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« L'arbitrage ne se situe pas dans une zone demar> écrivait B. OPPETIT dans sa

« Théorie de I'arbitrage », (PUF, 1998, 83). Liadge est en effet soumis a des regles
d’organisation et de fonctionnement. Le méme Bpédip constate que « l'arbitrage
commercial international est largement intégré ngj@gason statut, dans un systeme normatif
étatique ou interétatique et que la doctrine delainclusion de l'arbitrage international

dans le champ des institutions juridiques est lagyg démentie par le droit positif ». Chaque
Etat a pris soin de se doter d’un droit moderngadbitrage, et la communauté internationale
a creéé des conventions internationales, ratifiéedgoplupart des Etats harmonisant par leurs
regles le fonctionnement international de I'ingtdn, (en particulier la Convention de New
York de 1958 sur I'exécution des sentences arbirétrangeres). On ne peut qu’étre frappé
par la prolifération des normes juridiques applieala I'arbitrage, normes sans cesse remises
sur le chantier de la réforme, pour qu’elles soreatlernisées et plus concurrentielles. Cette
normativité s’inscrit en effet dans un marché aebitrage, chaque Etat faisant de son droit de

I'arbitrage un instrument lui permettant d’étrecaaur de ce marché.

Le droit de I'arbitrage est souvent présenté commadialisé. Procédant fréequemment
souvent d’'un modele unique, la loi type de la CNUDES droits nationaux encadrant
I'arbitrage aurait un contenu trés voisin, de tetiete que le droit de I'arbitrage, malgré la
diversité de ses sources, tendrait a I'universatitiéanscenderait au moins en partie la dualité
des systemes ammmon lawet de droit civil. Notre analyse confirme largemes constat.
Néanmoins, force est de constater que cet universalapparent dissimule encore de

profondes divergences.

Il est au moins certain que ces normes, quelqudesmiorigine, poursuivent une finalité
commune : assurer I'efficacité de I'institutionsiagit d’'une révolution copernicienne.
Depuis le début du XIX eme siecle jusqu’a la seeomaitié du XX éme siecle, le droit des
Etats a été hostile a I'arbitrage. L’arbitrage@shpris comme une éviction, tout juste
tolérable, des juridictions étatiques et le drei &tats a multiplié les interdictions, les
restrictions, faisant de 'arbitrage, en particutie I'arbitrage international, un univers
d’incertitudes. Ces temps sont révolus. Bien aurege, le droit positif de I'arbitrage a pour
fin d’aplanir tous les obstacles pouvant nuireefitacité de I'arbitrage. Nombreux sont les
auteurs qui ont constaté I'existence d’un pringpaéral de faveur pour I'arbitrage qui



traverse I'ensemble des sources du droit de ladpt. H.M. Holtzmann a pu affirmer que

« tribunaux étatiques et tribunaux arbitraux ergretent des rapports, non pas de
concurrence, mais de complémentarité » et a géaks juridictions publiques et privés

« d’associés dans un systeme de justice commenctal@ationale », (L’arbitrage et les
tribunaux, des associés dans un systeme de justgcaationale, Rev. arb. 1978, 253). Le
principe de faveur pour I'arbitrage a permis ddasser I'efficacité de l'institution en

validant la clause compromissoire et en la me@diabri des causes d’'une éventuelle nullité,
en donnant compétence a I'arbitre pour statuesayropre compétence, en faisant du juge
étatique l'auxiliaire, le chevalier servant de litirage, en soustrayant dans une large mesure

la sentence au contrdle du juge étatique.

Le droit comparé de I'arbitrage montre d’une fagarsissante que le droit est au service de
l'arbitrage. L’équité n’a pas sa place dans le fmmnement de l'arbitrage. Le droit de
I'arbitrage est un droit fonctionnel d’'une normétvélevée. La prise en considération du cas
individuel s’efface devant cette nouvelle raisoRtdt qu’est |davor arbitrandi C’est ainsi
pour ne prendre qu’un exemple que « la partiegqugonnaissance de cause et sans motif
légitime, s’abstient d’invoquer en temps utile immégularité devant le tribunal arbitral est
réputée avoir renoncer a s’en prévaloir », (artdctie la loi type de la CNUDCI ; 466 CPC
francais ; art. 4 CJB ; art. 34 al.2 SU ; art. 1@ a4 WBR).

En revanche, l'arbitrage a toujours été présentéme une autre justice, apte a satisfaire
I'équité. L’arbitre serait dans une situation gifféte dans son principe de celle d’un juge :

« les parties cherchent a étre jugées autrememeyteraient les juges étatiques. L'arbitre,
devant prendre en considération ce qu’attendehtides parties, doit rechercher la justice
plus que de s’attacher en aveugle a un droit @at{B. David, L’arbitrage dans le commerce
international, Economica, 1982, n° 13 et 453). ©dit depuis Aristote : « étre équitable,
c’est préférer s’en remettre a un arbitrage plgtdad un jugement des tribunaux, car l'arbitre
voit I'équité ; le juge ne voit que la loi ; I'atbé n’a d’ailleurs été inventé que pour donner
force a I'équité », (Réthorique, I, 1374b). Le mé&hddavid voyait dans l'arbitrage une
institution de paix, une technique non juridiquee yrocédure, non pas destinée a appliquer
le droit, mais a remédier a ses insuffisancestéthnique de I'arbitrage, moyen de
coopération pacifique entre nations de structuiférénte, in Problémes de droit
contemporains, Tokyo 1962, t.1, p. 33) et J. Rdeerduisait & « un état d’esprit ».



Juge privé, juge d’'un litige, I'arbitre est le jude I'équité du cas. Cette essence supposée de
I'arbitrage n'a pas été placée au premier rangceases de I'attractivité de I'arbitrage par nos
rapporteurs nationaux. Plus prosaiquement, cetoatide la confidentialité et de la

flexibilité de I'arbitrage les raisons de son attrdn seul rapporteur considére que « There is
a common perception that an arbitration tribundésision will be more grounded in
commercial consideration than that of a judge. ffibeinal may decide not to apply the law
strictly and to make an award that reflects isswbf what the trade would regard as fair”,
(David Steward, rapport anglais). Il est vrai gm&me si elle parait indissociable de la
justice, I'équité n’a pas toujours bonne réputati®ource de crainte, elle est associée au
risque d’arbitraire. L’équité serait aussi variales n’est variable la conscience de I'arbitre.

Sauf exception, la loi retire au juge le pouvoir'déliser comme mesure de ses jugements.

L’équité arbitrale échapperait —elle a cette cngi® Dés lors doit étre posée la question :
I'arbitrage serait-il au service de I'équité ? Foest de constater que le droit de I'arbitrage
offre a I'arbitre les moyens d’étre au service’dguité si telle est la volonté commune des
parties. Des lors est posé la problématique redtitke I'existence, de la nature et du
contenu d’une équité arbitrale. Gardons ce point p@conclusion et montrons d’abord que
le droit, entendu comme le droit de I'Etat ou dedanmunauté des Etats, est au service de
I'arbitrage, puis que l'arbitrage est un instrumeui peut étre au service de I'équité. Ainsi
sera confirmée l'intuition des organisateurs dealloque, qui entendent placer l'arbitrage

entre le droit et I'équité.

I. Le droit au sace de l'arbitrage

La finalité du droit positif de I'arbitrage est d=urer I'efficacité de I'arbitrage. Une vision
comparatiste rend compte de 'universalité du ph#&me méme si I'intensité des moyens mis
en ceuvre peut varier d’'un ordre juridique a I'aulBis encore, les droits étatiques ont fait du
juge étatique I'instrument de cette finalité. L’aeenent du juge d’appui a eu pour

conséguence que le juge étatique est devenu lfaweitle I'arbitrage.



A. Le droit au service de I'efficacité de l'arbitrage.

Le droit de I'arbitrage a pour finalité de garaiigfficacité de la convention d’arbitrage et

celle de l'instance arbitrale

a. L’efficacité de la clause compromissoire

L’efficacité de la clause compromissoire, sourcdalbitrage, est assurée par deux principes
admis par la plupart des droits nationaux de lteslge : le principe compétence/compétence

et le principe de I'autonomie de la clause compssire.

1. Principe compétence / compétence

Tous les rapports nationaux relevent I'existenceriticipe compétence / compétence, qui
permet a l'arbitre de vérifier sa compétence, loescelle-ci est contestée devant lui, et
d’éviter que le tribunal arbitral soit dans I'oldigpn de suspendre I'arbitrage le temps que le
juge étatique ait statué sur la compétence désesr(rapports hongrois, chinois, allemand,
belge, croate, brésilien, finlandais, autrichi¢aljen, japonais, hollandais, grec- droit
portugais, espagnol, francais; également loi ssubdarbitrage du 25 mai 2008 - Loi
algérienne du 25 février 2008- Loi syrienne du 25312008 — Loi mauricienne du 25
novembre 2008 — Loi dominicaine du 19 décembre 2008i constitutionnelle du Panama
du 27 juillet 2004 — Loi libanaise du 29 juillet@® Loi du Venezuela du 8 juillet 1999- Loi
péruvienne du 3 janvier 1996- Loi turque du 20 R@®1-Loi suédoise du 4 mars 1999 - Loi
mexicaine du 22 juillet 1993 ).

Le droit suisse interdisait a I'arbitre de statsier sa propre compétence lorsqu’une juridiction
étatique étrangeére était saisie avant le triburadral, (Tr. Fédéral 14 mai 2001, Rev. arb.
2001, 835, note JF. Poudret). La réforme du drogise de I'arbitrage, adopté le 6 octobre
2008 par 'Assemblée Fédérale permet a présentrigouxaux arbitraux de statuer sur leur
compétence, alors méme qu’un tribunal étatiquangtiaa été déja saisi du litige en violation
d’'une clause d’'arbitrage.

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

de l'arbitrage.



En revanche, le droit comparé révele les divergepgestant entre les droits qui
reconnaissent « I'effet négatif » de la clause aamgssoire et ceux qui ignorent cet effet.
L’effet négatif de la clause compromissoire esinil@ar le professeur E. Gaillard comme
s’adressant aux juridictions étatiques : il inteédcelles-ci, de statuer sur les contestations
relatives a I'existence et a la validité de la semaompromissoire avant que l'arbitre lui-
méme n’ait eu I'occasion de juger de cette questioeffet négatif de la compétence -
compétence, Mélanges JF. Poudret, Lausanne 192%,orce est de constater que cette
regle, qui prolonge les effets du principe compeétecompétence, n’est retenue que par un

petit nombre de droits nationaux, méme si ce noralilemdance a augmenter.

Le droit francais de I'arbitrage prévoit ainsi qguirsqu’un litige relevant d’'une convention
d’arbitrage est porté devant une juridiction dedt:-celle-ci déclare son incompétence sauf si
le tribunal arbitral n’est pas encore saisi easidnvention d’arbitrage est manifestement
nulle et manifestement inapplicable », (article@&PC). Le droit suisse s’est rallié a cette
position malgré les dispositions ambigués de t&atv LDIP, qui reprend les dispositions de
la Convention de New York de 1958 : « si les partist conclu une convention d’arbitrage,

le tribunal suisse saisi déclinera sa compéteno®ias que (...) le tribunal ne constate que la
convention d’arbitrage ne soit caduque, inopérantaon susceptible d’étre appliquée ». Ce
texte pouvait fonder un examen au fond de la validé la clause compromissoire par le juge
suisse saisi, qui interviendrait ainsi a la plagdrdbunal arbitral pour apprécier la compétence
de ce dernier. Le Tribunal fédéral a jugé que ¢ jsuisse ne pouvait retenir sa compétence
gue si la constatation que la convention d’arbédragt cadugue, inopérante ou non susceptible
d’étre appliquée « apparait comme évidente sarlssgit nécessaire d’approfondir la
guestion, puisque de toute facon, a défaut delfmaésidence, le tribunal sera habilité a
statuer sur sa propre compétence », (29 avril 1BAbASA 1996, 527, note C.U Mayer). Le
droit indien retient la méme solution depuis uétde la Cour Supréme d’Indes qui a donné
la méme interprétation a I'article 45 de I'Indianbiration Act rédigé en des termes
similaires, (12 aodt 2005, cité par E. GaillardyRarb. 2006, 951, également le droit
tunisien, Cass. 20 décembre 1995, cité par M. AmRewv. arb. 2000, 246).

Le droit anglais traite de maniére également amlaguincipe compétence - compétence.
L’arbitration Act, (section 30), introduit dans tttlre juridique anglais le principe, la partie
niant la compétence de I'arbitre devant s’adretssérd’abord a lui pour provoquer une

décision. Mais, les parties peuvent convenir diaiir au juge une compétence exclusive sur



cette question. Cependant, ce dernier ne peuestaitavec I'autorisation du tribunal arbitral
et si sa décision est susceptible d’économisefrdesssubstantiels ou s'’il existe un motif
valable pour que la contestation soit tranchéecjanlement, (sect. 32). Force et de constater
gue les regles du droit anglais renforcent le gpecompétence - compétence, car, si les
parties ne sont pas d’accords pour confier au @igegque la compétence de juger de celle de
I'arbitre, les juridictions étatiques ne pourroohaoaitre du contréle de I'existence ou de la
validité de la convention d’arbitrage qu’a I'ocaasides voies de recours exercées contre la

sentence, comme en droit frangais ou suisse.

Le droit espagnol parait donner une portée radic#ikffet négatif de la convention
d’arbitrage dés lors que l'article 11 de la loi2Ridécembre 2003 dispose que « la
convention d’arbitrage oblige les parties a sersgitre a ce qui y est stipulé et empéche les
tribunaux de connaitre des différends dés lordapartie qui y a intérét I'invoque au moyen
d’'une exception d’'incompétence » et que cellettiempéche pas I'ouverture et la poursuite
de la procédure arbitrale ».

En revanche, les lois nationales, qui ont suiviceupoint a la lettre la Loi type de la
CNUDCI, rejettent I'effet négatif de la conventidiarbitrage. L’article 8 de La loi type
dispose que « le tribunal saisi d’un différend e question faisant I'objet d’'une convention
d’arbitrage renverra les parties a I'arbitrage ammg|u’il ne constate que ladite convention
est caduque, inopérante ou non susceptible d'géeuéée ». Certains droits précisent
expressément que le juge étatique détient alorpléméude de compétence pour apprécier la
validité ou I'existence de la clause. Par exemgpl@rbit autrichien et le droit belge énoncent
gue le rejet de I'action « ne s’applique pas siilrinal arbitral constate que la convention
d’arbitrage fait défaut ou qu’elle n’est pas susitép d’étre exécutée », (art.584 CPC
autrichien ; article 1079 CPC belge ; droit péeayart. 98 de la loi). Dans le silence des
textes, on s’accorde pour juger ou soutenir quisliaosition reprise de la Loi type permet au
juge étatique de vider a cette occasion de facmpt&ie le conflit de compétence, (droit
belge, droit allemand, droit néerlandais). Le ditaiien interdit au juge de vérifier la
compétence du tribunal arbitral une fois ce ders@gsi, mais autorise cette vérification avant
cette saisine, (article 819 ter CPC).

Le droit américain de I'arbitrage fournit de nomireexemple dans lesquels les juridictions
étatiques saisies du fond du litige en dépit d'claese compromissoire jugent de sa validité

ou de son existence, (cf. E. Galillard, op. ciB%7).



A ces positions, on ajoutera celles des pays que##nt une action directe et principale en
nullité de la convention d’arbitrage. Elle est aig®e en droit suédois méme apreés la saisine
du tribunal arbitral, mais ne suspend pas I'instaanbitrale, (art.2 Loi suédoise sur
l'arbitrage). En droit allemand, cette action &asinise jusqu’a la constitution du tribunal
arbitral, (1032 al. 2). La Cour supréme du Mexigyagé le 11 janvier 2006 que « la
compétence pour connaitre de I'action en nullit€ateord d’arbitrage revient au juge et non
pas au tribunal arbitral, (arrét 25/2006, Rev. a6, 1039).

2. Autonomie de la clause compromissoire

Le méme constat d’universalité doit étre fait agm®du principe de 'autonomie de la clause
compromissoire. Le principe énonce que « la coneemt’arbitrage est indépendante du
contrat auquel elle se rapporte. Elle n'est pascéde par I'inefficacité de celle-ci ». Le
principe permet au tribunal arbitral de juger lesréuelles conséquences de la nullité du
contrat litigieux. Surtout, ce principe essentietrpet d’éviter un débat préalable sur
I'existence ou la validité du contrat afin de détarer si les arbitres ont compétence pour
connaitre du litige. En ce sens, il est 'auxiksindispensable du principe compétence -
compétence, ce qui explique que les deux réeglemsassociées dans les codifications. Par
exemple la loi espagnole sur I'arbitrage énoncaréidle 22 que « Les arbitres ont le pouvoir
de statuer leur propre compétence, y compris sugXeeptions relatives a I'existence ou a la
validité de la convention d’arbitrage ou toute gtmmn qui, si elle était retenue, les

empécheraient d’examiner le fond du litige ».

Aussi, la convention d’arbitrage faisant partiardtontrat est considérée comme une
convention indépendante des autres clauses dwatdmdrconstatation de la nullité du contrat
par les arbitres n’entraine pas de plein droitléitd de la convention d’arbitrage. La finalité
commune des deux regles explique leur parentprineipe compétence — compétence
impose que le tribunal arbitral soit le juge desapétence. L'inexistence de la clause
compromissoire par défaut de consentement ou ctereent vicié ne lui interdit pas de
vérifier la réalité de sa compétence. Mais, siilunal arbitral constate I'inexistence de la
clause, il jugera qu'il est incompétent. En cagekistence, I'arbitre est compétent pour la

constater et se déclarer incompétent. En effetalase compromissoire ne résiste pas a



l'inexistence de I'accord des volontés. Il n’y a&ane convention, ni principale, ni d’arbitrage

faute d’accord de volonté

Nous n’avons rencontré aucune loi moderne surittade qui ignorerait le principe de
'autonomie de la clause compromissoire. Les e#fatsont radicaux. La jurisprudence
francaise considere que le principe de 'autongreienet a la clause compromissoire de
survivre a I'inexistence du contrat : « en applaatde la validité de la convention d’arbitrage
et de son autonomie, la nullité non plus que l'isnce ne I'affectent, (Cass: Liv. 25
octobre 2005, Rev. arb. 2006, 103, note JB. Racdgalement dans une espece ou il était
allégué que le contrat litigieux n’avait pas égngi, Cass."1 civ. 6 décembre 1988, Rev. arb.
1989, 641, note B. Goldman). La Chambre des Lalalss I'affaire « Fiona trust », (17
octobre 2007, Rev. arb. 2008, 116, note T. Portyyoadugé que la clause compromissoire
insérée dans un contrat conclu en raison de lagtion de I'une des parties, n’était pas
affectée par la nullité du contrat, alors que I'dies parties soutenait que la corruption

« touchait »la clause d’arbitrage, car « sans iliey aurait jamais eu d’arbitrage ». La cour
d’appel avait jugé qu’il aurait fallu démontré daecorruption avait, de maniere spécifique,
amene les parties a accepter la convention d’agatrCette décision et ses motifs sont

approuvés par la Chambre des Lords.

b. L’efficacité de la procédure arbitrale :

1. I'indépendance des arbitres

L’efficacité de la procédure arbitrale peut étreetee par divers évenements. Le premier
résulte du défaut d'indépendance de I'arbitre. &ellpeut produire un contentieux parasite
pendant I'instance a la fin de la récusation debitre ou post arbitral dans le cadre des
recours dirigé contre la sentence. Toutes lesslmig'arbitrage contiennent des régles
permettant de lutter contre le défaut d'indépendatecl’arbitre. Mais, force est ici de

constater les divergences dans la mise en ceuwretigefinalité.

Presque toutes les Iégislations imposent aux ashitne déclaration d’indépendance en des
termes tres généraux : « toutes circonstancestdeeraempécher d’'étre arbitre », (article 9
loi suédoise), « toute circonstances susceptibégtedter son indépendance ou son

impartialité », (article 1456 CPC francais ; arC de la loi turque), « cause susceptible de



justifier sa récusation », (droit néerlandais, @34 CPC ; droit algérien, art. 1016 CPC),

« toutes les circonstances qui peuvent éveillelddeses quant a son indépendance et son
impartialité », (art. 588 CPC autrichien), « doytesifiés sur son indépendance et son
impartialité, (loi péruvienne : art. 104 ; loi bilemne : art. 14), « doute Iégitime sur son
impartialité et indépendance, (art 17 Loi espagnale. 1035 CPC allemand), « doute relatif
a son indépendance et a son impatrtialité, (Loieseati. 21).

D’autres lois limitent I'objet de la déclarationxacauses prévues pour récuser les juges de
I'Etat, (loi de Panama, art. 16; loi du Venezuedat: 36). Le droit italien et le droit anglais
paraissent isolés en n'imposant pas aux arbitregdearations d’'indépendance. Des
rapporteurs italiens constatent cependant queatigpe des déclarations préalables
d’'indépendance est usuelle dans l'arbitrage irtgiitnel, tout en relevant que « traditionnaly
the concept of independance and impartiality oiteators are applied more loosely in Italy
than according to the standarts of internationaiti@tion ». Les auteurs anglais admettent
cependant que « I'absence de divulgation d'unesin de dépendance pourrait étre une
preuve de partialité, (VV Veeder, la nouvelle lngaise sur I'arbitrage de 1996, Rev. arb.
1997, 15).

Les divergences existent relativement aux causigsegmettent de suspecter le défaut
d’'indépendance des arbitres. Certaines lois énurhegstrictivement les causes de récusation
des arbitres. Dans ce cas, les causes retenude giud souvent proches de celles
applicables aux magistrats, (article 815 CPC malidroit suédois, art.8 de la loi sur
I'arbitrage), ou identiques (loi de Panama : at.1ti du Venezuela, art. 35 ; Loi brésilienne :
art. 14). D’autres lois laissent au juge le sompgrécier si I'indépendance de I'arbitre peut
étre suspectée au regard des griefs formulés jparii@ intéressée sans autre précision, (art.
1456 al. 3 CPC francais, « lorsque les circonstaecmettent de douter légitimement de son
indépendance » droit algérien : art.1016 CPC taspagnol : art. 17 ; art. 1600 CPC belge ;
art. 1036 CPC allemand ; art. 180 LDIP suissajil @xiste des circonstances qui éveillent
des soupcons fondés sur son impartialité ou sapigradlance, (art. 588 CPC autrichien),

« des doutes sérieux sur son impartialité ou sd@pandance », (art. 1033 CPC néerlandais).
La loi anglaise de 1996 prévoit la récusation debitre « s'il existe des doutes légitimes sur
son impartialité », (sect. 24). Les auteurs anglaissiderent gu’en excluant la notion

d’'indépendance, la loi de 1996 vise seulement lupx& la dépendance non partiale »
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comme un motif de récusation ; (VV Veeder, la ndleviei anglaise sur I'arbitrage de 1996,
Rev. arb. 1997, 15).

Enfin, certaines lois énumerent les causes de aéondont certaines sont spécifiques aux
arbitres : par exemple I'article 815 CPC italien ppévoit le cas ou I'arbitre est lié « a 'une
des parties, a une société qu’elle controle, &tagnne qui la contrble, ou a une société
soumise a un contréle commun par un contrat daitrale conseil, d’entreprise ou par
d’autres relations de nature patrimoniale ou ass@ei qui en compromettent I'indépendance,
s’il a consulté, a prété assistance Iégale ou endéf dans une phase précédente de la

procédure... ».

On constatera que parfois, I'objet de la révéla@ibles causes de récusation ne sont pas
identiques, (droit autrichien, droit brésilien) révélation ayant un domaine plus large que les

causes de récusation.

La récusation, le plus souvent, est demandée augtagique ou a I'organe compétent de
l'institution chargée d’organiser I'arbitrage, @drfrancais, droit algérien, droit péruvien avec
le correctif que les parties peuvent convenir deet® autres procédure de récusation ; droit
italien, droit belge, droit suisse, droit néerlasjlaMais certaines législations désignent en la
matiere le tribunal arbitral, (art. 589 CPC autiech sous réserve d’'une convention contraire ;
idem Loi espagnole : art.18), ou par les autredragbsi le tribunal arbitral est collégial (Loi

du Venezuela: art.37). Le droit anglais, le dnait et le droit allemand prévoient la
compétence du tribunal arbitral et un appel delajtge, mais laissent aussi aux parties la

liberté d’organiser la procédure de récusation.

2. Les mesures provisoires

Le régime des mesures provisoires souleve darstiage un abondant débat qui transcende
les systemes juridiques. Le droit comparé révédesaéutions souvent divergentes. Le débat a
pour objet I'absence d’impérium de I'arbitre, jug@ve, et 'impossibilité qui résulterait pour
lui de décider a titre provisoire et de formules digonctions a destination des parties et des
tiers. Ainsi existerait-il en la matiére une véniainfirmité congénitale de I'arbitrage. La
solution peut étre alors trouvée dans une colldalmor&troite entre le tribunal arbitral et le

juge étatique.
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On sait que I'’Assemblée générale de la CommissésrNhtions Unies pour le Droit du
Commerce International a adopté lors de sa 61éssoseune version révisée de la Loi
type sur I'arbitrage commercial international dyu®i 1985. Des dispositions nouvelles sur

les mesures provisoires ont été introduites dawmersion revisée.

La réforme de I'article 17 de la Loi type est calésable et particulierement ambitieuse.
L’ancien article 17 énoncait simplement que « sawmvention contraire des parties, le
tribunal arbitral peut, a la demande d’'une padrdpnner a toute partie de prendre toute
mesure provisoire ou conservatoire qu'’il juge néaie en ce qui concerne I'objet du
différend. Le tribunal arbitral peut, a ce titr&jger de toute partie le versement d’'une

provision déterminée »

Le texte révisé reconnait le pouvoir des arbifesdonner des mesures provisoires, sauf
convention contraire des parties. Mais en donreah$te des mesures provisoires objet de
l'article, il en élimine certaines, qui paraissatdrs étre interdites a I'arbitre. Le nouvel a#icl
17 définit les mesures provisoires comme « towgsure temporaire, qu’elle prenne la forme
d’'une sentence ou une autre forme, par laquettjtamoment avant le prononcé de la

sentence qui tranchera définitivement le différéadribunal arbitral ordonne a une patrtie :

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

b. de prendre des mesures de nature a empécher,stabdtenir de prendre des mesures
susceptibles de causer un préjudice immédiat ouinent ou une atteinte au processus
arbitral lui-méme,

c. de fournir un moyen de sauvegarder des biens aqurguat servir a I'exécution d’une
sentence ultérieure, ou

d. de sauvegarder les éléments de preuve qui peutvemgegttinents et importants pour le

reglement du différend »

L’article introduit dans la définition des considons de forme. Peu importe la forme de ces
mesures. Celles-ci ne sont pas disqualifiéeses ellempruntent pas la forme d’'une sentence,
mais celle d’'une injonction, d’'un ordre. C’est dimessi, comme nous le verrons, qu’'elles

peuvent, quelle que soit leur forme, faire I'olg&ine exécution forcée apres exequatur par le

juge de I'Etat requis.
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La Loi type révisée pose également les conditiénsticbi des mesures provisoires. Le
Tribunal arbitral doit étre convaincu
« a. qu’'un préjudice ne pouvant étre répariaden adéquate par I'octroi de dommages et

intéréts sera probablement causé si la mesurepassirdonnée, et qu’un tel préjudice
'emporte largement sur celui qui subira probabletie partie contre laquelle la mesure est
dirigée si celle-ci est accordée ».

« b. que (la partie demanderesse) a des cheaiseanables d’obtenir gain de cause sur le
fond du litige. La décision a cet égard ne porte gtteinte a la liberté d’appréciation du

tribunal arbitral lorsqu ‘il prendra une décisialitérieure quelconque ».

La loi révisée consacre une section aux ordonngmédiminaires. Sous ce terme, la loi
désigne une demande de mesure provisoire prégearté@e partie sans la notifier a aucune
autre partie. Il s’agit des demandes dites ex p8daf convention contraire, de telles
demandes peuvent étre adressées au tribunal bpaitraoie de requéte unilatérale. Le
tribunal arbitral peut se prononcer sur la demdrats la présence de I'autre partie, en
'absence de tout contradictoire, s’il estime qua @mmunication préalable de la demande
de mesure provisoire a la partie contre laquelieest dirigée risque de compromettre cette
mesure ». |l s'agit « de prendre par surprise cdviéasaire pour assurer I'efficacité de la

mesure.

Le tribunal arbitral peut imposer des obligatians bénéficiaires des décisions portant des
mesures provisoires, qu’elles soient décidées adiatoirement ou ex parte. Il peut imposer a
la partie demanderesse la constitution d’'une garamte obligation de I'informer « sur tout
changement important des circonstances sur ladesspielles la mesure a été demandée ou
accordée ». La partie demanderesse est « resperatiiut les frais et de tout les dommages
causés a une partie quelconque, si le tribundratioiécide par la suite qu’en I'espéce, la
mesure ou I'ordonnance n’aurait pas di étre pro@®mc N’'est —ce pas faire payer par une

partie les conséquences de I'imprudence du tribauretral ?
Enfin et peut étre surtout, la Loi type réviséetmon des régles applicables a la

reconnaissance et I'exécution des mesures proggpar le juge de I'Etat requis, qui est celui

du pays ou la mesure doit étre exécutée.
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Ce texte n’a pas encore inspiré les législateursmaux. Aussi le droit positif de I'arbitrage

est trés en deca du contenu de la Loi type révisée.

Pourtant, certaines lois sur I'arbitrage prévomun le tribunal arbitral peut ordonner des
mesures provisoires : droit allemand, (1041 CP@)t telge (art. 1696 al. 1 CJIB réservant le
cas de la saisie conservatoire), droit suédoisZ&jt droit autrichien (art. 593), droit suisse
(art. 183 al. 1 LDIP), droit francais (le nouveliele 1468 énonce que « le tribunal arbitral
peut ordonner aux parties, dans les conditions détermine et au besoin a peine d’astreinte,
toute mesure conservatoire ou provisoire qu’il jogportune. Toutefois, la juridiction de
'Etat est seule compétente pour ordonner lesesat®nservatoires et slretés judiciaires »;
droit espagnol (art. 23) : « Sauf accord contrd@se parties, les arbitres peuvent, a la demande
de I'une des parties, adopter les mesures cons@ematu’ils jugent nécessaires en ce qui
concernent I'objet du différend. Les regles rekedia I'exécution forcée des sentences sont
applicables aux décisions arbitrales sur les mestgrservatoires quelque soit la forme de
ces décisions »). Le droit hollandais se singséaein prévoyant la possibilité pour le tribunal
arbitral de juger « en référé » seulement avect@atdes parties, (art. 1051 WRB), tout

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

Compte tenu de la nature contractuelle de l'artpérale telles mesures ne peuvent étre prises
gu’inter partes, (en particulier rapport autrichidra compétence des arbitres n’est pas en
principe exclusive et les parties peuvent obtenijuge étatique de telles mesures en
particulier avant le début d la procédure arbitrBleu de lois nationales envisagent le régime
de cette concurrence. La loi allemande prévoit ceget I'incompétence du juge étatique

pour prononcer une mesure qui a déja fait I'objene décision arbitrale, (1041 ZPO). Le

droit francais parait, dans ses nouvelles dismostidonner compétence exclusive au tribunal
arbitral dés le moment ou celui-ci est constitugnbuvel article 1449 CPC prévoit que:

« I'existence d’'une convention d’arbitrage ne fat obstacle, tant que le tribunal arbitral
n’est pas constitue, a ce qu’'une partie saisissguridiction de I'Etat aux fins d’obtenir une

mesure d’instruction ou une mesure provisoire gwseovatoire ».

D’autres lois ne reconnaissent pas a l'arbitreolevpir d’ordonner des mesures provisoires,
mais permettent au tribunal arbitral de les obtdnijuge étatique. L'article 22-4 de la loi
brésilienne énonce que « les arbitres peuventgetlides mesures provisoires et

conservatoires ou coercitives aupres de la juraficttatigue compétente ». Dans le méme
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esprit, la loi de Panama prévoit que « sauf accontraire des parties, le tribunal arbitral
peut, a la demande de I'une des parties, prendmmaésures provisoires ou conservatoires
gu’il estime opportun afin de préserver I'objetldige. Le tribunal arbitral pourra exiger
d’'une partie qu’elle fournisse les garanties appéas. Pour I'exécution des mesures, le
tribunal arbitral peut s’appuyer sur le juge, ldqimt ordonner ces mesures dans un délai de
dix jours ouvrés » (art. 24). Il en est de mémedrit du Venezuela ou « le tribunal arbitral
ou I'une des parties avec I'approbation du tribuaritral, peut requérir I'assistance du
tribunal de premiere instance pour I'obtention plesives nécessaires et pour I'exécution des
mesures conservatoires sollicitées » Mais, cette ®juge peut, et non doit, satisfaire a cette
demande, (art. 28).

Enfin, un dernier groupe de législations ne rec@seat pas au tribunal arbitral le pouvoir
d’ordonner des mesures provisoires, mais ouvrecagfite des parties une action devant le
juge étatique avant et pendant la procédure abiifen de faire prononcer de telles mesures,
(droit serbe : art. 15 de la loi sur l'arbitrageeitifinlandais, cf. Laura Ervo, rapport
finlandais; droit italien, rapports italiens ; drgrec cf. C. Calavros rapport grec ; droit

japonais : cf. Y. Hayacawa et M. Tamaruya - H Teggports japonais).

3. Les mesures permettant d’interdire les procédurgmgées devant les juridictions

étatiques en violation de la convention d’arbitrage

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

gue la common law connait les anti-suit injonciy@nmettant au juge de faire interdiction a
une partie de saisir une juridiction en violati@nld convention d’arbitrage. La loi type

révisée donne méme ce pouvoir au tribunal arkémdli donnant le pouvoir de « prendre des
mesures de nature a empécher, ou de s’absteniedédrp des mesures susceptibles de causer

un préjudice immédiat ou imminent ou une atteint@m@cessus arbitral lui-méme ».

Il n'est pas étonnant de constater que les Iégsiate droit civil ignorent, méme dans
I'arbitrage, cette procédure. Tout au plus peuetiess reconnaitre des effets dans leur ordre
juridigue a une injonction venant de I'étrangemaatif qu’elle n’est pas contraire a leur ordre
public international, La Cour de cassation frasga{Cass. 1° civ. 14 octobre 2009), a jugé
récemment que « n’est pas contraire a I'ordre pubternational I'anti-suit injonction dont,

hors le champ d’application de conventions ou aut @dommunautaire, I'objet consiste
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seulement a sanctionner la violation d’'une obl@ationtractuelle préexistante », (en I'espéce
une clause attributive de compétence aux tribuaaodricains que le juge du fond francais
avait négligé de respecter). Il est vrai qu’utdisians le droit de I'arbitrage international,
I'anti-suit injonction est un moyen parmi d’autre prévention contre les comportements
dilatoires des parties qui tentent de paralysarbitrage en multipliant des procédures
paralleles niant |la force obligatoire de la coni@nt’arbitrage et elle est conforme a I'esprit
du droit international de I'arbitrage qui est diass I'efficacité de la convention d’arbitrage.

On sait aussi que la CJCE a jugé que I'anti-syoiniction était contraire au Reglement
Bruxelles 1, (CJCE, 10 février 2009, Allianz Spa\est Tanker, Rev. arb. 2009, 407, note S.
Bollée): « I'adoption par une juridiction d’'un Et@embre d’une injonction visant a interdire
a une personne d’engager ou de poursuivre unegquoeéevant les juridictions d’un autre
Etat membre, au motif qu'une telle procédure sexaitraire a une convention d’arbitrage, est
incompatible avec le Réglement CEE n° 44/2001 dos€ibdu 22 décembre 2000,
concernant la compétence judiciaire, la reconaaiss et I'exécution des décisions en
matiere civile et commerciale ». Le destin des-auiti injonction parait ainsi fixé dans

I'espace judiciaire européen.

B. Le juge au service de l'efficacité de 'arbitrag

L’évolution du droit de I'arbitrage est marquée [gapromotion du juge d’appui, dont la
fonction est d’assister la procédure arbitrale’@sglrer son efficacité. Le juge étatique
coopére au succes de l'arbitrage. L'arbitrage iesi dépendant du juge. Celui-ci est en
charge de I'exécution de la convention d’arbitragais aussi de I'efficacité de la procédure
d’arbitrage. La notion de juge d’appui, c’est &die juge chargé d’assister I'arbitrage, est
presque toujours recgue par les droits nationauxnd@era cependant les réserves du
rapporteur grec qui constate que « the notion oftupport, as stated above, is strange to
Greek procedural law. Any order issued by theCaurtl, above all, the taking of
precautionary or provisional measures, even #léates to disputes pending before an
arbitration court, is understoods as an automousfatate courts within the scope of their
exclusive authrity and not as any kind of’suppdotthe arbitration court itself”, (C Calavros

et D. Babiniotis, rapport grec).
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a. Le juge au service de I'exécution de la conventiatiarbitrage

L’intervention du juge d’appui pour permettre lanstitution du tribunal arbitral est consacrée
par I'ensemble des législations sur I'arbitrageolinplétera le tribunal arbitral en désignant
un arbitre des I'instant que les mécanismes degydason convenus par les parties ou prévus
par la loi ne permettent pas d’obtenir ce résualtatiés lors qu’une difficulté naitra a
I'occasion de cette constitution. Cette intervemig@rmet a I'arbitrage ad hoc d’étre

« judiciairement organisé », des lors que le jugepli joue le réle dévolu aux institutions
chargées d’organiser l'arbitrage. Dans certainggjries parties peuvent méme confier

directement au juge le soin de constituer le tritb@ambitral, (Loi suédoise : art.12).

Le juge d’appui supervise I'action des institusatiarbitrage et en cas de défaillance de ces
dernieres se substitue a elle. Par exemple, I€ antichien prévoit que « lorsqu ‘un tiers ne
s’acquitte pas de la tache qui lui incombe, (...)tleapartie peut demander au juge la
désignation d’arbitre dans la mesure ou la pro@&diarbitrage convenue ne prévoit pas
d’autre moyen d’assurer cette désignation », {&T-3°- également droit francais, solution

jurisprudentielle).

Le juge d’appui va permettre également de géreadeisrages multipartites. La présence de
plus de deux parties a un arbitrage souléve désuli€s majeures relativement a la
constitution du tribunal arbitral, mais aussi amgpe de la relativité de la convention
d’'arbitrage lorsque les parties sont liées dangydmsgpes de contrats par des clauses
compromissoires contenues dans des contrats differiea difficulté a surmonter est celle de
pouvoir regrouper devant un seul tribunal arbiteaisemble des parties et 'ensemble du
contentieux. Seul l'interventionnisme du droit Gebitrage permet de surmonter ces
difficultés que le droit classique de I'arbitragamapuissant a résoudre. La solution ne peut
étre trouvée qu’a travers la jonction forcée dégdintes procédures arbitrales et par la

constitution du tribunal arbitral par un tiers.

De plus en plus de Iégislations nationales permitte consolider le tribunal arbitral afin
d’éviter que le méme contentieux soit dispersé nieplusieurs tribunaux arbitraux paralléles.
Certains droits contiennent des dispositions pdantetle constituer un seul tribunal arbitral
en présence de plus de deux parties qui ne s’aatiopads sur la désignation des arbitres. La

regle permet de surmonter la difficulté née deetide protégeant I'égalité des parties dans la
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constitution du tribunal qui interdit qu 'une dearties a I'arbitrage soit dans la situation de
se voir imposer un arbitre désigné par une autitiepavec laquelle elle est en situation de
consorité, (Cass.Iciv. 7 janvier 1992, Rev. arb. 1992, 470, not&éllet ; RTD com. 1992,
796, obs. E. Loquin)

Le nouveau droit francais de I'arbitrage contiemtnouvel article 1453 qui prévoit que

« lorsque le litige oppose plus de deux partiegietcelles-ci ne s’accordent pas sur les
modalités de constitution du tribunal arbitralprsonne chargée d’organiser l'arbitrage ou a
défaut le juge d’appui, désigne le ou les arbitresarticle 15 de la Loi de Panama sur
I'arbitrage énonce que « dans les arbitrages nautttps, les parties peuvent agir de fagon
conjointe (...). S’il 'y a pas d’accord entre lestjes, I'autorité de désignation procede a la

nomination des arbitres ».

Ces textes s’appliquent aux arbitrages opposargxganple une partie a deux ou plus de
deux défendeurs, liés par le méme contrat, lorsgaalerniers ne s’accordent pas sur le nom

de I'arbitre qu’ils doivent désigner d’'un commurtaid.

Le droit néerlandais va plus loin dans la consi@h du tribunal arbitral puisqu’il permet la
jonction d’arbitrages connexes. L’article 1046 WBEtorde en effet au juge le pouvoir de
joindre deux procédures d’arbitrage ayant des slg@hnexes et toutes deux pendantes aux
Pays Bas. Plus respectueux de la volonté des qddidroit anglais reconnait aux parties le

droit d’en convenir, (sect. 35).

De telles dispositions restent cependant ignoréssadtres législations sur I'arbitrage. Mais,
les reglements des institutions d’arbitrage comigen trés souvent des dispositions permettant

la consolidation.

b. Le juge au service de la police de l'aitipage :

Le juge d’appui est chargé d’assurer la « polide $arbitrage lorsque I'efficacité de celui-ci
est compromise par I'impéritie des arbitres. Pangple, le droit suédois prévoit que « si I'un
des arbitres a retardé la procédure, le juge ddit,demande de I'une des parties, relever
I'arbitre de sa mission et nommer un nouvel arbit{art.17; également droit autrichien : art.

590 CPC et droit espagnol, art.19, si « l'arbiteeparvient pas a accomplir ses devoirs dans
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un délai raisonnable » ; art. 24 Arbitration Acghais : « si I'arbitre n’a pas réglé ou voulu
réglé convenablement avec la diligence requisedegalure ou n’ a pas rendu ou voulu
rendre, avec la diligence requise la sentenceoit @llemand : art. 1038 ZPO ; droit italien
« si l'arbitre omet ou accomplit avec retard ureaefatif a ses fonction » —art. 813 bis Code
de procdure civile ; « si I'arbitre s’acquitte dermission avec une lenteur inacceptable,
art.1031 WBR).

Certains droits prévoient que I'arbitre ne peutl§porter qu’avec l'autorisation du juge

d’appui qui contrdle alors la légitimité du déepdetrt. 1689 Code judiciaire belge).

Enfin, lorsque I'arbitrage est enfermé dans unidédas les droits nationaux confient au juge

d’appui la mission de proroger ou de refuser dequer le délai de I'arbitrage.

c. Lejuge au service de la production des preuves danwt I'arbitre :

Le rble du juge d’appui en matiere probatoire eganisé par la plupart des droits de
I'arbitrage. Le juge d’appui met son imperium awgm de I'arbitrage. Celui-ci peut, a la
demande de l'une des parties, entendre sous seamé@&noin ou un expert, (art.28 Loi
suédoise). Surtout, il peut enjoindre aux paetegux tiers de produire, a titre de preuve, un
document écrit ou tout autre objet, (art. 28 Ladnise; art 44 Arbitration Act anglais dans

des termes particulierement détaillés et vigoureux)

De facon tres général, le droit allemand prévait da article 1050 ZPO intitulé « assistance
des tribunaux pour I'obtention de preuves et anesure judiciaires » que « le tribunal
arbitral, ou une partie avec I'approbation du tnélarbitral, peut demander au juge une
assistance pour I'obtention de preuve ou tout aursure judiciaire qu'il n’est pas autorisé a
prendre ». La loi de Panama prévoit que le tribanlitral peut s’adresser au juge en
requérant son aide pour les preuves que le tritambétal ne peut lui-méme obtenir », (art.
24). La loi suisse de droit international privéywi¢ que »si l'aide des autorité judiciaire de
I'état est nécessaire a 'administration des prepheetribunal arbitral ou les parties d’entente
avec lui peuvent requérir le concours du juge dgesidu tribunal arbitral. (également le droit

finlandais sect. 29 Arbitration Act. ; le droit @pais art. 35).
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L’article 22 de la loi brésilienne permet a I'arbide demander a I'autorité judiciaire la
comparution d’un témoin récalcitrant, (également&l6 ter CPC italien). Le droit espagnol
prévoit que « les arbitres peuvent requérir I'dasise du juge compétent pour I'obtention de
preuves. Cette assistance peut consister en l'iatiopar celui-ci des mesures concrétes
nécessaire afin que la preuve puisse étre adnéeigievant les arbitres ». Le droit néerlandais
permet au tribunal arbitral de demander au jugé guntende le témoin récalcitrant ; (art.
1041 WBR). Le nouveau droit francais de I'arbitra@eticle 1469 CPC) énonce que « Si une
partie a I'instance arbitrale entend faire étahdagte authentique ou sous seing privé auquel
elle n’est pas partie ou d’'une piece détenue pdieusy elle peut sur invitation du tribunal
arbitral faire assigner ce tiers devant le prédidertribunal de grande instance aux fins
d’obtenir la délivrance d’'une expédition ou la protion de I'acte ou de la piece ».

II. L’arbitrage & service de I'équité :

Les finalités de I'arbitrage sont d’assurer a lia f@équité du proces et I'équité de la solution

au fond du litige

A. L'arbitrage au service de I'équité procédurale

a. L'idéal du proces équitable

L’arbitrage tend a la satisfaction de l'idéal dog#s équitable. Les valeurs du proces
equitable sont proclamées dans les Iégislationsdeant I'arbitrage : loyauté, (Art. 33
Arbitration Act anglais ; art. 1464 CPC francaigyincipe de I'égalité des parties, (art. 1039
WRB ; art. 24 de la loi espagnole ; loi brésiliermme21 82, loi serbe art. 34, art. 19 loi de
Panama ; art 1042 ZPO), droit d’étre entendu, {39 WRB ; art. 1042 ZPO ; art. 24 de la
loi espagnole, art. 594 CPC autrichien, art. 19if®Panama), principe du contradictoire, (art.
24 de la loi espagnole ; art. 816 bis CPC italikm brésilienne art. 21 82, COB art. 1694 ;
art. 19 Loi de Panama), principe d'impartialitét.(21 82 loi brésilienne, Arbitration Act
anglais sect. 33 ; Loi suédoise : art. 21 ; LDIRs&i: art. 21), traitement équitable, (Loi
autrichienne : art.594- 2° CPC autrichien).
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La violation des regles du proces équitable estcange de nullité de la sentence.
Curieusement, ni la Convention de New York de 1958 Convention de Genéve de 1961,
ni la Loi type de la CNUDCI ne prévoient prévotpeessément la violation du contradictoire
ou des droits de la défense comme grief permettabtenir la nullité de la sentence ou le
refus de son exequatur. C’est sur le terrain deidrariété a I'ordre public que la violation du
proces équitable est sanctionnée. Seuls quelqois dationaux en font un grief autonome,
(droit francais, droit suisse, droit turc, droig@tien, droit italien).

b. La flexibilité de la procédure : instrument duprocés équitable ?

Le paradoxe de I'arbitrage est que la satisfadiemimpératifs du proces équitable est
assurée a travers une procédure informelle etillexia procédure arbitrale s’organise en
dehors de toute référence aux régles formellea geocédure judiciaire. Il appartient aux
arbitres et aux parties d’organiser une procédurengsure, adaptée au litige par opposition
au schéma unique du proces judiciaire. Cette flgélest I'instrument de I'équité de la
procédure arbitrale. Elle permet de respecter littgdes parties dans I'arbitrage international
dés lors que l'une des parties ne risque pas diésavantagée par des régles procédurales
formelles étrangeres qu’il ne connait pas ou aualtrise mal. La flexibilité permettra aux
parties de fixer d’'un commun accord des reglesrdegalure simples, intelligibles et
acceptables pour chacune d’entre elles. La flatélpplermettra de mieux réaliser le respect
des droits de la défense en permettant aux paitixsx arbitres de gérer le temps des
différentes séquences du proces arbitral, touteanréant la durée de la procédure.

Le droit comparé de I'arbitrage montre des solgitotalement convergentes. Deux axiomes :
les parties sont libres de convenir des reglessagt la procédure arbitrale. A défaut, il
appartient au tribunal arbitral de fixer ces regiass étre tenu de suivre les regles établies
pour les tribunaux étatiques. Le droit de I'arlganvite parties et arbitres a collaborer pour
fixer les regles de procédure les plus équitabdssiples compte tenu de la nature du litige.
Nombreux sont les rapporteurs qui constatent gtie liieerté permet aux arbitres et aux
parties de combiner le meilleur des pratiques a®tamon lawet du droit civil. Les
dispositions des lois nationales sur I'arbitragedent compte de cette flexibilité.
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Quelgues exemple, que I'on retrouve dans la plugestdroits étatiques, qui s’'inspirent de la
Loi type de la CNUDCI, illustreront la flexibilitde la procédure arbitrale : le tribunal
arbitral peut déléguer a I'un des arbitres l'instron. L’arbitre peut entendre directement les
témoignages ou décider de recevoir la dépositian tBmoin, si celui-ci y consent, chez lui
ou dans son bureau. Il peut déterminer la languadegtrage de la maniere qu’il juge
opportune. Le tribunal arbitral décide de la rebdité, de la pertinence et de la valeur des
preuves, de I'obtention des preuves, et de leuréapgtion. Les arbitres peuvent, aprés
consultation des parties et sauf convention caetige celles-ci, se réunir en tout lieu qu’ils
considérent appropriés pour l'audition des témanperts, ou parties, ou pour 'examen ou
I'inspection des biens, des documents et des peesoiis peuvent délibérer en tout lieu
gu'ils jugent approprié. Si aucune des partiesyepose,les arbitres peuvent ordonner
gu’une piece soit communiquée ou qu’une partieadedcédure se déroule dans une autre
langue que celle de I'arbitrage, sans qu’il sodesSaire de procéder a une traduction. Sauf
convention contraire des parties, une partie pedifier ou compléter ses conclusions en
demande ou en défense au cours de la procéduteakebh moins que les arbitres considérent
gu’une telle modification est inadmissible en raisie@ son caractere tardif, Sauf convention
contraire des parties, les arbitres décidentatit tenir des audiences pour la présentation des
arguments, des preuves et des conclusions oypsdd¢édure doit étre instruite entierement
par écrit. Le tribunal arbitral déterminera s’iyrra lieu a un échange de mémoires en
demande et en défense, sous quelle forme et ampmeeént, si des questions seront posées
aux parties et dans I'affirmative lesquelles etssquelle forme elles seront posées, s'ily a
lieu d’appliquer des régles strictes de preuve eorant la recevabilité, la pertinence et
'importance de tout élément (verbal, écrit ou auiusceptible d’étre produit comme preuve
d’'une question de fait ou d’appréciation. Le tribbarbitral décide aussi dans quelle mesure

il pourra prendre lui-méme linitiative d’établies faits et le droit.

La pratique ne profite pas toujours de cette flditd Nombreux sont les rapports nationaux
qui constatent que « in practice however arbiteatend to reproduce court habits sometimes
making express reference to articles of the codmvdfprocedure ». D’autres rapports
constatent une « procédurisation » de I'arbitragernational dénoncée depuis plusieurs
années par les observateurs qualifiés dans ledgeahitrage internationaux « d’une lourdeur
effrayante », (Ph. Fouchard, Ou va l'arbitragerimiional ? Rev. Dr. Mcgill 1989, 435). Le

vide créé par la flexibilité du droit de I'arbitrag@st aussi comblé par des reglements modeles
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de procédure arbitrale proposés a I'accord desepagrar le tribunal arbitral. Une procédure

tout aussi rigide remplace celle que le droit deblitrage a voulu écarter.

B. l'arbitrage au service d’'une solution équitabledu litige.

Le droit de I'arbitrage international est caracénmar la trés grande liberté donnée au tribunal
arbitral pour déterminer les normes applicablektigie. Les parties comme les arbitres
pourront fonder la solution du litige sur des régle droit équitable. Plus encore, les parties
pourront donner aux arbitres le pouvoir de jugeeatement en équité. L’Arbitration Act
anglais de 1996 fait de la recherche d’'une soludiuitable la finalité de I'arbitrage :

« l'arbitrage a pour objet de faire trancher édué@ment les litiges par un tribunal impartial

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

a. La recherche deglés de droit équitables

Le droit tend a satisfaire I'équité. Mais certaingégles de droit peuvent paraitre aux parties

ou aux arbitres plus équitables que d’autres.

- Application des réegles de droit choisies parpesties

Le tribunal arbitral doit appliquer les regles deitichoisies par les parties. Tous les rapports
nationaux relevent que les regles de droit viséesgs textes ne sont pas nécessairement des
lois étatiques. La possibilité donnée aux parteeshbisir des regles de droit a été consacrée
par la Loi type sur I'arbitrage de la CNUDCI etta éntégrée par la trés grande majorité des
droits de l'arbitrage des Etats qui ont suivi cadgle. Les autres droits, qui s’éloignent de la
Loi type 'admettent également. Le principe esirafé par I'article 1511 du CPC francais,

par la Loi suisse de droit international privé, parbitration Act de 1996, (« le tribunal
arbitral, si les parties en sont convenues, trafehigge conformément a toutes autres
normes qu’elles ont choisies ou que le tribunaladéapplicable, art. 46), le Code de
procédure civile néerlandais, pour ne citer quel@ission inspirées par la Loi type. Les
réglements des principales institutions d’arbitregfeennent également cette solution; dont on
peut dire qu’elle constitue un principe génératiduit de I'arbitrage international.
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Cette regle élargit considérablement I'étenduerihicipe de I'autonomie de la volonté .et lui
donne une portée différente de celle qui lui esbmaue par la théorie générale des conflits de
lois en matiere contractuelle. Le principe detaomie de la volonté admis par le droit de
l'arbitrage international permet aux parties deed@éiner les regles et principes de droit
matériel qui doivent étre appliqués par eux. Caxcpeut porter sur les regles matérielles
d’un droit étatique, mais aussi sur des regleséatatiques, en particulier sur les régles de la
lex mercatoria. Peu importe les termes exprimanblanté des parties : lex mercatoria, droit
coutumier du commerce international, usages du cenegrinternational, droit transnational
du commerce international, droit naturel du commenternational, principes du commerce
international. Toutes ces expressions signifianméalité que les parties entendent que le
litige soit jugé selon toutes les composantes diexlanercatoria, qui peut étre sommairement
définie comme le réceptacle de toutes les regleériabes spécialement congues pour
s’appliquer aux relations commerciales internatiemausages du commerce international,
régles matérielles créées par voie de traités mhiglimue, par exemple la Convention de
Vienne sur la vente internationale de marchandiggges modéles, par exemple les Principes

de I'Unidroit sur les contrats du commerce inteiorl).

Les parties peuvent plus spécialement choisir élgies matérielles modeles créées
spécialement pour régir les contrats du commeteenational et offert a la volonté des
parties, tels les principes de I'Unidroit applieabhux contrats du commerce international,
lesquels revendiquent d’ailleurs leur appartenanieelex mercatoria. Certains droits
nationaux se réferent expressément a ce corpuegtes matérielles. Par exemple, l'article 2
de la loi brésilienne énonce que « les parties @ausonvenir que I'arbitrage se réalise selon
les principes généraux du droit, des usages etics et les régles internationales du

commerce ».

Le droit de I'arbitrage international permet aiask parties de placer leur litige dans l'ordre
juridique de la lex mercatoria. Les regles de diopie les arbitres devront appliquer, ne sont
pas incorporées dans la loi d'un Etat qui leur doaih force obligatoire. Elles s’appliquent
en dehors de toute détermination d’une loi étati¢efe E. Loquin, les regles matérielles du
commerce international, RCADI 2006. tome 122). ta@tdle ‘arbitrage offre aux parties une
alternative. Soit les parties place leur litig@slan ordre juridique étatique en choisissant la
loi d’'un Etat, soit elles conviennent de placer lgige dans I'ordre juridique transnational.

Les deux ordres juridiques sont mis en concurre@mconstat ne signifie pas que le choix
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de la seconde alternative soit la regle dans lenoeme international. Le choix de la lex
mercatoria, comme ordre juridique du contrat egistiquement trés minoritaire. Les parties
ont rarement conscience de I'existence de l'altereaui leur est offerte, et auraient-elles
cette conscience, le poids des habitudes et laqmeujustifiee d’un saut dans I'inconnu
explique la frilosité constatée. Les parties petrdemc sélectionner les régles de droit
gu’elles estiment les plus équitables pour réger litige et cela quelle que soient leur

source.

- Application des regles jugées appropriées pdribrinal arbitral

A défaut de choix par les parties du droit applieale droit de I'arbitrage international est
partagé entre deux solutions. Un nombre majoritdrdroit prévoit que le tribunal arbitral
doit appliquer « la loi désignée par les reglesatdlit de lois désignée qu’il juge applicable
en I'espéce », (article 28 de la Loi type de la @\Y). Certaines sources du droit de
I'arbitrage commercial international prévoient auntraire que le tribunal arbitral appliquera
« les regles de droit qu’il estime appropriéeget.est le cas du droit francais, du droit
néerlandais, (article 1054 CPC néerlandais ; drtle8la loi espagnole). Cette regle est
retenue par le reglement d’arbitrage de la Chaméreommerce internationale. Cette regle
est comprise par les rapports nationaux comme a@ux arbitres le pouvoir de juger de sa

propre initiative selon la lex mercatoria.

La notion de regles estimées appropriées a fdijdtade peu d’études approfondies. Les
commentaires se contentent de souligner que laulerdonne aux arbitres une totale liberté
dans la désignation du droit applicable. D’und,damrégle ne prévoit pas I'application d’'une
loi, mais de régles de droit. Sans doute ne peytasren tirer la conclusion que I'arbitre doit
exclure I'application d’'une loi et seulement i les regles de droit de la lex mercatoria.
Apres tout, le droit d’'un Etat est constitué ddesgle droit. En revanche, la notion de regles
de droit appropriées mérite réflexion. Superfieiglent, on peut se contenter de considérer
gue la regle appropriée est celle qui permet derjaguitablement le litige. L'affirmation

n’est pas en soi fausse, mais doit étre approfondie

Le concept d’appropriation de la régle de droit étie, de notre point de vue, appréciée sous
un angle purement fonctionnel. Elle induit un jugemsur la fonction de la regle. Sera jugée

appropriée la regle dont le contenu est matériagigran adéquation avec la relation
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juridique. Si la regle a pour finalité le reglemedhine relation économique internationale,
elle doit étre préférée a la regle congue pour tégirelations internes a un Etat. En matiere
commerciale internationale, la régle appropriéa saumjours la régle matérielle internationale
spécialement faite pour régir la relation interoiadle litigieuse. Pour prendre un exemple
simple, si le litige a pour objet un contrat deteeinternational, la regle appropriée devra étre
trouvée, si elle existe, dans la Convention de Méesur la vente internationale de
marchandises et non pas dans le droit interne denee d’'un Etat quelconque. Peu importe
par ailleurs, que la Convention de Vienne soit @pple eu égard aux conditions
d’application qu’elle pose. Si la vente internatiten porte sur une vente de pommes de terre,
il conviendra peut étre d’appliquer une regle eaguus appropriée, tirée des usages du
commerce international des pommes de terre, téls qut été codifiés dans les régles et

usages du commerce intereuropéen des pommes e tRiWCIP ).

Ainsi, ici encore, le choix de l'arbitrage est ypuwte ouverte sur I'ordre juridique de la lex
mercatoria. Par la notion de I'appropriation deggle, I'arbitre deviendra le juge de cet ordre
juridique. La méthode de la recherche de la regpeapriée permet a la fois de déterminer le
contenu de la lex mercatoria, lorsque les partiesat expressément référées. Elle conduit
presque nécessairement a la lex mercatoria, loteguearties n'ont pas exprimé de choix, Si
I'on admet que la lex mercatoria contient I'enseards regles appropriées aux besoins du

commerce international.

Il est certain que cette méthode de déterminatimreélgles de droit applicable a pour fonction
de donner une solution équitable au litige damaéaure ou les normes choisies tant par les
parties que par les arbitres sont des normes $pd@Eat faites pour les relations
commerciales internationales et répondant poue caison a l'attente prévisible des parties.
L’équité est ici celle « des affaires », portéelparusages du commerce international et les
besoins du commerce international. Les usages mimeoce sont d’ailleurs toujours

applicables par les arbitres quelle que soit lalpies regles de droit applicables

Cependant, une autre partie des instruments dudidiarbitrage international prévoit que le
tribunal arbitral doit alors appliquer au fond digk la loi étatique qu'il désignera librement.
Mais, la liberté laissée a I'arbitre par d’autnestiuments du droit de I'arbitrage international

n’est pas toujours aussi totale. La loi type dENUDCI, la Convention de Geneve de 1961
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énonce que l'arbitre appliquera la loi désignéelpaegle de conflit qu’il jugera appropriée.
Dépourvu de for, I'arbitre ne dispose pas d ‘urtéay® de droit international privé qui
s’impose a lui. Il lui appartient alors de déterarifibrement la loi applicable au litige.
Chacun s’accorde pour admettre que dans ce dasdésignée librement par I'arbitre est
celle d’'un Etat. Mais comme I'arbitre a une libexitale pour déterminer quelle est cette loi
applicable, on peut penser qu’'il appliquera cetietdes dispositions lui apparaissent comme
équitable.

D’autres droits, il est vrai, sont plus contraigtsaet imposent aux arbitres la méthode des
conflits de lois fondée sur la localisation dugiidans un ordre juridique étatique. Ainsi le
droit allemand de l'arbitrage comme le droit turéywit I'application de la loi avec lequel
I'objet du litige présente les liens les plus éfpofart. 1051-2 CPC allemand — droit suisse
187 LDIP, droit japonais, art. 36). En droit chimoh défaut de choix des parties, le tribunal

arbitral doit appliquer celle du pays dans leguei€ige, (Rapport chinois).

b. Le choix de l'arbitrage d’équité.

Presque toutes les Iégislations nationales analys@woient la possibilité pour les parties de
convenir d’'un arbitrage rendu en équité. La sexteption générale constatée est fournie par
le droit algérien, (art.1050 CPC). Le droit br&siline permet pas a I'Etat de convenir d’étre

jugé en équité, Guimaraes Pereira, Talamini, ragpeésilien).

La loi type de la CNUCI énonce que a l'article 3 q« le tribunal statue ex aequo et bono ou
en qualité d’amiable compositeur uniquement spbasies I'y ont expressément autorisé ».
Cette disposition a été reprise par toutes loi®nales s’inspirant de la Loi type. Il s’agit

d’'un profond changement, car, avant la loi typetrde nombreux droits ignoraient I'arbitrage
d’équite, voire l'interdisaient, (cf. E. Loquin, &miable composition en droit comparé et
international, Contribution a I'étude du non dmdéins I'arbitrage commercial, Préface de Ph.
Fouchard, Litec 1980). L’arbitrage d’équité étaitonnu dans les droits germaniques et
scandinaves, en droit américain et en droit jagggmaéme si, sur le fondement de
I'autonomie de la volonté, la jurisprudence autatites parties a donner aux arbitres le
pouvoir de juger en équité, (Loquin, p. 79 et guive droit anglais était résolument hostile a

l'arbitrage d’équité, et les auteurs anglais soaient méme que la clause d’amiable
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composition entrainait la nullité de la clause bithage. Cette forme d’arbitrage était jugée
incompatible avec la possibilité laissée aux padie poser au juge des questions de droit, (v°
Loquin, op. cit, p.95 et suiv.). Si I'Arbitrationchanglais de 1996 ne vise pas expressément
I'amiable composition ou I'arbitrage ex aequo etdda section 46 -1 est interprétée comme
autorisant les arbitres a jugé en équité. Le tértece que « le tribunal arbitral tranche le
litige a) conformément au droit que les partiesd#dlaré applicable au fond du litige — b) in
accordance with such other considerations as aeeddpy the parties ».VV Veeder écrit que
« cette disposition correspond a l'article 28 dedatype qui permet au tribunal arbitral de

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

Le régime de I'arbitrage d’équité ou d’amiable casiion ne peut étre compris que si l'on
s’interroge sur la nature juridique de I'accord gagties qui autorise le tribunal arbitral &
juger en amiable composition ou ex aequo et b@sodéux expressions renvoyant a la méme
institution. D'un commun accord, les parties abaneat dans la clause d'amiable
composition les droits subjectifs dont elles petivewendiquer la sanction devant l'arbitre.
Elles renoncent au bénéfice de I'application dut ghar I'arbitre. Aussi, s'agissant d'une
renonciation globale a la sanction de I'ensembdeddeits subjectifs qu'elles ont acquis
relativement au litige, la clause d'amiable comypmsipeut étre comprise plus globalement
comme la renonciation & la prérogative d'exigelfatbitre la sanction stricte de ces droits,
(en ce sens, Eric Loquin, L’'amiable compositiordesit comparé et international, Litec
1980, n° 54 et s.). Cette définition a été consapear la Cour d’appel de Paris qui a jugé que
« la clause d’amiable composition est une renolciatonventionnelle aux effets et au
bénéfice de la loi, les parties perdant la préiggat’en exiger la stricte application et les
arbitres recevant corrélativement le pouvoir de ifrexdou de modérer les conséquences des
stipulations contractuelles des lors que I'équudintérét commun bien compris des parties
I'exige », (CA Paris, 28 novembre 1996, Rev. aff7], 380, note E. Loquin). Cette analyse
expligue que laxlause d'amiable composition ou d’arbitrage ex aexbono exprime la
renonciation des parties aux seuls droits dons elie la libre disposition. La solution est
fondée sur des principes de droit commun incorge#itést, en effet, bien établi que les
renonciations se brisent sur l'intérét publi&Skl'ordre public limite la liberté contractuelie,
doit pour les mémes raisons restreindre le don@d@saenonciations. La renonciation,
application du principe de I'autonomie de la volgromporte les mémes restrictions que le
principe dont elle procede : la volonté de l'indivireste impuissante lorsqu'elle tend a porter

atteinte a 'ordre public
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Dés lors peuvent étre délimités les pouvoirs desras amiables compositeurs. En droit
francais, la jurisprudence admet unanimement gpeu&oir de juger en équité donné aux
amiables compositeurs ne leur impose pas d’égaateprincipe I'application de la regle de
droit. L’éviction de celle-ci n'est qu'une faculét les arbitres peuvent juger que la plus stricte
équité consiste a appliquer seulement les réglesaie Mais I'application stricte de la régle

de droit est subordonnée a la vérification préalaple ses effets sont, en I'espéce, équitables.
La Cour de cassation a systématiseé la solutionggant d'une part, que le tribunal investi
des pouvoir d’amiable compositeur ne respecte pasission lorsqu’il se prononce
exclusivement par application des regles de dredns s’expliquer sur la conformité de
celles-ci a I'équité », (1° civ. 15 février 2001e\R arb. 2001, 135, note E. Loquin) et d’autre
part, « qu’en relevant que la régle de droit cosaditiia une solution équitable, I'arrét, qui
témoigne ainsi de la recherche d’une solution aonéoa I'équité, se trouve légalement
justifié », (Cass. 2° civ. 26 juin 2003, RTD corf02, 252, obs. E. Loquin).

La clause d’amiable composition ou d’équité donméridunal arbitral un pouvoir

modeérateur. Celui-ci pourra corriger les solutior@juitables qui seraient la conséquence de
I'application des regles de droit. Dans ce casgitartera de I'application de la regle de droit.
Ce pouvoir modérateur peut s’exercer sur les solatdonnées par les regles de droit qui ne
portent pas de dispositions d’ordre public. Entdirancais, ce pouvoir modérateur peut aussi
s’exercer sur les droits nés de la convention desgs. Les juridictions francaises ont ainsi
jugé que « les arbitres appelés a juger en équatiérat le pouvoir de modérer les droits créés
par le contrat, et d'écarter les conséquenceamditation stricte des clauses contractuelles
sans cependant modifier 'économie de la convemtigRaris, 6 mars 1988, Rev. arb. 1989,
83, note Loquin) ou que « la mission d'amiable position, qui a pour fondement la
renonciation des parties a se prévaloir d'une ecatricte des droits qu'elles tiennent du
contrat, donne a l'arbitre le pouvoir de modérsrelifets du contrat dans la recherche d'une
solution juste et conforme a I'équité, en écart@amtyesoin, I'application de certains droits nés
de la convention, sous réserve de ne pas en nroBfienomie en substituant aux obligations
contractuelles des obligations nouvelles ne coamdant pas a l'intention commune des
parties », (Paris, 19 avril 1991, Rev. arb. 199B)6Telle est aussi la solution donnée par le
Tribunal fédéral suisse, (Bul. ASA 1990, p. 171)iAverse, le rapport grec signale que dans
tous les cas, le tribunal arbitral doit respeatsrtermes du contrat, (dans le méme sens,

Stumer, rapport allemand)..
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Le droit suisse parait d’ailleurs entretenir uoraeption plus rigoureuse. L'arbitre en équité
recoit le mandat de rendre une décision fondéeusx@ment sur I'équité. « Il est tenu de
juger en équité alors que 'amiable compositew fatulté de faire usage de son pouvoir
modeérateur, (S. Besson, Droit comparé de 'arb@raternational, Schultess 2002, p.662). En
droit frangais, I'arbitre amiable compositeur aleeent I'obligation de confronter la solution

résultant de la seule application du contrat aulit&op».

En conclusion, force est de constater que toushiesins de I'arbitrage conduisent a I'équité.
Les parties peuvent s’accorder sur les reglesaéeqlrelles estiment les plus équitables. Les
arbitres, non investi du pouvoir de juger en équtét libres de découvrir les regles de droit
qui leur paraissent équitables. Investis des pos\d® juger en équite, les arbitres peuvent

corriger les effets inéquitables des regles de étailes dispositions contractuelles des parties.
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