer au fond du litige la loi étatique qu’il désignera librement. 

Mais, la liberté laissée à l’arbitre par d’autres instruments du droit de l’arbitrage international 

n’est pas toujours aussi totale. La loi type de la CNUDCI, la Convention de Genève de 1961 
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énonce que l’arbitre appliquera la loi désignée par la règle de conflit qu’il jugera appropriée. 

Dépourvu de for, l’arbitre ne dispose pas d ‘un système de droit international privé qui 

s’impose à lui. Il lui appartient alors de déterminer librement la loi applicable au litige. 

Chacun s’accorde pour admettre que dans ce cas, la loi désignée librement par l’arbitre est 

celle d’un Etat. Mais comme l’arbitre a une liberté totale pour déterminer quelle est cette loi 

applicable, on peut penser qu’il appliquera celle dont les dispositions lui apparaissent comme 

équitable.   

 

D’autres droits, il est vrai,  sont plus contraignants et imposent aux arbitres la méthode des 

conflits de lois fondée sur la localisation du litige dans un ordre juridique étatique. Ainsi le 

droit allemand de l’arbitrage comme le droit turc prévoit l’application de la loi avec lequel 

l‘objet du litige présente les liens les plus étroits, (art. 1051–2 CPC allemand – droit suisse 

187 LDIP, droit japonais, art. 36). En droit chinois, à défaut de choix des parties, le tribunal 

arbitral doit appliquer celle du pays dans lequel il siège, (Rapport chinois).  

 

                           

b. Le choix de l’arbitrage d’équité. 

 

Presque toutes les législations nationales analysées prévoient la possibilité pour les parties de 

convenir d’un arbitrage rendu en équité. La seule exception générale constatée est fournie par 

le droit algérien, (art.1050 CPC). Le droit brésilien ne permet pas à l’Etat de convenir d’être 

jugé en équité, Guimarâes Pereira, Talamini, rapport brésilien).  

 

La loi type de la CNUCI énonce que à l’article 33 que « le tribunal statue ex aequo et bono ou 

en qualité d’amiable compositeur uniquement si les parties l’y ont expressément autorisé ». 

Cette disposition a été reprise par toutes lois nationales s’inspirant de la Loi type. Il s’agit 

d’un profond changement, car, avant la loi type, de très nombreux droits ignoraient l’arbitrage 

d’équité, voire l’interdisaient, (cf. E. Loquin, L’amiable composition en droit comparé et 

international, Contribution à l’étude du non droit dans l’arbitrage commercial, Préface de Ph. 

Fouchard, Litec 1980). L’arbitrage d’équité était inconnu dans les droits germaniques et 

scandinaves, en droit américain et en droit japonais, même si, sur le fondement de 

l’autonomie de la volonté, la jurisprudence autorisait les parties à donner aux arbitres le 

pouvoir de juger en équité, (Loquin, p. 79 et suiv.). Le droit anglais était résolument hostile à 

l’arbitrage d’équité,  et les auteurs anglais soutenaient même que la clause d’amiable 
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composition entraînait la nullité de la clause d’arbitrage. Cette forme d’arbitrage était jugée 

incompatible avec la possibilité laissée aux parties de poser au juge des questions de droit, (v° 

Loquin, op. cit, p.95 et suiv.). Si l’Arbitration Act anglais de 1996 ne vise pas expressément 

l’amiable composition ou l’arbitrage ex aequo et bono, la section 46 -1 est interprétée comme 

autorisant les arbitres a jugé en équité. Le texte énonce que « le tribunal arbitral tranche le 

litige a) conformément au droit que les parties ont déclaré applicable au fond du litige – b) in 

accordance with such other considerations as are agreed by the parties ».VV Veeder écrit que 

« cette disposition correspond à l’article 28 de la Loi type qui permet au tribunal arbitral de 

décider e aequo et bono ou en tant qu’amiable compositeur », (Rev. arb. 1997, p. 16).   

 

Le régime de l’arbitrage d’équité ou d’amiable composition ne peut être compris que si l’on 

s’interroge sur la nature juridique de l’accord des parties qui autorise le tribunal arbitral à 

juger en amiable composition ou ex aequo et bono, les deux expressions renvoyant à la même 

institution. D'un commun accord, les parties abandonnent dans la clause d'amiable 

composition les droits subjectifs dont elles peuvent revendiquer la sanction devant l'arbitre. 

Elles renoncent au bénéfice de l'application du droit par l'arbitre. Aussi, s'agissant d'une 

renonciation globale à la sanction de l'ensemble des droits subjectifs qu'elles ont acquis 

relativement au litige, la clause d'amiable composition peut être comprise plus globalement 

comme la renonciation à la prérogative d'exiger de l'arbitre la sanction stricte de ces droits, 

(en ce sens, Eric Loquin, L’amiable composition en droit comparé et international, Litec 

1980, n° 54 et s.). Cette définition a été consacrée par la Cour d’appel de Paris qui a jugé que 

« la clause d’amiable composition est une renonciation conventionnelle aux effets et au 

bénéfice de la loi, les parties perdant la prérogative d’en exiger la stricte application et les 

arbitres recevant corrélativement le pouvoir de modifier ou de modérer les conséquences des 

stipulations contractuelles dès lors que l’équité ou l’intérêt commun bien compris des parties 

l’exige », (CA Paris, 28 novembre 1996, Rev. arb. 1997, 380, note E. Loquin). Cette analyse 

explique que la clause d'amiable composition ou d’arbitrage ex aequo et bono exprime la 

renonciation des parties aux seuls droits dont elles ont la libre disposition. La solution est 

fondée sur des principes de droit commun incontestés. Il est, en effet, bien établi que les 

renonciations se brisent sur l'intérêt public ». Si l'ordre public limite la liberté contractuelle, il 

doit pour les mêmes raisons restreindre le domaine des renonciations. La renonciation, 

application du principe de l'autonomie de la volonté, comporte les mêmes restrictions que le 

principe dont elle procède : la volonté de l'individu reste impuissante lorsqu'elle tend à porter 

atteinte à l'ordre public.   
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Dés lors peuvent être délimités les pouvoirs des arbitres amiables compositeurs. En droit 

français, la jurisprudence admet unanimement que le pouvoir de juger en équité donné aux 

amiables compositeurs ne leur impose pas d’écarter par principe l’application de la règle de 

droit. L’éviction de celle-ci n'est qu'une faculté, et les arbitres peuvent juger que la plus stricte 

équité consiste à appliquer seulement les règles de droit. Mais l’application stricte de la règle 

de droit est subordonnée à la vérification préalable que ses effets sont, en l’espèce, équitables. 

La Cour de cassation a systématisé la solution en jugeant d’une part, que le tribunal investi 

des pouvoir d’amiable compositeur ne respecte pas sa mission lorsqu’il se prononce 

exclusivement par application des règles de droit « sans s’expliquer sur la conformité de 

celles-ci à l’équité », (1° civ. 15 février 2001, Rev. arb. 2001, 135, note E. Loquin) et d’autre 

part, « qu’en relevant que la règle de droit conduisait à une solution équitable, l’arrêt, qui 

témoigne ainsi de la recherche d’une solution conforme à l’équité, se trouve légalement 

justifié », (Cass. 2° civ. 26 juin 2003, RTD com. 2004, 252, obs. E. Loquin). 

 

La clause d’amiable composition ou d’équité donne au tribunal arbitral un pouvoir 

modérateur. Celui-ci pourra corriger les solutions inéquitables qui seraient la conséquence de 

l’application des règles de droit. Dans ce cas, il s’écartera de l’application de la règle de droit. 

Ce pouvoir modérateur peut s’exercer sur les solutions données par les règles de droit qui ne 

portent pas de dispositions d’ordre public. En droit français, ce pouvoir modérateur peut aussi 

s’exercer sur les droits nés de la convention des parties. Les juridictions françaises ont ainsi 

jugé que « les arbitres appelés à juger en équité avaient le pouvoir de modérer les droits créés 

par le contrat, et d'écarter les conséquences de l'application stricte des clauses contractuelles 

sans cependant modifier l'économie de la convention », (Paris, 6 mars 1988, Rev. arb. 1989, 

83, note Loquin) ou que  « la mission d'amiable composition, qui a pour fondement la 

renonciation des parties à se prévaloir d'une exécution stricte des droits qu'elles tiennent du 

contrat, donne à l'arbitre le pouvoir de modérer les effets du contrat dans la recherche d'une 

solution juste et conforme à l'équité, en écartant, au besoin, l'application de certains droits nés 

de la convention, sous réserve de ne pas en modifier l'économie en substituant aux obligations 

contractuelles des obligations nouvelles ne correspondant pas à l'intention commune des 

parties », (Paris, 19 avril 1991, Rev. arb. 1991, 673). Telle est aussi la solution donnée par le 

Tribunal fédéral suisse, (Bul. ASA 1990, p. 171). A l’inverse, le rapport grec signale que dans 

tous les cas, le tribunal arbitral doit respecter les termes du contrat, (dans le même sens, 

Stümer, rapport allemand).. 
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Le droit suisse paraît d’ailleurs entretenir  une conception plus rigoureuse. L’arbitre en équité 

reçoit le mandat de rendre une décision fondée exclusivement sur l’équité. « Il est tenu de 

juger en équité alors que l’amiable compositeur a la faculté de faire usage de son pouvoir 

modérateur, (S. Besson, Droit comparé de l’arbitrage international, Schultess 2002, p.662). En  

droit français, l’arbitre amiable compositeur a seulement l’obligation de confronter la solution 

résultant de la seule application du contrat à l’équité ». 

 

 

En conclusion, force est de constater que tous les chemins de l’arbitrage conduisent à l’équité. 

Les parties peuvent s’accorder sur les règles de droit qu’elles estiment les plus équitables. Les 

arbitres, non investi du pouvoir de juger en équité, sont libres de découvrir les règles de droit 

qui leur paraissent équitables. Investis des pouvoirs de juger en équité, les arbitres peuvent 

corriger les effets inéquitables des règles de droit et des dispositions contractuelles des parties.  

 

  

 


