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INTRODUCTION GENERALE

1. Les conflits d'intéréts sont un sujet passionnant notamment en
raison de leur omniprésence dans l'actualité ' . Cette notion
transversale touche indifféremment tous les domaines aussi bien
économique, politique que juridique. Les conflits d'intéréts sont
notamment présents dans le milieu pharmaceutique. Par exemple, en
2013, les laboratoires Servier, fabricant du Mediator, ont été
soupgonnés d'avoir conclu des contrats avec d'anciens responsables
de la santé publique. L'opinion s'est alors interrogée sur 'opportunité
de la mise sur le marché de certains médicaments. Les conflits
d'intéréts se propagent aussi dans le milieu politique. Dans cette
sphére, le 1égislateur a été invité a se prononcer sur I'opportunité du
cumul de plusieurs fonctions telles que celles de parlementaire et
avocat. Le 26 janvier 2011, M. Jean-Marc SAUVE remet au
Président de la République le Rapport de la Commission de réflexion
pour la prévention des conflits d'intéréts dans la vie publique. Ce
rapport a donné naissance a la loi n® 2013-907 du 11 octobre 2013
relative a la transparence de la vie publique. Ces démarches vont
dans le sens d'un développement de 1'éthique des agents publics.
Enfin, les conflits d'intéréts se multiplient dans le milieu juridique.
Aucune branche du droit ne semble épargnée : droit de la santé”;
droit des sociétés > ; droit des obligations* efc. Le législateur
intervient de manicre sporadique et ciblée de telle sorte qu'il existe
une multitude de régimes spéciaux des conflits d'intéréts. Chaque
branche du droit dispose de son régime des conflits d'intéréts. Cette
pratique législative n'est pas conforme au principe de sécurité

juridique qui exige, non seulement la continuité des regles de droit,

! M. HIRSCH, Pour en finir avec les conflits d'intéréts, Parti pris, Stock, 2010, spéc. p. 28 : " Conflit d'intéréts,
expression de l'année 2010".

?J. MORET-BAILLY, "Définir les conflits d’intéréts", D., 2011.1110.

*> D. SCHMIDT, Les conflits d'intéréts dans la société anonyme, éd. Joly, 2004.

*P.-Fr. CUIF, "Le conflit d'intéréts, essai sur la détermination d'un principe juridique en droit privé", RTD com.
2005.1.
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mais aussi leur intelligibilité. La création d'une définition
transversale des conflits d'intéréts, applicable a I'ensemble des

branches du droit, serait bien plus respectueuse de cet impératif.

2. L'établissement d'une définition transversale est précisément
l'objectif que s'est fixé Mme Claire OGIER dans sa thése publiée en
2008°. Aprés avoir fait une étude croisée des conflits d'intéréts dans
différentes branches du droit, Mme Claire OGIER a ainsi
indiqué : "[o]n peut définir le conflit d'intéréts comme la situation
dans laquelle un intérét a protéger en vertu d'une mission issue
d'une compétence et d'un pouvoir, intérét objectivement apprécié, est
sacrifié au profit d'un intérét opposé"®. Pour autant, la pratique du
législateur n'a pas évolué. Son intervention demeure ponctuelle. En
conséquence, d'autres personnes, telles que les journalistes ’
s'emparent de la notion de conflit d'intéréts. Or, sans la protection
d'une définition juridique unique, la notion de conflit d'intéréts risque
de relever du jargon journalistique. Mme Claire OGIER l'avait déja
relevé dans sa these, ou elle avertit que la formule "conflit d'intéréts"
est "un mot de l'esprit de notre temps, un mot qui pourrait donc

"8 La formule n'est pas en voie

rapidement devenir galvaudé
d'extinction, mais en voie de perdition. Il serait souhaitable que le

législateur donne au conflit d'intéréts son véritable sens.

3. Pour tenter de saisir le véritable sens du conflit d'intéréts, il
convient de rappeler quelles sont les origines de cette notion. Le
conflit d'intéréts est souvent considéré comme un anglicisme ou
encore une traduction littérale de I'expression anglo-américaine
"conflict of interests". En réalité, I'expression "conflit d'intéréts" n'est

pas le fruit d'un mimétisme. Elle a, au contraire, une forte empreinte

°C. OGIER, Le conflit d’intéréts, thése Saint-Etienne, 2008.

® C. OGIER, op. cit., spéc. p. 278.

’ M. HIRSCH, op. cit., spéc. p. 28 : "D'un concept abstrait pour juristes férus de droit comparé, le conflit
d'intéréts devient un objet croustillant pour journalistes amateurs de scandales et provoque un abime de
perplexité pour tous ceux qui recherchent la clarté".

® C. OGIER, op. cit., spéc. p. 9.
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historique en France. Formellement, 1'expression apparait, en 1932,
dans le dictionnaire de 1'Académie frangaise >. Cependant, les
prémices de la notion sont bien plus anciennes™. Elles remontent au
temps des Evangiles, dans lesquels ceux de Luc'! et de Matthieu*
indiquent respectivement que "Nul ne peut servir deux maitres. Car,
ou il haira l'un et aimera l'autre ; ou il s'attachera a l'un et
méprisera l'autre. Vous ne pouvez servir Dieu et la richesse". La
lettre du texte ne nomme pas l'expression, mais son esprit y renvoie.
La présence du conflit d'intéréts dans les Evangiles est remarquable ;

elle lui donne une dimension morale.

4. La notion de conflits d'intéréts doit étre étudiée a travers le
prisme du droit et celui de la morale. Néanmoins, il convient d'étre
prudent : la morale est une notion complexe dont il n'est pas aisé¢ de
fixer les contours. On trouve une autre trace des conflits d'intéréts
dans le Digeste, I'une des compilations les plus importantes du droit
romain antique. La notion fait son entrée dans la sphere juridique
bien que l'expression "conflit d'intéréts" ne soit pas encore
consacrée. Le Digeste comporte deux maximes bien connues en la
matiere : "Nemo in rem suam auctor esse potest" et "Nemo judex in
sua causa". Celles-ci signifient respectivement "Nul ne peut officier
en sa propre cause" et "Nul ne peut étre juge et partie". Ces
maximes sont évocatrices et ne nécessitent pas d'explications
additionnelles. Elles se suffisent a elles-mémes. Dans le Digeste, le
conflit d'intéréts est envisagé de maniere moins moralisatrice que
dans les Evangiles. Le Digeste semble en appeler au bon sens, a la
conscience et non pas a la morale. La seconde maxime a eu tellement

de succes qu'elle a été reprise par PORTALIS dans son discours

® Dictionnaire de I'Académie francaise, 8°™ éd., 1932-1934.

‘% Lignes directrices de I'OCDE pour la gestion des conflits d’intéréts dans le service public (2003), Avant-
propos n° 2 : "préoccupation ancestrale".

! Evangile de Luc, Chapitre 16, verset 13.

2 Evangile de Matthieu, Chapitre 6, verset 24.
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préliminaire du premier projet de Code civil®®. Selon cet auteur, le
Code civil "répugne que l'on puisse étre a la fois juge et partie. Or,
quand on autorise, on est juge, et on est partie quand on traite. On
peut, comme partie, chercher son bien propre et particulier ; comme
autorisant, on ne doit travailler qu'au bien d'autrui". Le conflit
d'intéréts est donc €galement présent dans I'esprit du Code civil des
son origine. Le conflit d'intéréts a ainsi une forte empreinte

historique et une coloration morale.

5. A 1'époque contemporaine, les conflits d'intéréts ont connu
plusieurs tentatives de régulation. L'Organisation de Coopération et
de Développement Economiques (OCDE) a proposé en 2003 des
Lignes directrices pour la gestion des conflits d'intéréts dans le
service public. Ce texte a vocation a aider les gouvernements a
réexaminer et a moderniser leurs politiques en matiere de conflits
d'intéréts dans le secteur public. En France, le rapport de la
Commission de réflexion pour la prévention des conflits d'intéréts
dans la vie publique a été remis au Président de la République le
26 janvier 2011. Cette Commission, présidée par M. Jean-Marc
SAUVE, avait pour mission de formuler des propositions afin de
renforcer la déontologie des membres du gouvernement et des hauts
fonctionnaires. Le 6 avril 2011, le Bureau de I'Assemblée nationale
crée un Code de déontologie et prévoit la nomination d'un
déontologue des juin 2012. Au Sénat, un Comité de déontologie s'est
réuni, sous la présidence de M. Robert BADINTER, pour débattre de
la mise en place de bonnes pratiques et s'interroger sur les carences
des incompatibilités parlementaires. En 2011, le groupe de travail sur
les conflits d'intéréts, présidé par M. Jean-Jacques HYEST, prend le
relais de ces réflexions et propose quarante recommandations en vue

de dégager les modalités de prévention et de gestion des conflits

Y Elle a encore un succés certain. Le Conseil constitutionnel I'a lui méme empruntée pour juger inconstitutionnel
l'article L.631-6 du Code de commerce en vertu duquel le tribunal de commerce pouvait se saisir d'office en vue
de l'ouverture d'une procédure collective : Cons. const., 7 déc. 2012, n° 2012-286, QPC, Journal Officiel
8 décembre 2012 ; JCP G, 2013, note 50.
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d'intéréts pour les membres du Parlement™®. Toutes ces démarches
trahissent la volont¢é commune des pouvoirs exécutif et législatif

d'encadrer la notion de conflits d'intéréts dans la vie publique.

6. Le conflit d'intéréts mériterait d'étre encadré et, en particulier,
dans le domaine de l'arbitrage commercial international. A l'occasion
d'un arrét de 1862, la Chambre des Requétes avait caractérisé
l'arbitrage de la maniere suivante : "[l]'arbitrage est l'cuvre d'un
Jjuge que les parties se sont données"". A la lecture de cet attendu,
un profane de la pratique de l'arbitrage commercial international
pourrait penser que les conflits d'intéréts sont inhérents a la maticre
arbitrale. En réalité, ce n'est pas parce que les parties choisissent
leurs juges que ceux-ci perdent instantanément leur indépendance et
leur impartialité. Le choix de I'arbitre par les parties a l'arbitrage ne

fait pas de l'arbitrage un terrain fécond en conflits d'intéréts.

7. La matic¢re de I’arbitrage elle-méme est subtile. Pour nous en
convaincre, reprenons une phrase de M. Frangois TERRE extraite de
son article "L'arbitrage, essence du juridique" écrit en 2004 en
hommage a M. Claude REYMOND : "[l]élévation d'un homme a
l'état de juge implique, pour produire son effet, la conjonction de
deux causes : la confiance et le prestige"'®. Cette citation reléve de
la philosophie de l'arbitrage en ce qu'elle explique pourquoi les
parties choisissent une personne plutdt qu'une autre pour les juger.
Les parties désignent avant tout un homme en qui elles ont
confiance. En effet, la confiance est a la fois un élément essentiel de
la fonction de juger, et un élément congénital de l'arbitrage. Les
parties choisissent €également en fonction du prestige de 'hnomme. Ce
prestige, auquel renvoie M. Frangois TERRE, est sans doute le

prestige du sachant, car la justice arbitrale se veut technique. Les

* Rapport d'information Sénat, n° 518, session ordinaire 2010-2011, enregistré a la Présidence du Sénat le 12
mai 2011, sous la présidence de J.-J. HYEST, Les 40 recommandations du groupe de travail sur les conflits
d'intéréts

* Req., 29 décembre 1862, S., 1862.1.81.

' F. TERRE, "L’arbitrage, essence du juridique", in Mélanges Reymond, Litec, 2004, p. 309, spéc. p. 314.

16



parties désignent comme arbitre un homme associant une
personnalité suscitant la confiance et une technique assurant le
prestige. Le choix de l'arbitre par les parties est donc un élément qui
ne saurait constituer en tant que tel la cause de l'existence des

conflits d'intéréts en arbitrage commercial international.

8. Pourtant, des les années 1990, FOUCHARD, M. Emmanuel
GAILLARD et GOLDMAN avaient constaté une dégradation des
meeurs ' . A T'époque, les coauteurs du Traité de l'arbitrage
commercial international rapportaient que le comportement des
parties et des arbitres trahissait une dégradation des moeurs. Les
parties avaient tendance a considérer que, n'étant pas dans le cadre
d'une procédure classique, le principe du procés équitable
notamment n'avait pas vocation a s'appliquer. Tantot elles gardaient
les pieces jusqu'au dernier moment et ne les dévoilaient qu'au jour de
l'audience arbitrale, tantot elles feignaient de ne pas avoir eu
connaissance au début de l'instance arbitrale d'un élément factuel
concernant l'arbitre pour en demander la récusation de manicre
dilatoire. Quant aux arbitres, ils se comportaient parfois comme des
champions défendant la cause de la partie qui les avaient nommés.
Cette pratique des "arbitres partisans" ou "arbitres maisons" n'est pas
souhaitable. L'arbitre n'est pas un mandataire. La partie qui l'a
nommé n'est pas un mandant. L'arbitre est un juge et, en tant que tel,
il doit étre et demeurer neutre tout au long de l'instance arbitrale.
Dans les années 2000, LALIVE tente de susciter la réflexion des
praticiens et des institutions d'arbitrage en faisant état que ce qu'il
appelle les dérapages ou dérives arbitrales'®. LALIVE compte cing

, . . . . 19 :
dérives principales : la suroccupation™ des arbitres les plus connus

Y Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, Traité de I’arbitrage commercial international, Litec,
1996.

¥ p. LALIVE, "Dérives arbitrales", Bull. ASA, 2006, Vol. 24, p- 2 ; P. LALIVE, "Dérives arbitrales", Bull.
ASA, 2005, Vol. 23, p. 587 ; P. LALIVE, "Inquiétantes dérives de l'arbitrage CCI", Bull. ASA, 1995, Vol. 13,
p. 634.

Y P. LALIVE, "Dérives arbitrales", Bull. ASA, 2005, Vol. 23, p. 587, spéc. p. 589.

17



au détriment des plus jeunes, la cupidité®® de certains arbitres®’, les
manceuvres dilatoires® des parties, le lien de dépendance® entre des
conseils et les parties a l'arbitrage au détriment de la justesse du
raisonnement juridique, et la publicité faite autour des institutions
d'arbitrage par le biais de séminaires, colloques, efc®*. LALIVE
pensait que la commercialisation *> de l'arbitrage commercial
international était a I'origine de I'ensemble de ces dérives. Les écrits
de LALIVE conduisent a un sain examen de conscience. Quelques
années plus tard, en 2011, M. Pierre TERCIER reléve la persistance

® . Cette dégradation de la pratique

de ces dérapages arbitraux’®
arbitrale semble sans amélioration. Qui plus est, elle serait méme
ancienne si l'on se fie a l'expérience de TROPLONG qui écrit en
1843 : "l'arbitrage est une maniere de juger si défectueuse, si
dépourvue de garanties, qu'on aurait di laisser les parties
maitresses d'y recourir ou de le répudier, suivant les occasions.
Quant a moi, qui ai été arbitre quelquefois, je déclare, par
expérience, que, dans un procés de quelque gravité, je ne
conseillerais a personne de se faire juger par des arbitres : un
tribunal qui se croit le droit d'étre plus équitable que les lois les plus
équitables du monde, me parait ne pouvoir s'adapter qu'a un petit
nombre de questions de fait et a des intéréts médiocres"*’. Quoi qu'il
en soit, nous sommes loin des promesses initiales de l'arbitrage et
des attentes légitimes des parties a l'arbitrage. Cela est d'autant plus
regrettable que ces pratiques nuisent a la confiance et au prestige de
l'arbitre dont on a vue qu'ils étaient nécessaires. LALIVE conclut son

article sur les inquiétantes dérives de l'arbitrage CCI en ce

% Ibid., spéc. p. 590.

*! Sachant qu'a cette époque il était d'usage de rémunérer les arbitres plus modestement que les conseils.

2 p. LALIVE, "Dérives arbitrales", Bull. ASA, 2006, Vol. 24, p. 2, spéc. p. 4.

% Ibid., spéc. p. 6.

* Ibid., spéc. p. 11. OPPETIT l'appelait I'autopromotion publicitaire.

» P. LALIVE, "Sur une "commercialisation" de I’arbitrage international", in Liber Amicorum en I’honneur de
Claude Reymond, Lexis Nexis, 2004, p. 167.

*°p. TERCIER, "Banalisation" de l'arbitrage ?, in Liber Amicorum en I’honneur de Serge Lazareff, Pedone,
2011, p. 579, spéc. p. 586.

* M. TROPLONG, Le droit civil expliqué : du contrat de société civile et commerciale, Paris, 1843, t. II,

pp. 5-6.
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sens : "[o]n peut douter [que pareille évolution] accroisse le prestige
et la confiance dont l'arbitrage CCI a joui jusqu'ici"*®. Le prestige et
la confiance en la personne de l'arbitre sont mis a mal. Or, si ces
deux ¢éléments disparaissaient, ce serait la fin de la désignation des

arbitres. Ce serait la fin de l'arbitrage.

9. Aujourd'hui, les dérives arbitrales persistent et évoluent. Elles
adoptent désormais une forme moderne. On peut en donner quelques
illustrations : la désignation systématique par une entreprise d'une
méme personne en qualit¢ d'arbitre pour trancher chacun des
arbitrages la mettant en cause ; le cumul des fonctions d'avocat et
d'arbitre pouvant donner lieu a la situation dans laquelle I'arbitre est
avocat au sein du méme cabinet que le conseil de 1'une des parties a
l'arbitrage ; la désignation en qualité d'arbitre d'un professeur de
droit, ayant exprimé publiquement son opinion scientifique sur un
point de droit relevant de la matiére litigieuse dans le litige pour
lequel il a été choisi ; la désignation par le tribunal arbitral d'un
secrétaire du tribunal arbitral sans que son identité ne soit révélée
aux parties a l'arbitrage ; le recours de maniére récurrente au third
party funding * par certains cabinets d'avocats. Nous aurons
l'occasion de nous confronter a chacune de ces situations dans la
suite de notre étude. Néanmoins, au départ de notre réflexion, nous
pouvons déja retenir qu'en arbitrage commercial international, les
conflits d'intéréts sont comparables a une pathologie largement
é¢tendue et aux symptomes multiples. Les conflits d'intéréts
constituent des menaces au prestige et a la confiance en l'arbitre. Il
apparait nécessaire d'en trouver un traitement efficace. A défaut, le

diagnostic vital de l'arbitrage serait engagé.

% p. LALIVE, "Inquiétantes dérives de l'arbitrage CCI", Bull. ASA, 1995, Vol. 3, p. 634, spéc. p. 640.
% Cette expression renvoie au financement de l'arbitrage par un tiers.

19



10.

11.

Pour autant, il n’est peut-€tre pas souhaitable d’adopter un ton
alarmiste comme celui emprunté par deux intervenants® au colloque
tenu le 18 octobre 2012 a Paris sur la fonction et la maitrise des
conflits d'intéréts. L'existence des conflits d'intéréts n'est pas nocive
en soi, car seule la mauvaise gestion qui en est faite risque
d'entrainer un préjudice. Nous sommes convaincus qu'il existe des
moyens efficaces pour lutter contre la mauvaise gestion des conflits
d'intéréts. L'un des objectifs de cette étude sera de proposer un
arsenal de sanctions, au sens large, aux conflits d'intéréts en arbitrage
commercial international. En effet, CARBONNIER écrivait que
"[c]le n'est pas l'ordre qui est la clef de la vie sociale, c'est le
conflit"*" . Aussi, les conflits d'intéréts nous renseignent sur les
pratiques arbitrales. Ils sont les témoins d'une conception renouvelée
des dérives arbitrales, et constituent, a cet égard, un champ d'études
précieux pour saisir 1'évolution de la sociologie et de la philosophie
de l'arbitrage. Cantonner notre étude a la seule recherche d'une
sanction efficace des conflits d'intéréts serait une erreur. L'existence
des conflits d'intéréts en tant que telle a un intérét crucial : elle

renseigne sur le présent et le devenir de la maticre arbitrale.

Aujourd'hui, les législateurs, les juges et les groupes de
réflexion concentrent leur attention sur la prévention des conflits
d'intéréts. A l'origine de cette tendance contemporaine, la célebre
maxime de Lord HEWART : "it is not enough that justice be done, it
must be seen manifestly and undoubtedly to be done", qui signifie
que, non seulement la justice doit étre rendue, mais elle doit aussi
clairement montrer qu’elle est rendue. Or, pour que la justice donne

l'apparence, voire l'assurance, d'étre rendue, il ne doit pas y avoir le

07, ROBERT, Avant-propos, in Les conflits d'intéréts : fonction et maitrise, colloque du 18 octobre 2012,
Société de législation comparée, p. 9, spéc. p. 10 : "ces "conflits d'intéréts" qui se produisent de plus en plus
souvent partout dénotent tout a la fois un recul de la morale civique, un déclin de I'honnéteté, un culte exclusif
de l'argent" ; F. PASQUALINI, "Orientations", in Les conflits d'intéréts : fonction et maitrise, colloque du 18
octobre 2012, Société de législation comparée, p. 395, spéc. p. 401 : "De tout temps pourfendus, les conflits
d'intéréts traduisent l'égoisme et la cupidité, deux traits de caractere réprouvés par la conscience, et pourtant si
communs".
*1 J. CARBONNIER, Sociologie juridique, Paris, PUF, Quadrige Manuels, 2™ éd., 2004, spéc. p. 363.
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moindre risque de conflit d'intéréts. Concrétement, la prévention des
conflits d'intéréts est assurée par la révélation par l'arbitre des liens
qu'il entretient avec les parties a l'arbitrage notamment, permettant
de désamorcer la plupart des conflits d'intéréts. En quelques années,
la révélation serait devenue la panacée®” face a la multiplication des
conflits d'intéréts en arbitrage commercial international. Néanmoins,
cette notion de révélation suppose un certain nombre de difficultés.
Tout d'abord, la révélation ne fait pas 1'objet d'un consensus aupres
des partisans d'une justice privée, secréte, discréte, voire
confidentielle. Au contraire, elle inquicte, faisant penser a la tyrannie
de la transparence annoncée par ORWELL dans 1984. Ensuite,
'obligation de révélation lourdement sanctionnée par les Cours
francaises lorsque l'arbitre ne s'y soumet pas>> ou mal*, a créé un
climat de suspicion. Malheureusement, suspicion n'est pas sceur de
confiance. Enfin, il n'est pas évident de tracer les contours de
l'obligation de révélation des arbitres. Aujourd'hui, le juge ne
sanctionne 1'omission d'une information que si ’information omise
était effectivement de nature a pouvoir susciter un doute dans 1’esprit
des parties sur I’indépendance ou ’impartialité de I’arbitre®. 1l s'agit

sans nul doute d'un retour aux apparences.

12. Dans nos travaux, nous nous concentrerons sur l'existence et la
gestion des conflits d'intéréts, et pas seulement sur leur prévention.

Cette ¢tude a pour objectif d'informer les sujets potentiellement

%2 Avec la muraille de Chine. La muraille de Chine ou Chinese Wall est un concept anglo-américain qui permet a
deux équipes indépendantes de travailler chacune de leur c6té pour des concurrents ou sur les mémes projets
d'appel d'offres par exemple. Notons que la vraie muraille de Chine n'a, par le passé, jamais servi et présente
aujourd'hui de nombreuses parties effondrées. Aujourd'hui, elle ne posséde plus la continuité imaginée a 1'époque
de sa construction. Nous ne l'intégrerons pas dans notre étude.

% Paris, 10 mars 2011, société Nykcool AB c. société Dole France et autres, Rev. arb. 2011.732, note D. Cohen,
la Cour d'appel de Paris a estimé que doit étre annulée la sentence lorsque 1’arbitre n’a pas signé de déclaration
d’indépendance et d’impartialité alors qu’il avait été invité a le faire par une partie au moment de sa nomination,
quand bien méme le réglement d’arbitrage applicable n’exigerait rien relativement a la signature d’une
déclaration d’indépendance.

3 Paris, 12 février 2009, Avax SA c. Tecnimont SpA, Rev. arb. 2009.186, note Th. Clay ; CA Reims, 2 novembre
2011, Avax SA c. Tecnimont SpA, Gaz. Pal., 22 et 24 janvier 2012, p. 15, note D. Bensaude ; Rev. arb. 2012.112,
note M. Henry.

* Cass. 1°° civ., 10 octobre 2012, Neoelectra Group SAS c. société Tecso EURL, Rev. arb., 2013.129, note Ch.
Jarrosson ; D., 2012.2999, note Th. Clay ; JCP G, 2012, p. 1929, n° 1127, obs. M. Henry ; JCP G, 2012, p. 2281,
n° 1268, B. Le Bars ; JCP G, 2012, p. 2281, n® 1354, obs. Ch. Seraglini ; D., 2012.2458, obs. X. Delpech.

21



exposés aux conflits d'intéréts et de sensibiliser le législateur qui,
selon nous, est la seule institution susceptible de prescrire un
traitement efficace aux conflits d'intéréts en droit de l'arbitrage
commercial international. On pourrait opposer qu'il n'est pas
opportun que le législateur intervienne en matiere de conflit
d'intéréts en arbitrage commercial international. En consacrant
I'existence des conflits d'intéréts, il briserait alors la loi du silence.
En déployant un arsenal de sanctions en cas de mauvaise gestion
d'un conflit d'intéréts, le législateur durcirait la loi francaise en tant
que loi du siége de l'arbitrage, ce qui pourrait potentiellement nuire a
l'attractivité de Paris. Néanmoins, nous n'en sommes pas convaincus.
Au contraire, une loi francaise sur les conflits d'intéréts en arbitrage
commercial international serait remarquable, voire exemplaire, et
constituerait en tant que telle une publicité bénéfique a la place de
Paris. Actuellement, I'absence de réglementation des conflits
d'intéréts paralyse certaines procédures arbitrales. L'annonce d'une
loi frangaise sur les conflits d'intéréts en arbitrage commercial
international serait l'annonce d'une efficacité retrouvée. Autant
d'¢léments qui, nous l'espérerons, convaincront le Ilégislateur

frangais.

13. Aujourd'hui, les conflits d'intéréts se propagent en arbitrage
commercial international. Cette maladie n'ayant pas encore été
reconnue par le 1égislateur, le juge tranche au cas pas cas, symptome
par symptome, les situations de conflits d'intéréts au fur et a mesure
qu'elles se présentent a lui. Or, actuellement, on ne dispose que d'un
seul instrument en la maticre : les /BA Guidelines on Conflicts of
Interest in International Arbitration®®. La version la plus récente des
IBA Guidelines a été adoptée par I'!/BA Council le 23 octobre 2014, et
compléte la version initiale du 22 mai 2004. Ces guidelines
comportent sept General Standards et quatre listes, couvrant un

grand nombre de situations de conflit d'intéréts. Dépourvues de toute

** En Annexes indépendantes a cette étude.
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force contraignante, a moins que les parties n'aient expressément
choisi de s'y soumettre, ces Guidelines sont appliquées dans le
monde entier. Néanmoins, pour soigner une maladie, il ne suffit pas
d'en traiter les symptomes. Il faut la diagnostiquer. Nous nous
proposons de le faire en étudiant dans une premicre partie la
pathologie et en prescrivant, dans une seconde partie, un traitement.
L'é¢tude de la pathologie sera 1'occasion de proposer une définition
des conflits d'intéréts en arbitrage commercial international. La
prescription d'un traitement nous permettra d'y attacher un régime

juridique propre.

Partie 1. La pathologie - Proposition de définition du conflit

d’intéréts en arbitrage commercial international

Partie 2. Un traitement - Proposition d'un régime des conflits

d’intéréts en arbitrage commercial international
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PARTIE 1. LA PATHOLOGIE -
PROPOSITION DE DEFINITION DU
CONFLIT D’INTERETS EN
ARBITRAGE COMMERCIAL
INTERNATIONAL

14. Dans son article écrit en 1995 intitulé Le droit a !'arbitre,
M. Jean-Louis DELVOLVE présente l'arbitrage comme une justice
apaisante®’. Cela n'est pas sans rappeler l'idée de MOTULSKY selon
laquelle l'arbitrage est une justice lénifiante *®. Formulée d'une
maniére ou d'une autre, 1'idée est la méme : 1'arbitrage est une justice
refuge n'ayant pas vocation a exacerber les conflits, mais a les

apaiser.

15. Pourtant, les conflits d'intéréts existent et se développent au
sein de l'arbitrage commercial international. L'arbitrage devient une
justice tendue. En témoigne "Monsieur HOLTZMANN, ancien
président de I'"American Arbitration Association [qui] disait que le
meilleur arbitrage est celui dans lequel le président du tribunal
arbitral s'était borné a dire au début de la procédure : "Bonjour
Messieurs” et, a la fin de l'arbitrage : ""Au revoir Messieurs™*. Ce
récit ne parait pas cohérent avec la vocation apaisante originellement
attribuée a l'arbitrage. En réalité, l'arbitrage est malade. Les conflits

d'intéréts sont une pathologie.

16. L'existence des conflits d'intéréts n'est pas nocive en soi. En
somme, il s'agit d'une pathologie bénigne. Seule la mauvaise gestion

d'un conflit d'intéréts par son sujet risque d'entrainer un préjudice.

7 J.-L., DELVOLVE, "Le droit a I’arbitre", Gaz. Pal., 15 avril 1995, Doctr. p. 473.

®H. MOTULSKY, Ecrits - Etudes et notes sur l'arbitrage, préf. Ph. Fouchard et B. Goldman, Dalloz, 1974,
spéc. p. 29.

* Cité par L. MATRAY, "Les systémes de procédure dans l'arbitrage commercial international”, Rev. Banque,
1974, p. 47.
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Cette idée a ét¢ développée par M. Frangois PASQUALINI a
l'occasion de son intervention au colloque du 18 octobre 2012
consacré a la fonction et a la maitrise des conflits d'intéréts. Selon
lui, "il parait clair que le simple fait qu'un conflit survienne n'est pas
suffisant en principe pour qu'une sanction puisse étre prononcée. Ce
qui est critiquable n'est pas d'étre dans une situation de conflit
lorsque l'on y est arrivé d'une facon totalement accidentelle ou par
inadvertance. Ce qui est blamable est de ne pas tirer les
conséquences du conflit ou de se placer sciemment dans une position
de conflit"*®. L'on en trouve une autre illustration dans le Rapport du
Service Central de la Prévention de la Corruption de 2004 qui
explique qu''en droit frangais, un conflit d'intéréts potentiel n'est pas
condamnable ; seule la décision prise qui conduirait a favoriser un
intérét personnel au détriment de celui de ['organisme est

41
condamnable""".

17. L'existence d'un conflit d'intéréts en arbitrage commercial
international n'est pas nocive en soi. Néanmoins, la mauvaise gestion
qui en est faite par son sujet pourrait causer un préjudice. Ainsi est-il
nécessaire que le législateur intervienne pour encadrer la notion. Au
demeurant, les hypothéses de conflits d'intéréts sont traitées par le
juge étatique qui les tranche au fur et a mesure qu'elles se présentent
a lui. Ces manifestations se présentent comme des symptomes d'une
seule et méme pathologie. Le juge étatique donne un traitement a
chacun de ces symptomes, tandis que le législateur aurait la
possibilité¢ de se confronter a la maladie en son ensemble. Il aurait
compétence pour la définir et les juges pourraient ainsi mieux la

soigner.

18. Les symptomes sont multiples comme le montre 1'¢tude des
différentes manifestations de conflits d'intéréts en arbitrage

commercial international (Titre 1). Pour autant, ils n'empéchent pas

“F. PASQUALINI, op. cit., spéc. p. 399.
* Rapport du Service Central de la Prévention de la Corruption, 2004, p. 28.
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d'adopter un diagnostic unique. Nous proposerons une définition du

conflit d'intéréts en arbitrage commercial international (Titre 2).

Titre 1. Des symptomes multiples — L’étude des différentes
manifestations de conflits d’intéréts en arbitrage commercial

international

Titre 2. Un diagnostic unique — Essai sur la définition du conflit

d’intéréts en arbitrage commercial international
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TITRE 1. DES SYMPTOMES MULTIPLES
- L’ETUDE DES DIFFERENTES
MANIFESTATIONS DE CONFLITS
D’INTERETS EN ARBITRAGE
COMMERCIAL INTERNATIONAL

19. Les conflits d'intéréts peuvent prendre des formes diverses. Les
affaires portées devant le juge étatique en témoignent. La doctrine
rapporte également le récit d'affaires inédites ou cachées. La
pathologie se traduit ainsi par une multitude de symptomes qu'il
convient de recenser et d'étudier. L'objectif de cette étude sera, dans
un second temps, de tirer les points communs de ces situations, de
les envisager comme criteres de définition et de proposer une
définition des conflits d'intéréts en arbitrage commercial

international.

20. Les conflits d'intéréts sont une pathologie largement répandue.
Ils touchent chacun des acteurs principaux de l'arbitrage commercial
international : parties, conseils, arbitres et institutions d'arbitrage.
Néanmoins, les parties et les conseils n'étant pas propres au proces
arbitral, nous avons décidé de les exclure pour ne retenir que les
arbitres et les institutions d'arbitrage, qui sont les ¢éléments
spécifiques de l'arbitrage commercial international. Aussi, nous
étudierons les conflits d'intéréts en la personne de ['arbitre
(Chapitre 1), puis les conflits d'intéréts affectant les institutions

d'arbitrage (Chapitre 2).
Chapitre 1. Les conflits d’intéréts en la personne de I’arbitre
Chapitre 2. Les conflits d’intéréts affectant les institutions

d’arbitrage
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CHAPITRE 1. LES CONFLITS D'INTERETS EN
LA PERSONNE DE L'ARBITRE

21. En arbitrage, commercial et d'investissement, interne et
international, la personne la plus susceptible d'étre sujette aux
conflits d'intéréts est l'arbitre. Aujourd'hui, la personne en laquelle
les hypothéses de conflits d'intéréts sont les plus nombreuses est
indéniablement la personne de l'arbitre. Ce constat est d'abord la
conséquence directe de la fonction juridictionnelle de I'arbitre. En
effet, l'arbitre est, comme tout juge, investi d'une mission
précise : celle de dire le droit. Or, cette mission ne peut étre menée a
bien que si l'arbitre met de c6té son intérét personnel. Pour autant, il
ne s'agit pas d'une problématique que le juge privé et le juge étatique
partagent en tout point. Il est une différence de taille entre 1'arbitrage
et la justice étatique ; les parties a l'instance arbitrale, contrairement
aux parties a un litige soumis au juge étatique, ont la liberté de
choisir qui va les juger. Mme Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI
affirme que cette liberté est "indéracinable"*. En 1'état du droit
positif frangais, ni le principe de la désignation de l'arbitre par un
tiers au litige ** , ni l'anonymat des parties ** ne semblent
envisageables pour faire évoluer la pratique arbitrale. Ainsi faut-il
étudier en priorité¢ les conflits d'intéréts en raison des parties a
l'arbitrage (Section 1). Par ailleurs, l'arbitre peut se trouver en
situation de conflit d'intéréts sans que les parties a l'instance n'y
soient pour quelque chose. En somme, 1'arbitre peut étre connu dans
le monde de l'arbitrage pour statuer toujours de la méme maniere
dans les litiges concernant telle maticre. Les conflits d'intéréts en
raison de l'objet de l'instance arbitrale seront donc a étudier en

second lieu (Section 2).

27, RUBELLIN-DEVICHI, note sous Paris, 4 décembre 1979, René Cornu c. Comptoir commercial André et
Cie., Rev. arb., 1981.146, spéc. p. 151.

®P. LALIVE, "De la désignation par un tiers de Iarbitre international", in Liber Amicorum en I’honneur de
Wilhelm Schonenberger, Fribourg, 1968, p. 373.

* Aujourd'hui, l'anonymat des parties est essentiellement pratiqué dans les arbitrages de qualité au sein de la
Chambre arbitrale des cafés et poivres du Havre.
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22,

SECTION 1. LES CONFLITS D’INTERETS EN
RAISON DES PARTIES A L’ARBITRAGE

Les conflits d'intéréts en la personne de l'arbitre en raison des
parties a l'arbitrage sont les plus fréquents. Ils sont multiples et
varient en fonction des motivations de l'arbitre. La motivation de
l'arbitre qui céde a un conflit d'intéréts peut d'abord étre purement
financiere. Il peut étre tenté de trancher en faveur d'une partie a
l'arbitrage car il sait qu'il en tirera un avantage €conomique
important. La cupidité de 'arbitre 'empéche alors de rester neutre. Il
s'agit des conflits d'intéréts patrimoniaux (§1). Ensuite, la motivation
de l'arbitre peut étre exempte de tout intérét patrimonial et se nourrir
d'¢léments exclusivement extrapatrimoniaux. Par exemple, 1'arbitre
peut étre enclin a statuer dans le sens de la partie qui partage sa
nationalité ou avec laquelle il entretient une amiti¢ forte. Ces conflits
d'intéréts, plus rares, méritent néanmoins d'étre étudiés, sous

l'appellation de conflits d'intéréts extrapatrimoniaux (§2).
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§1. LES CONFLITS D’INTERETS PATRIMONIAUX

23. Les conflits d’intéréts patrimoniaux pourraient aussi &tre
qualifiés de conflits d’intéréts économiques, ou encore de conflits
d’intéréts matériels. Les hypothéses de conflits d’intéréts
patrimoniaux sont triples. Il y a un conflit d’intéréts patrimonial
lorsqu’il existe entre I’arbitre et une partie a I’arbitrage un courant

d’affaires (A), un lien de subordination (B) ou une relation d’affaires

(©).
A.LE COURANT D’AFFAIRES

24, Il convient de faire quelques propos liminaires (1°) avant
d’étudier (2°) et de critiquer (3°) les solutions du droit positif

frangais a propos du courant d'affaires.
1° PROPOS LIMINAIRES

25. La problématique doit étre posée (a) sans en négliger la gravité

(b).
A. PROBLEMATIQUE

26. Le courant d’affaires® est la premiére hypothése de conflits
d’intéréts patrimoniaux en la personne de I’arbitre que nous
étudierons. Sans en donner une définition précise pour le moment,
retenons qu'il s’agit de la désignation systématique d’un arbitre par
une partie a l’arbitrage. Le courant d’affaires ne doit pas étre
confondu avec les activités scientifiques et les prises de position que
I’arbitre a pu effectuer par le passé¢*®. De plus, il concerne les

rapports entre 1’arbitre et I’une des parties a 1’arbitrage, et non pas

* La notion de courant d’affaires fait référence a la fois a la théorie frangaise de 1’"arbitre-maison",
V. J.-P. ANCEL, "L’éthique dans 1’arbitrage vue par le juge", in L’éthique dans I’arbitrage, sous la direction de
G. Keutgen, coll. Francarbi, Bruylant, 2011, p. 138, et a la figure américaine du "repeat arbitrator",
V. F.-Z. SLAOUI, "The Rising Issue of "Repeat Arbitrators": A Call for Clarification", Arb. Int., 2009, Vol. 25,
p. 103.

“® Ph. PINSOLLE, Chronique de droit de l'arbitrage n° 8, LPA, 14 novembre 2011, n° 226, p. 5.
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les rapports entre deux arbitres d’un méme tribunal arbitral*’. En
pratique, il arrive fréquemment qu’une partie recoure toujours au
méme arbitre a I’occasion de chaque arbitrage la mettant en cause.
Cela va sans dire que les arbitres eux-mémes ne sont pas contre la
fréquence de leurs désignations. Elle leur assure indéniablement une
certaine réputation dans le "club" des arbitres. De cette pratique, est
né l'adage suivant : "reputation is repetition". La perspective de
nouvelles nominations™ et celle de rémunérations*® renouvelées sont
évidemment séduisantes pour toute personne. Or, ces désignations a

répétition posent de graves problémes.

B. GRAVITE DU PROBLEME

27. L'hypothese du courant d'affaires doit susciter le sérieux de
tous les acteurs a 1’instance arbitrale. Tout d’abord, 1’intervention du
méme arbitre a chacune des instances arbitrales mettant en cause une
partie tend a dénaturer le statut de 1’arbitre. Il est admis que, dés sa
désignation, I’arbitre accéde au statut de juge™. Or, la récurrence de
la désignation de D’arbitre tend a confondre sa mission avec celle
d’un prestataire de services>! ou avec celle d’un mandataire®®. Cette
dénaturation est difficilement acceptable. La doctrine s’en émeut,
notamment M. Charles JARROSSON qui considere qu''[i]/ est
impossible d’admettre qu’un arbitre soit un hybride de juge et

d’avocat de la partie qui I’a nommé. Les mots ont un sens, [’arbitre

v Paris, 1 juillet 2011, SA Sorbrior et autres c. SAS ITM Entreprises et autres, Rev. arb., 2011.761, note
D. Cohen ; Paris, 17 juillet 2011, SA Emivir et autres c. SAS ITM Entreprises, Rev. arb., 2011.761, note
D. Cohen.

*® E. GAILLARD, note sous Cass. 2°™ civ., 6 décembre 2001, Fremarc c. ITM Entreprises, Rev. arb.,
2003.1231.

* Au sujet des honoraires de I’arbitre, V. M. W. BULHER, "The arbitrator’s remuneration — too much, too
little 7", in Liber Amicorum en I’honneur de Serge Lazareff, Pedone, 2011, p. 103 ; Paris, 28 octobre 1999,
Frétal c. ITM Entreprises, Rev. arb., 2000.299, note Ph. Grandjean ou la société ITM ne donnait a I’arbitre ses
honoraires qu’apres la reddition de la sentence arbitrale, contrairement a 1’usage, en vue de le fidéliser.

0 Cass. civ., 18 mai 1942 ; Cass. péme civ., 25 mai 1962, sociéte Romand c. de Montmort, Rev. arb., 1962.103 ;
Cass. 2°™ civ., 24 février 1965, Rev. arb., 1965.140 ; Paris, 2 juin 1989 ; Paris, 28 juin 1991, Rev. arb.,
1992.568, note P. Bellet ; Paris, 9 avril 1992, Annahold BV c. D. Frydman et autres, Rev. crit. DIP, 1993, Som.
760 ; Paris, 12 janvier 1996, Gouvernement de [’Etat du Qatar c. Creighton Limited, Rev. arb., 1996.428, note
Ph. Fouchard.

*' B. LE BARS et J. JUVENAL, obs. sous Cass. 17 civ., 20 octobre 2010, M. Marcel Batard et autres c. société
Prodim et autres, JCP G, n° 52, 27 décembre 2010, p. 1306.

*? Contrairement a ce qu’exige la jurisprudence constante : Cass. 2°™ civ., 3 juillet 1996, Rev. arb. 1996.405 :
"L arbitre n’est pas lié a la partie qui le désigne par un contrat de mandat".
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est un juge">. 1l s'agit d'un phénoméne bien réel comme peut en
témoigner une affaire ** dans laquelle une partie a l'arbitrage
demande la récusation de I’arbitre qu’elle a elle-méme nommé en
raison de sa participation a d'autres arbitrages que le sien. L'on peut
s'étonner que la partie considére I’arbitre comme un professionnel®
soumis a une véritable clause d’exclusivité tacite. La désignation
systématique d’un arbitre par une partie doit également étre prise en
compte. Elle peut donner lieu a la récusation®® de ’arbitre au cours
de I’instance arbitrale ou a 1’annulation de la sentence arbitrale®” &
son issue. Ces sanctions sont sources de discrédit et d'insécurité
juridique pour l'arbitrage. Les courants d’affaires méritent en cela
toute notre attention. Les /BA Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration les prennent d'ailleurs en compte en leur

article 3.1.3%.

2° LE COURANT D’AFFAIRES EN DROIT POSITIF FRANCAIS

28. I convient de noter que le courant d’affaires est
traditionnellement étudié¢ de maniére concomitante avec 1’obligation
de révélation de I’arbitre™. La question est souvent posée de savoir
si Parbitre doit révéler les désignations successives dont il a fait
I’objet par I'une des parties a ’arbitrage, a 1’autre. Néanmoins, dans

un souci de cohérence de ce travail, nous avons choisi d'envisager

> Ch. JARROSSON, Sixiéme colloque C.C.I.-C..LR.D.I.-A.A.A., La procédure arbitrale et l'indépendance des
arbitres, Paris, 27 octobre 1988, Rev. arb., 1988.748.

> Paris, 14° Ch. B, 18 mars 2005.

> Le terme de "professionnel" apparait dans les motifs invoqués par la société Fremarc dans Paris, 2 avril 2003,
Fremarc c. ITM Entreprises, Rev. arb., 2003.1231 ; D., 2003.2472, note Th. Clay.

*® La liste des huit cas de récusation prévue a I’article L.111-6 du Code de 1’organisation judiciaire, auquel
renvoie I’article 341 du Code de procédure civile, n’étant plus limitative depuis 1’arrét de revirement de Cass.
1% civ., 28 avril 1998, Bull. I, n°® 155 ; RTD civ., 1998.744, obs. R. Perrot, revenant sur la jurisprudence
ancienne Cass. com., 29 octobre 1991, Rev. arb., 1996.398 ; A. Hory, obs. sous TGI Paris, réf., 6 janvier 1999,
A. Coquard c. société Vidéopole, Rev. arb., 1999.138 ; M. HENRY, "Les obligations d’indépendance et
d’information de I’arbitre a la lumiére de la jurisprudence récente", Rev. arb., 1999.193, spéc. n° 37, p. 217.

>’ L’annulation de la sentence arbitrale constitue une sanction grave, synonyme de perte de temps et d’argent
pour les parties a I’arbitrage.

*® IBA Guidelines of Conflicts of Interest in International Arbitration, Orange List, art. 3.1.3 : "The arbitrator
has, within the past three years, been appointed as arbitrator on two or more occasions by one of the parties, or
an affiliate of one of the parties".

** Notamment Th. CLAY, D., 2005.3050 ; D., 2006.2036 ; D., 2010.2933 ; D., 2011.3023.
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’obligation de révélation de 1’arbitre de maniére autonome®. Nous
n'envisageons pas d'étudier le courant d'affaires a travers le prisme
de l'obligation de révélation de l'arbitre. En effet, nous pensons que
les conflits d’intéréts, et en particulier I’hypothése du courant
d’affaires, doivent étre envisagés sans référence systématique a
I’obligation de révélation de I’arbitre. Celle-ci participe seulement de
la prévention des conflits d’intéréts ; elle ne permet pas d’étudier la

notion de manicre globale.

29. Par ailleurs, il nous semble que deux pratiques arbitrales sont
a l'origine des courants d'affaires. La premiére pratique consiste en la
spécialisation des arbitres, notamment dans le cadre de 1’arbitrage
corporatif®’. En effet, la technicité croissante des litiges et I'évolution
des attentes légitimes des parties sont a l'origine d'une mutation de la
figure de l'arbitre. Si historiquement l'arbitre était désigné pour ses
qualités humaines, il semble qu'il soit aujourd’hui choisi pour ses
compétences techniques. Cette spécialisation a donné naissance a un
nouvel arbitre que l'on pourrait qualifier d'arbitre-spécialiste.
Néanmoins, le nombre d'arbitre-spécialistes dans un domaine est
souvent moindre. Ensemble, la doctrine et les textes ont relevé un
véritable "facteur de rareté"® de ces derniers. Les parties, voyant
ainsi leur choix réduit®®, sont tentées de désigner systématiquement
le méme arbitre, pourvu qu'il les ait satisfaits a l'occasion d'un

arbitrage antérieur.

V. infran® 377 ets..

®'v. M. HENRY, note sous Paris, 17 février 2005, Rev. arb., 2005.720, spéc. n° 3, p. 721.

2 1e "facteur de rareté" est expressément relevé par M. HENRY, note sous Paris, 29 janvier 2004 ; Paris, 10
février 2005 ; Paris, 17 février 2005 ; TC Paris, réf., 6 juillet 2004, Rev. arb., 2005.720, spéc. n° 19, p. 734 et
implicitement pris en compte dans les /IBA Guidelines of Conflicts of Interest in International Arbitration,
Orange List, art. 3.1.3, note 6 considérant que, dans 1’hypothése des arbitrages professionnels, les arbitres ne
devraient pas avoir a révéler la fréquence de leur désignation des lors qu’elle est structurelle a ce type
d’arbitrage, et a la condition toutefois que toutes les parties a I’arbitrage soient famili¢res de ce type d’arbitrage.
L’idée est de préserver un climat de confiance.

® Dans le cadre d'un arbitrage corporatif, E. GAILLARD, note sous Cass. 2°M ¢iv., 6 décembre 2001, Fremac c.
ITM Entreprises, Rev. arb., 2003.1231 : "Dans certaines affaires, dans lesquelles de nombreux conflits d’intéréts
existent ou dans lesquelles le nombre de spécialistes est limité, le choix de [’arbitre n’est pas facile".
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30. La seconde pratique consiste en l'insertion dans les contrats-
types de clauses compromissoires prévoyant la désignation d’un
arbitre unique ou une liste restreinte d’arbitres®®. Bien qu'il ne soit
pas souhaitable de créer un climat de soupgon® dans les tribunaux
arbitraux, a supposer qu’il n’existe pas déja®, il faut faire preuve de
vigilance a 1’égard de cette pratique. Il peut étre craint que le contrat-
type ne se révele étre un contrat d’adhésion et que la clause
compromissoire ne soit en réalit¢ imposée a la partie faible dudit
contrat. Voyons plus précisément quelles sont les solutions du droit

positif frangais.

31. Aujourd’hui, les solutions du droit positif frangais s’articulent
autour de trois questions. A quelles conditions la désignation
systématique d’un arbitre par I’une des parties constitue-t-elle un
courant d’affaires ? (A) Un courant d’affaires peut-il en soi
constituer un cas de récusation de ’arbitre ? (B) Quels sont les

pouvoirs du juge étatique dans la reconnaissance des courants

d’affaires ? (C)
A. LA CARACTERISATION DU COURANT D’AFFAIRES

32. Le Tribunal de grande instance de Paris a récemment affirmé
que "[l]la désignation de [l'arbitre par l'une des parties dans une
procédure d'arbitrage l'opposant a l'un de ses franchisés — dans
laquelle une [autre] sentence a été rendue — ne peut caractériser a
elle seule un courant d'affaires entre l'arbitre et cette partie de
nature a instiller dans l'esprit des parties un doute raisonnable

quant a l'impartialité et l'indépendance de ['arbitre, qualités

* De telles clauses sont fréquentes dans les contrats de sous-traitance et de franchise : Cass. 2°™ civ., 31 janvier
2002, Porée, Denis c. Quille ou néanmoins la clause prévoyait que le sous-traitant restait libre de soumettre le
nom d’un autre arbitre ; Paris, 16 mai 2002, STPIF c. SB Ballestrero, Rev. arb., 2003.1236, note E. Gaillard ;
Paris, 29 janvier 2004, S4 Serf c. société DV Construction, Rev. arb., 2005.720, 1°° esp., note M. Henry.

® V. M. HENRY, note sous Paris, 29 janvier 2004 ; Paris, 10 février 2005 ; Paris, 17 février 2005 ; TC Paris,
réf., 6 juillet 2004, Rev. arb., 2005.720, spéc. n° 20, p. 736 : "le souci louable de garantir I’'indépendance et
Uimpartialité des arbitres ne doit pas conduire a faire souffler un vent d’inquisition sur [’arbitrage" ; S.
LAZAREFF, "L’¢ére du soupgon", Cah. arb., 2010-3, p. 1247.

®® V. notamment Paris, 17 février 2005, Rev. arb. 2005.720, 2°™ esp., note M. Henry.
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essentielles de la fonction juridictionnelle"® . En effet, il existe un
certain nombre de conditions nécessaires a l'existence d'un courant
d'affaires. Les juges ont longtemps tatonné avant d’en établir les
conditions actuelles. Initialement, la jurisprudence considérait que la
désignation systématique d'un arbitre par l'une des parties ne
constituait un courant d’affaires que s'il était démontré un risque de
préjugé en la personne de l'arbitre. Or, la jurisprudence estimait qu’il
n’y avait pas de risque de préjugé lorsque l'arbitre était appelé a se
prononcer a I'égard de parties différentes, bien que dans une situation
de fait proche de celle examinée antérieurement®. En d'autres
termes, il n’y avait de préjugé que si I’arbitre était conduit a trancher
un litige entre deux parties identiques a celles d'un arbitrage
antérieur. La condition du courant d’affaires était alors unique. Seule
était exigée 1’identité des parties a 1’arbitrage. Cette condition a été
réaffirmée pour la derniére fois en 1999 par la Cour d'appel de Paris
dans Parrét Frétal®. Puis, cet arrét a été cassé pour contradiction de
motifs par la Cour de cassation en 2001 7. La cassation pour
contradiction de motifs ayant une portée incertaine, de multiples
interprétations doctrinales ont fleuri. La doctrine majoritaire a
affirmé que la Cour entendait reconnaitre I’existence d’un préjugé
quand bien méme les parties a I’instance arbitrale seraient différentes
et abandonner de facto la condition de I’identit¢ des parties a
I’arbitrage. Cette interprétation s’est par la suite révélée cohérente
avec I’arrét de la Cour d'appel de renvoi’’ statuant sur la méme
affaire. Puis, la Cour d'appel de Paris est revenue explicitement sur

sa jurisprudence par un arrét Serf de 2004’>. Dans cette affaire,

" TGI Paris, 25 septembre 2013, Me Patrick Prigent et autres c. S.A.SU Animatrice de la franchise, Rev.arb.,
2013.1076.

® Paris, 14 octobre 1993, JDI, 1994.447, note E. Loquin ; Cass. 1°° civ., 16 mars 1999, Etat du Qatar c. société
Creighton, Rev. arb. 1999.308.

% Paris, 28 octobre 1999, Frétal c. ITM Entreprises, Rev. arb., 2000.299, note Ph. Grandjean.

7% Cass. 2°™ civ., 6 décembre 2001, Fremarc c. ITM Entreprises, Rev. arb., 2003.1231, note E. Gaillard ; RTD
com., 2002.657, note E. Loquin.

" Paris, 2 avril 2003, Fremarc c. ITM Entreprises, Rev. arb., 2003. 1231, note E. Gaillard ; D., 2003.2472, note
Th. Clay.

72 Paris, 29 janvier 2004, SA4 Serf c. société DV Constrution, D., 2004.3182, note Th. Clay ; JCP G, 2004.1.179,
§5, obs. Ch. Seraglini ; Rev. arb., 2005.720, note M. Henry.
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I’arbitre avait ét¢ nommé cinquante et une fois par la société
défenderesse au cours des dix derniéres années. La condition de
I’identité des parties a l’arbitrage ne pouvait pas tenir face a la
flagrance des faits. Comme le constate la Cour d'appel de Paris : "le
caractere systéematique de la désignation d’une personne donnée
comme arbitre, dans les clauses compromissoires conclues par les
sociétés d’'un méme groupe, sa fréquence et sa régularité sur une
longue durée, dans des contrats identiques, ont créé les conditions
d’un courant d’affaires entre cette personne et la société dudit
groupe qui est partie a la procédure". Les conditions se sont ainsi
diversifiées. Il y a courant d’affaires des lors que la désignation de
l'arbitre est systématique dans les clauses compromissoires des
sociétés d’un méme groupe, fréquente et réguliere sur une longue
durée dans des contrats identiques. Enfin, les conditions’® du courant
d’affaires ont été affinées par la Cour de cassation dans les arréts

Prodim et Somoclest de 20117

qui ont, d'une part, substitué aux
termes de "contrats identiques" ceux de "contrats comparables" pour
éviter toute argumentation artificielle, et d'autre part, supprimé la
condition restrictive de l'existence d'une clause compromissoire, le
courant d'affaires pouvant aussi bien intervenir en présence d'un

compromis.

B. COURANT D’AFFAIRES ET RECUSATION DE L’ARBITRE

33. Les arréts Prodim et Somoclest précités prévoient qu’en
présence d’un courant d’affaires, "l’arbitre [est] tenu de révéler

’intégralité de cette situation a [’autre partie a [’effet de la mettre

”* Nous regrettons que B. LE BARS et J. JUVENAL n’y voient qu’un simple "faisceau d’indices".

" Cass. 1 civ., 20 octobre 2010, M. Marcel Batard et autre c. société Prodim et autre, JCP G, n° 52, 27
décembre 2010, p. 1306, obs. B. Le Bars et J. Juvénal ; Rev. arb., 2011.669, note D. Cohen ou I’arbitre avait été
désigné trente quatre fois par les sociétés du méme groupe ; Cass. 1°° civ., 20 octobre 2010, société Somoclest
Batiment c. société DV Construction, D., 2010.2589, obs. X. Delpech ; Rev. arb., 2011.671, note D. Cohen ou
I’arbitre avait été désigné cinquante et une fois par les sociétés du méme groupe : "encourt la cassation I’arrét
rejetant le recours en annulation contre la sentence alors que le caractere systematique de la désignation d’'une
personne donnée par les sociétés d’'un méme groupe, sa fréquence et sa régularité sur une longue période, dans
des contrats comparables, ont créé les conditions d’un courant d’affaires entre cette personne et les sociétés du
groupe parties a la procédure".
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en mesure d’exercer son droit de récusation"”. L’existence d’un
courant d’affaires n’est pas sanctionnée en tant que telle. Le fait que
I’arbitre ne révele pas a la partie adverse 1’existence dudit courant
d’affaires est sanctionné car ladite partie est de facto privée de la

possibilité d'exercer son droit de récusation.

C. LES POUVOIRS DU JUGE ETATIQUE DANS LA
RECONNAISSANCE DES COURANTS D’AFFAIRES

34. L’on a pu prendre conscience des pouvoirs du juge étatique
dans la reconnaissance des courants d’affaires a 1’occasion des arréts

7 77 :

Fremarc’® et Ballestrero’’ dans lesquels la Cour d'appel de Paris

8 4 connaitre le nombre exact de

prend un "soin particulier"’
désignations de l'arbitre par 1'une des parties a 1’arbitrage. Pour ce
faire, la Cour d'appel de Paris ordonne des expertises. Elle nomme
ainsi un expert qui lui communique le nombre d'arbitrages dans
lesquels l'arbitre a été choisi par la méme partie au cours des dix
derniéres années . L'expert détermine également si, lors de la
négociation de la clause compromissoire comportant une liste
d’arbitres, la partie adverse était en mesure de proposer d’autres
d’arbitres 2 . Le juge étatique peut également demander ces
renseignements aux parties les plus diligentes®, sans que cette
mesure ne soit constitutive d’un excés de pouvoir®. En revanche, le

juge étatique commettrait un tel exces de pouvoir s'il étendait sa

mesure d’injonction a un arbitre désigné dans une autre procédure®.

7 Ibid..

7® Paris, 2 avril 2003, Fremarc c. ITM Entreprises, Rev. arb., 2003.1231, note E. Gaillard ; D., 2003.2472, note
Th. Clay.

77 Paris, 16 mai 2002, STPIF c. SB Ballestrero, Rev. arb., 2003.1236, note E. Gaillard.

® M. HENRY, note sous Paris, 17 février 2005, Mpytilineos Holdings c. APPASP, Rev. arb., 2005.720, spéc. n° 4,
p. 723.

® Comme dans Paris, 2 avril 2003, Fremarc c¢. ITM Entreprises, Rev. arb., 2003.1231, note E. Gaillard ;
D., 2003.2472, note Th. Clay.

8 Comme dans Paris, 16 mai 2002, STPIF c. SB Ballestrero, Rev. arb., 2003.1236, note E. Gaillard.

81 TC Paris, 26 juillet 2004.

# La mission du juge d’appui étant de résoudre les difficultés de constitution du tribunal arbitrage de maniére a
s’assurer que la juridiction arbitrale jouisse de la confiance des parties.

® Paris, 10 février 2005, société Prodim c. Nigioni, Rev. arb., 2005.720, note M. Henry.
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35. Le droit positif frangais ainsi présenté, il convient d'en faire la

critique.
3° LA CRITIQUE DU DROIT POSITIF FRANCAIS

36. L’avancée de la notion de courant d’affaires en droit positif
frangais est prodigicuse, relativement a son existence et a son
efficacité. S’agissant de 1’existence de la notion, on peut se féliciter
de trois choses. D'abord, on peut se réjouir que la jurisprudence ait
supprimé la condition d’identité des parties a 1’arbitrage et ait ainsi
admis I'existence d'un courant d'affaires entre l'arbitre et une partie a
l'arbitrage dans les arbitrages opposant cette dernicre a des parties
différentes. Les hypothéses de courant d'affaires s'en trouvent ainsi
¢largies. Ensuite, il est remarquable que [Darbitre puisse
indifféremment étre désigné dans une clause compromissoire ou
dans un compromis. Enfin, il est opportun que sa désignation puisse
intervenir a I’occasion de 1’exécution de contrats comparables, et
non plus identiques. S’agissant de I’efficacit¢ de la notion,
I’augmentation des pouvoirs du juge dans la reconnaissance des
courants d’affaires est bénéfique, sous réserve qu'il ne commette pas
un exces de pouvoir et tranche dans les limites imposées par la
confidentialité de I’arbitrage. Néanmoins, certains progres restent a
faire. La jurisprudence frangaise ne prend toujours pas en compte la
désignation systématique d’un arbitre par le conseil de I'une des
parties a ’arbitrage®®. Pourtant, cette pratique est réelle® : nombreux
sont les auteurs qui dénoncent les "beauty contests"®® a I’occasion

desquels les arbitres pressentis se succedent devant les conseils de

# Les conseils étant traditionnellement considérés comme des tiers a l'arbitrage, comme 1'a récemment rappelé la
Cour d'appel de Paris dans Paris, 27 mai 2014, M. X. Huertas c. M. A.Vasarhelyi, Rev. arb., 2014.520.

 The White & Case 2010 international arbitration Survey: "The choice of the arbitrators is a matter very much
dependent on the recommendation and advise of external counsel. This raises a potential issue for the
arbitration system as a whole. It may be questioned whether the influence of external counsel over arbitrator
selection gives those firms disproportionate influence over the participants in the process, making them virtually
"gatekeepers". This may reduce the diversity of the arbitration community and mean that undue importance is
placed on arbitrator relationships with law firms".

% Ch. JARROSSON, "Ethique, Déontologie et normes juridiques dans I’arbitrage", in L’éthique dans I’arbitrage,
sous la direction de G. Keutgen, coll. Francarbi, Bruylant, 2011, p. 1, spéc. n° 31, p. 14.
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chacune des parties avant d’étre désignés. Par ailleurs, la Suisse®’ et
les Etats-Unis® ont admis que la désignation systématique d’un
arbitre par le conseil d’une partie pouvait instaurer un courant

d’affaires entre eux.

37. Pour autant, ce n’est pas la position de la jurisprudence
frangaise. Les raisons sont multiples. Certains pensent que le conseil
peut recommander fréquemment un arbitre parce qu’il a confiance en
lui et en ses compétences. La fréquence de désignation de cet arbitre
refléterait "lestime d’un juriste pour un autre juriste"®. D'autres
ajoutent qu'étendre les courants d’affaires aux conseils des parties
reviendrait a reconnaitre que la volonté d’une partie a ’arbitrage
puisse étre totalement inhibée par celle de son conseil. Et I’on sait
combien la matiére arbitrale est attachée au principe de 1’autonomie
de la volonté des parties a 1’arbitrage. En réalité, en 1’état du droit
positif francais, seuls un article des /1BA Guidelines on Conflicts of
Interest in International Arbitration et un arrét de la Cour d'appel de
Paris interprété par analogie permettraient éventuellement de prédire
une évolution en la matiére. D’abord, 1’article 3.3.8 des /BA
Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration®
prévoit que I’arbitre qui a été désigné plus de trois fois au cours des
trois dernieres années par le méme conseil ou le méme cabinet
d'avocats doit le révéler a la partie adverse. Les IBA Guidelines on
Conflicts of Interest in International Arbitration étendent ainsi
explicitement le courant d’affaires aux désignations par le conseil et
méme par le cabinet d'avocats dans lequel il exerce. Cette double

extension est prometteuse. Néanmoins, rappelons que les /BA

¥ TPI Bruxelles, 14 décembre 2006, CBC Bangque, Journ. trib. 2007.207, note G. Keutgen.

$¥ F.-Z. SLAOUI, op. cit., spéc. p. 103 : "Repeat arbitrators will be defined in this article as arbitrators that
have been previously appointed by the same party or counsel, or concurrent mandates in connected or related
proceedings".

¥ M. HENRY, note sous Paris, 29 janvier 2004 ; Paris, 10 février 2005 ; Paris, 17 février 2005 ; TC Paris, réf., 6
juillet 2004, Rev. arb., 2005.720, spéc. n° 18, p. 734.

*° IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Orange List, art. 3.3.8 (2014) : "The
arbitrator has, within the past three years, been received more than three appointments by the same counsel, or
the same law firm" reprenant IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Orange List,
art. 3.3.7 (2004) : "The arbitrator has within the past three years been received more than three appointments by
the same counsel or the same law firm".
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Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration n’ont
aucune valeur normative®". Pour cette raison, il est probablement
préférable de recourir & un arrét récent de la Cour d'appel de Paris®.
Le 9 septembre 2010, la Cour d'appel de Paris a admis pour la
premiére fois*® que "le défaut d’indépendance peut résulter des
rapports qu’un arbitre entretient non seulement avec l'une des
parties, mais également avec son conseil"*. La solution de la Cour
d'appel de Paris est explicite. Néanmoins, en 1'espece, il ne s'agissait
pas d'un courant d'affaires mais d'une "relation d’intéréts" - que nous
étudierons par la suite®®. On ne peut que souhaiter, avec une partie de
la doctrine®®, que la jurisprudence ouvre la notion de courant

d'affaires aux conseils, de maniére analogue a la relation d'intéréts.

38. Il est une autre hypothése de conflits d’intéréts patrimoniaux

en la personne de I’arbitre : le lien de subordination.
B. LE LIEN DE SUBORDINATION

39. Le lien de subordination est une hypothése fréquente de
conflits d’intéréts patrimoniaux dans la pratique arbitrale. Si la Cour
de cassation et les juges du fond francais utilisent expressément
I’expression "lien de subordination", il s’agit en réalit¢ d’une
métonymie. Le lien de subordination ne représente qu’une partie
pour un tout : le contrat de travail. L’existence d’un contrat de travail

liant P’arbitre a une partie a l'arbitrage, indépendamment dudit

°! Pour la nuance, le préambule des IBA Guidelines on Party Representation in International Arbitration (2013)
énonce que "The use of the term guidelines rather than rules is intended to highlight their contractual nature.
The parties may thus adopt the Guidelines or a portion thereof by agreement. Arbitral tribunals may also apply
the Guidelines in their discretion, subject to any applicable mandatory rules, if they determine that they have the
authority to do so".

*2 Sans pour autant admettre la régle du précédent, propre au systéme de Common Law.

% Paris, 9 septembre 2010, Rev. arb., 2011.970. La Cour d'appel de Paris I’avait déja sous-entendu mais sans
jamais le dire de maniére expresse probablement pour éviter tout obiter dictum : V. Paris, 2 juillet 1992, société
Raoul Duval c. société Merkoria Sucden, Rev. arb., 1996.411 : "le statut de juge, auquel ’arbitre accéde deés sa
designation est exclusif de tout lien de dépendance, notamment a [’égard des parties au litige".

o Paris, 9 septembre 2010, consorts Allaire c. SAS SGS Holding France, D., 2010.2938, obs. Th. Clay ; Bull.
ASA, 2011, Vol. 29, p. 197, note Ph. Pinsolle ; Rev. arb., 2011.686, note D. Cohen ; Gaz. Pal., 8 février 2011,
p. 17, obs. D. Bensaude.

* V. infran® 50 ets..

% Ph. PINSOLLE, op. cit., spéc. p. 199.
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arbitrage, fait naitre un conflit d’intéréts. La définition du lien de
subordination doit étre empruntée au droit social. Il s’agit d’un
rapport hiérarchique entre un employeur et un salarié¢ et d’une
dépendance économique due au versement d’un salaire usuellement
mensuel par le premier au second. Avant d’examiner les situations
rencontrées en pratique et les solutions adoptées par le 1égislateur et
le juge frangais, il faut relever que le lien de subordination peut
intervenir de maniere réciproque. Il arrive que ’arbitre soit le salarié
de 'une des parties a 1’arbitrage. 1l s'agit de la situation la plus
fréquente. L’arbitre peut également étre 1’employeur de I’une des

parties a I’arbitrage. L’hypothése est plus rare.

40. Dans tous les cas, le lien de subordination doit étre distingué®”’
du courant d’affaires. A D’occasion d’un courant d’affaires, la
répétition des désignations tend a transformer I’arbitre en un
véritable professionnel au service de la partie qui l'a désigné. En
revanche, I’existence d’un lien de subordination est indépendante de
I’instance arbitrale. Le lien de subordination existe en parall¢le de
celle-ci. La profession de 1’arbitre, dans le cas ou il serait le salarié,
est autre que celle d’arbitre. L’autonomie du lien de subordination
par rapport a I’instance arbitrale n’empéche pas qu’il ait des effets
sur le déroulement de celle-ci tels que 1’émergence de conflits
d’intéréts. Heureusement, en matiére de lien de subordination, on
peut se féliciter de la rigueur avec laquelle tranchent les juges
francais. Le principe est celui de I’interdiction de tout lien de
subordination entre I’arbitre et 'une des parties a ’arbitrage (1°). Ce
principe a connu une double extension au profit des contrats de

travail conclus postérieurement a I’instance arbitrale entre 1’arbitre et

%" Distinction que les parties ont parfois du mal & faire : V. Paris, 1 juillet 2011, S4 Sorbrior et autres c. SAS
ITM Entreprises et autres, Rev. arb., 2011.761, note D. Cohen : "4 supposer que les recourants n’en aient pas
eu connaissance avant la cloture des débats, la circonstance que deux arbitres, dont le président du tribunal
aient éte membres respectivement du comité scientifique d’une revue et de la direction éditoriale d’une autre
revue appartenant au méme groupe d’édition, qu’ils aient participé a la méme journée d’études, ne crée ni lien
de subordination ni courant d’affaires entre eux et traduit seulement leur appartenance a la communauté
scientifique de sorte qu’il n’existe pas d’interférence entre ces activités scientifiques et leur fonction d’arbitre".
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une partie a 1’arbitrage et aux contrats de travail passés entre deux

arbitres a une méme instance arbitrale (2°).
1° LE PRINCIPE

41. Le principe est affirmé sans équivoque: tout lien de
subordination entre 1’arbitre et I'une des parties a 1’arbitrage est
interdit. L’article L.111-6 7° du Code de l’organisation judiciaire,
applicable a l'arbitrage™, prévoit que "[s]ous réserve de dispositions
particulieres a certaines juridictions, la récusation d’un juge peut
étre demandée s’il existe un lien de subordination entre le juge ou
son conjoint et [’'une des parties ou son conjoint". L’interdiction est
large : elle s’applique non seulement a I’arbitre et aux parties a
I’arbitrage, mais également au conjoint de I’arbitre et aux conjoints
respectifs des parties a 1’arbitrage > . Ainsi 1’arbitre salarié du
conjoint de I'une des parties a I’arbitrage est-il susceptible de faire
I'objet d'une demande de récusation. Sur le plan international, les
IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration
comptent parmi leur Non-Waivable Red List'® l'article 1.2. Cet
article prévoit qu’il y a un conflit d’intéréts, insurmontable par la
révélation qui en est faite, lorsque "[t)he arbitrator is a manager,
director or member of the supervisory board, or has a controlling
influence on one of the parties or an entity that has a direct
economic interest in the award to be rendered in the arbitration". En
d'autres termes, lorsque 1’arbitre est ’employeur de 1’'une des parties
a D’arbitrage, I’arbitrage ne saurait avoir lieu. Qu’en est-il lorsque
I’arbitre est le salari¢ d’une partie a 1’arbitrage ? Cette situation, bien
que plus fréquente en pratique, connait une solution moins précise.

On reléve une contradiction entre deux articles des IBA Guidelines.

% Par renvoi de Darticle 341 du Code de procédure civile.

* L’extension est encore plus large a I’article 323-8 de la loi marocaine sur I’arbitrage et la médiation
conventionnelle de 30 novembre 2007, Rev. arb., 2009.243 : "Un arbitre peut étre récusé quand il existe un lien
de subordination entre I’arbitre ou son conjoint ou ses ascendants ou descendants et |'une des parties ou son
conjoint ou ses ascendants ou descendants".

1% Liste pour laquelle la révélation ne permet pas de surmonter le conflit d’intéréts.
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L’article 3.4.2"" prévoit qu’il y a un conflit d’intéréts lorsque
I’arbitre a été, au cours des trois derni¢res années, I’employé de 1’une
des parties ou, s’il s’agit d'une société, I’employé¢ de 1’une de ses
filiales. L’article 1.3' prévoit qu’il y a un conflit d’intéréts dés lors
que P’arbitre a un intérét financier significatif en 1’'une des parties a
I’arbitrage. Or, il semble que la qualit¢ d’employé¢ de D’arbitre
constitue, en tant que telle, un intérét financier significatif en la
partie a I’arbitrage qui est son employeur. Pourtant, le premier article
est situ¢ dans la Orange List ou les conflits d’intéréts sont
surmontables par ’acceptation expresse des parties tandis que le
second article compose la Non-Waivable Red List ou les conflits
d’intéréts sont insurmontables par la révélation qui en est faite.
Néanmoins, cette contradiction a peu d’importance, les IBA
Guidelines n’ayant aucune valeur contraignante. A cet égard, la Cour
de cassation a adopté la position suivante. Selon elle, la révélation
par P’arbitre du lien de subordination le liant a I’une des parties a la
partie adverse permet de surmonter le conflit d’intéréts né dudit

- 1 roor . . A . 104
lien'®. La révélation joue alors un "réle purifiant"***.

42. Pour autant, cette solution ne saurait permettre les éventuelles
manceuvres dilatoires de la partie tierce au lien de subordination.
Lorsque la partie n’a pas contesté I’existence du lien de
subordination lorsque cela lui était encore possible, les juges frangais
considerent qu’elle a renoncé a s’en prévaloir. En particulier, dans

un arrét de la Cour d'appel de Paris de 2007'%, I’expiration du délai

'Y IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Orange List, art. 3.4.2 : "The arbitrator

had been associated with a party, or an affiliate of one of the parties, in a professional capacity, such as a
Jformer employee or partner". La version de 2004 prévoyait une étude dans les trois dernicéres années. Cette
limite temporelle n'a pas été reprise dans la version de 2014.

12 IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Non-Waivable Red List, art. 1.3 : "The
arbitrator has a significant financial or personal interest in one of the parties, or the outcome of the case".

1% Cass. 2°™ civ., 22 novembre 2001, Rev. arb., 2001.929 ; D., 2003.2472, obs. Th. Clay : "ayant relevé que, si
la société auteur du recours en annulation de la sentence ignorait a la conclusion du contrat de sous-traitance
que [’arbitre avait été salarié de I’autre partie cing ans plus tot, ’arbitre [’en avait informé des sa désignation et
qu’il n’avait accepté sa mission qu’apres que la societé recourante eut, en pleine connaissance de ce fait, signé
le compromis d’arbitrage, ['arrét retient exactement que la société recourante avait régulierement donné son
accord a I’arbitrage dudit arbitre".

% V. obs. Th. Clay, op. cit..

19 paris, 22 février 2007, société Worms services maritimes SA c. société CMA CGM, Rev. arb., 2007.142.
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de récusation et le caractére notoire de la situation empéchent la
partie tierce au lien de subordination de le contester. Par ailleurs, les
manceuvres dilatoires sont aujourd’hui battues en bréche par la régle
de I’estoppel™®, dont lI'une des premiéres applications concernait
I’existence d’un lien de subordination entre 1’arbitre et I'une des
parties a I’arbitrage. En 1’espéce, I’arbitre était le directeur juridique
d’une filiale ayant la méme société mere que la société partie a
I’arbitrage qui 1’avait choisi. La Cour d'appel de Paris décide
que "[l]a regle de [’estoppel fait obstacle a ce qu’une partie, qui
apres s’étre interrogée sur l'indépendance d’un arbitre dans un
courrier adressé aux arbitres n’a introduit une requéte en récusation
devant le juge d’appui que plus d’un an apres, irrecevable d’ailleurs
puisque la sentence finale était déja rendue au moment ou [’affaire
est venue a [’audience, puisse soulever ce moyen pour attaquer la
sentence"®’. Ainsi, une partie peut contester I’existence d’un lien de
subordination entre 1’arbitre et I’autre partie, sous réserve de ne pas

méconnaitre la régle de 1’estoppel.

43. La sanction du conflit d’intéréts né du lien de subordination
entre Dl’arbitre et une partie a l'arbitrage est binaire. Pendant
I’instance arbitrale, la partie adverse est admise a demander la
récusation de I’arbitre. Apres la reddition de la sentence, la partie
adverse peut demander la nullité¢ de la sentence arbitrale a condition
qu’il ne s’agisse pas pour elle de pallier une demande en récusation

forclose'®. Néanmoins, la Cour d'appel de Paris est allée plus loin a

1% Cass. 1% civ., 6 juillet 2005, Golshani c. Gouvernement de la République islamique d'Iran, D., 2005.3060,
obs. Th. Clay ; D., 2006. Jur. 1424, note E. Agostini ; RTD com., 2006.309, note E. Loquin ; Rev. arb.,
2005.993, note Ph. Pinsolle ; Gaz. Pal., 24-25 février 2006, p. 18, note F.-X. Train ; JCP G, 2005.1.179, note J.
Ortscheidt ; RDC, 2006.1279, obs. B. Fauvarque-Cosson ; Cass. 1% ¢iv., 6 mai 2009, D., 2009. AJ 1422, obs. X.
Delpech ; D., 2009.2966, obs. Th. Clay ; RTD com., 2009.546, obs. E. Loquin ; Cass. 1°° civ., 11 juillet 2006,
Bull. civ. I, n° 369, D., 2006. AJ 2052, obs. X. Delpech.

%7 paris, 7 février 2008, société Francaise des Rentes et de Financement c. société Compagnie Générale de
Garantie, Rev. arb. 2008.501, note J.-B. Racine ; D., 2008.3111, obs. Th. Clay.

1% Cass. 2™ civ., 25 mars 1999, société Siab et autres c. société Valmont,Rev. arb., 1999.319, note
Ch. Jarrosson ; Cass. 2™ civ., 11 juillet 2002, société Beugnet Aquitaine c. société DV construction, Rev. arb.,
2004.283, note M. Bandrac ; JCP G, 2003.1.103, n° 8, obs. J. Ortscheidt ; Cass. 2™ civ., 20 novembre 2003,
societe Radiologie et imagerie médicale Pasteur Bergouignan (RIMPB) c¢. Hummel, Rev. arb., 2004.290, note
M. Bandrac : "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 renoncé a s'en prévaloir". En conséquence, la partie
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I’occasion d’un arbitrage médical entre un médecin et son patient. La
cour a en effet affirmé que "le compromis désignant le professeur S.
ne pouvant plus avoir d’effet, il n’a plus lieu a arbitrage™®. Cette
solution s’interpréte en une annulation pure et simple du compromis.
Cette sanction est des plus séveres. Nous reviendrons de maniére
plus approfondie sur la sanction adaptée a la mauvaise gestion d’un
conflit d’intéréts''®. Notons, pour le moment, que la nullité de la
convention d’arbitrage est, heureusement, rarement prononcée par

les juges.

44. Le principe de l’interdiction de tout lien de subordination
entre D’arbitre et une partie a 1’arbitrage a connu une double

extension.

2° LA DOUBLE EXTENSION DU PRINCIPE

45. Le principe de l’interdiction de tout lien de subordination
entre ’arbitre et 1’une des parties a ’arbitrage a été étendu aux
contrats de travail passés entre ’arbitre et ’une des parties a
I’arbitrage postérieurement a I’instance arbitrale (a) et aux contrats

de travail passés entre deux arbitres a une méme instance arbitrale

(b).

A. L'"EXTENSION AUX CONTRATS DE TRAVAIL PASSES ENTRE
L’ARBITRE ET L’UNE DES PARTIES A L’ARBITRAGE
POSTERIEUREMENT A L’ INSTANCE ARBITRALE

46. Dans 1’affaire Raoul Duval, le Président du tribunal arbitral au
premier degré avait ét€ embauché par ’'une des parties a I’arbitrage
le lendemain méme du prononcé de la sentence. La question s’était
posée de savoir si un lien de subordination postérieur a I’instance
arbitrale pouvait étre sanctionné. Les uns invoquent le fait qu’il

n’existait aucun contrat de travail entre eux pendant I’instance

a l'arbitrage qui n'a pas demandé la récusation de l'arbitre en temps utile ne peut pas demander la nullité de la
sentence arbitrale pour défaut d'indépendance dudit arbitre.
1% paris, 20 octobre 1994, E. Richy c. Warlaumont et UAP, Rev. arb., 1996.442.
110 . o
V. infra n° 354 et s..
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arbitrale pour rejeter toute sanction. Les autres rappellent que la
conclusion d’un contrat de travail est traditionnellement précédée
d’une période de négociation de sorte que 1’on peut supposer que
I’arbitre et la partie étaient en pourparlers au moment de la procédure
arbitrale. La Cour d'appel de Paris retient ce dernier argument et

o

reléve qu’"il existait entre cet arbitre et |’'une des parties des liens
d’intéréts tels que la connaissance de cette situation par [’autre
partie n’aurait pu que susciter chez elle un doute raisonnable sur

"1 11 faut noter que la cour

l’indépendance d’esprit de cet arbitre
emploie, a raison, ’expression de "liens d’intéréts". En effet, il
n’existait pas encore véritablement de lien de subordination au
moment de la procédure arbitrale. Ainsi la Cour juge-t-elle que la
conclusion du contrat de travail postérieure a la reddition de la
sentence arbitrale n’empéche pas 1’existence d’un conflit d’intéréts

112 . . .
" 2%, justifiant une extension du

ou d’une "opposition d’intéréts
principe d’interdiction. Néanmoins, seuls les contrats de travail dont
la période de pourparlers intervient pendant la procédure arbitrale
doivent étre concernés par cette extension. Les contrats de travail
conclus plusieurs mois apres I’instance arbitrale ne sauraient étre

interdits.

47. Par ailleurs, ’interdiction de principe a également été étendue
aux contrats de travail passés entre deux arbitres a une méme

instance arbitrale.

B. L'"EXTENSION AUX CONTRATS DE TRAVAIL PASSES ENTRE
DEUX ARBITRES A UNE MEME INSTANCE ARBITRALE

48. L'hypothése d'un contrat de travail existant entre deux
coarbitres est rare mais elle existe. La Cour de cassation a déja eu
l'occasion de débouter le demandeur a une action en annulation de la

sentence au motif qu'il "ne rapportait pas la preuve de l'existence

Y Paris, 2 juillet 1992, société Raoul Duval c. société Merkoria Sucden, Rev. arb., 1996.411.
Y2 TGI Paris, 12 mai 1993, société Raoul Duval c. V., Rev. arb., 1996.411, 2°™ esp. ; Ph. Fouchard, "Le statut de
I’arbitre dans la jurisprudence frangaise", Rev. arb., 1996.325, spéc. n° 19, 31, 65, 73 et s..
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d'un lien de subordination du président du tribunal arbitral a l'égard
de son coarbitre"™, lien dont "il pourrait se déduire une absence
d'indépendance d'esprit et d'impartialité suffisante pour accomplir
leur  mission de juger". 11 faut noter Il'emploi du
conditionnel : l'existence d'un lien de subordination entre le

n

Président du tribunal arbitral et un coarbitre "pourrait" avoir des
conséquences sur leur indépendance d'esprit et leur impartialité. Elle
pourrait également ne pas en avoir. L'utilisation du conditionnel
empéche-t-elle l'extension de l'interdiction de tout lien de

subordination entre des coarbitres ? Nous ne le pensons pas.

49. I est une dernicre hypothése de conflits d'intéréts
patrimoniaux en la personne de l'arbitre en raison des parties a

l'arbitrage : les relations d'affaires.
C. LES RELATIONS D’AFFAIRES

50. Les relations d’affaires, "rapports d’intéréts" '™ ou encore
"flux d'affaires"™" entre arbitre et partie sont monnaie courante dans
le monde de D’arbitrage. Il ne s’agit pas ici de s’intéresser aux
relations d’affaires entre les parties. Les "relations habituelles
d’affaires" entre les parties ont permis aux juges, dans les années
1990, de prononcer la validité de la clause compromissoire par
référence™™® et d'admettre I'extension de la clause d’arbitrage & une

. . . 117 , . . L rA
partie non signataire ' . Néanmoins, les conflits d'intéréts ne se

13 Cass., 1 civ., 29 janvier 2002, Hudault c. société générale de surveillance et autres, Rev. arb., 2002.208.

m L’expression "rapports d’intéréts" est reprise par Paris, 9 avril 1992, et TGI Paris, 9 décembre 1992, société
Annahold B.V. et D. Frydman c. L’Oréal et autres, Rev. arb., 1996.483, 2°™ esp. ; Paris, 30 juin 1995, B. .
société Annahold B.V. et autres, Rev. arb., 1996.483. On peut considérer qu’il s’agit d’un synonyme de
"relations d’affaires" ; Paris, 23 mars 1995, Rev. arb., 1996.446.

5 Cass. 1%° civ., 14 mai 2014, société Hautbois c. société groupement agricole d'exploitation en commun
(GAEC), Rev. arb., 2014.518.

11 Cass. 1% civ., 11 octobre 1989, société Bomar Oil NV ¢. ETAP, Rev. arb., 1990.134, note C. Kessedjian ;
Cass. 1°° civ., 26 juin 1990, société dreistern Werl c. société Crouzier, Rev. arb., 1991.291, note C. Kessedjian ;
CA Versailles, 23 janvier 1991, société Bomar Oil NV c¢. ETAP, Rev. arb., 1991.291, note C. Kessedjian ; Paris,
18 avril 1991, société Afric Viande c. société Brittania, Rev. arb., 1994.115, note Y. Paclot ; Paris, 30 mai 1991,
SARL Diva Fruits c¢; société Simfruits, Rev. arb., 1994.115, note Y. Paclot ; Cass. 1¥ ¢iv., 9 novembre 1993,
societe Bomar Oil NV ¢. ETAP, Rev. arb., 1994.108, note C. Kessedjian.

Y Paris, 11 janvier 1990, Orri c. société des Lubrifiants EIf Aquitaine, Rev. arb., 1992.95, note D. Cohen ; V.
sur cette question : D. COHEN, "Arbitrage et groupes de contrats", Rev. arb., 1997.471.
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situent pas dans les relations inter-parties, mais dans les relations
entre l’arbitre et une partie a l'arbitrage. Par ailleurs, les mots
"relations d’affaires" évoquent, a priori, une relation d’égal a égal
entre deux acteurs du monde des affaires. Il s’agit d’une relation
horizontale. Le lien de subordination et le courant d’affaires, quant a
eux, suggérent bien plus un lien vertical'*® par lequel I’arbitre est
soumis a une partie. Lorsque 1’arbitre entretient des "relations
d’affaires" avec une partie a I’arbitrage, le premier est, en principe,
au méme niveau que la seconde. En conséquence, ’arbitre ne saurait
étre I’objet de tentatives de corruption'®® - phénomeéne "unanimement
réprouvé" mais "universellement répandu" remarquait OPPETIT -
ou de trafics d’influence **. Au contraire, I’arbitre en relation
d’affaires devrait disposer pleinement de sa liberté***. Néanmoins, il
en va autrement en pratique. En effet, 1'arbitre qui est, parallélement
a l'instance arbitrale, en relation d'affaires avec l'une des parties a
l'arbitrage peut subir des pressions ayant pour effet d'influencer le
sens de sa décision. Il convient d'étudier les relations d’affaires entre

I’arbitre et une partie a I’arbitrage (1°) puis ceux entre coarbitres

(2°).

1° LES RELATIONS D’AFFAIRES ENTRE L’ARBITRE ET UNE
PARTIE A L’ARBITRAGE

51. Les relations d’affaires entre 1’arbitre et une partie a
I’arbitrage englobent en réalit¢ de nombreuses hypotheéses. L’arbitre
exerce souvent la profession d’avocat et est, a ce titre, indissociable
du cabinet dans lequel il exerce. La partie, quant a elle, est assistée et

représentée tout au long de la procédure arbitrale par le conseil

118 : . se s oA . . : S A
On trouve I’expression "conflits d’intéréts verticaux" dans les motifs de 1’appelante faisant référence a

I’affaire Vivendi dans CA Bruxelles, 29 octobre 2007, La République de Pologne c. Eureko B.V. et autres, inédit,
note B. Hanotiau, "4 contribution by the ITA Board of Reporters".

V. notamment M. ABDEL RAOUL, "How Should International Arbitrators Tackle Corruption Issues?"
ICSID Review, Vol. 24, 2009, p. 116 ; M. HWANG et K. LIM, "Corruption in Arbitration - Law and Reality",
disponible sur www.arbitration-icca.org.

B, OPPETIT, "Le paradoxe de la corruption a I’épreuve du droit du commerce international", JDI, 1987.5.
LV sur cette question A. S. EL KOSHERI et Ph. LEBOULANGER, "L’arbitrage face a la corruption et aux
trafics d’influence", Rev. arb., 1984.3.

Y2 La liberté de l'arbitre a fait l'objet d'une présentation de P. MAYER au Palais de Justice de Paris, le
30 novembre 2012.
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qu’elle a choisi, conseil qui lui-méme est inséparable du cabinet dans
lequel il pratique. Les relations d’affaires que nous nous apprétons a
étudier sont donc susceptibles de concerner au moins cingq

acteurs : I’arbitre, le cabinet d'avocats de 1’arbitre lorsque celui-ci est

123 1 124

avocat 7, une partie a l’arbitrage, son consei et le cabinet
d'avocats dudit conseil. Selon une terminologie qui nous est propre,
les relations d’affaires entre 1’arbitre et une partie sont de deux types.

Elles sont soit passives (a), soit actives (b).

A. LES RELATIONS D’AFFAIRES PASSIVES

52. Une analyse de la jurisprudence frangaise permet de relever
deux hypothéses principales de relations d’affaires passives. Il y a
une relation d’affaires passive entre 1’arbitre et une partiec a
I’arbitrage lorsque I’arbitre dispose d’un certain nombre d’actions ou
de parts sociales d’une société partie a 1’arbitrage sans pour autant
travailler au sein de la société¢ (1). Il y a également une relation
d’affaires passive entre 1’arbitre et le conseil d’une partie a
I’arbitrage lorsque ces derniers appartiennent au méme cabinet

d'avocats (2).

1. LA PARTICIPATION DE L’ARBITRE AU CAPITAL D’UNE SOCIETE
PARTIE A L’ARBITRAGE

53. Lorsque ’arbitre dispose d’un certain nombre d’actions ou de
parts sociales d’une société partie a 1’arbitrage, il a tout intérét a la
bonne santé de ladite société. Une société n’a jamais intérét a perdre
un arbitrage. Si sa réputation est en principe préservée par la

125

confidentialit¢ de la procédure arbitrale "> et par le secret des

12 Cette hypothése est largement traitée par les IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International

Arbitration.

2 Paris, 9 septembre 2010, consorts Allaire c. SAS SGS Holding France, D., 2010.2938, obs. Th. Clay ; Bull.
ASA, 2011, Vol. 29, p. 197, note Ph. Pinsolle ; Rev. arb., 2011.686, note D. Cohen ; Gaz. Pal., 8 février 2011,
p. 17, obs. D. Bensaude : "Le défaut d’indépendance peut résulter des rapports qu’un arbitre entretient non
seulement avec ’'une des parties a l'instance, mais également avec son conseil, des lors qu’il s’agit de relations
d’interéts et qu’elles ne revétent pas un caractere purement occasionnel”.

%> V. notamment Y. DERAINS, "Les nouveaux principes de procédure : confidentialité, célérité, loyauté" in Le
nouveau droit frangais de 1’arbitrage, sous la direction de Th. Clay, Lextenso, 2011, p. 91.
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1 6 | sa trésorerie souffrira

délibérations du tribunal arbitra
indéniablement du paiement des frais de procédure et de 1'éventuel

versement de dommages-intéréts a la partie adverse.

54. Les IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International
Arbitration comportent plusieurs articles concernant la participation
de DP’arbitre au capital d’une société¢ partie a ’arbitrage. D'abord,
larticle 1.3’ prévoit notamment qu’il y a un conflit d’intéréts
lorsque I’arbitre a un intérét financier significatif dans une des
parties ou dans la solution du litige. Cet article est remarquable de
clarté¢ et d'efficacité. Notons également qu'appartenant a la Non-
Waivable Red List, ce conflit d'intéréts est insurmontable par la
révélation qui en est faite. Ensuite, les articles 2.2.1'% et 4.4.2'%°
renvoient a I'hypotheése dans laquelle l'arbitre détient directement ou
indirectement des actions dans le capital d'une partie a 'arbitrage ou
d'une filiale de la société partie a ’arbitrage. Les /IBA Guidelines
distinguent deux situations, selon que la société est ou n'est pas cotée
en Bourse. Dans I'hypothése dans laquelle la société n'est pas cotée
en Bourse, l'article 2.2.1 est applicable. Relevant de la Waivable Red
List, larticle 2.2.1 prévoit qu'il existe un conflit d'intéréts
surmontable par la révélation qui en est faite. Il suffit a I'arbitre de
révéler qu'il détient des parts d'une partie a 'arbitrage ou de la filiale
d'une partie a l'arbitrage pour désamorcer le conflit d'intéréts.
Lorsque la société est cotée en Bourse, l'article 4.4.2 des IBA

Guidelines est applicable. Or, cet article appartient a la Green List

2y article 1479 du Code de procédure civile.

1BA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Non-Waivable Red List, art. 1.3 : "The
arbitrator has a significant financial or personal interest in one of the parties, or the outcome of the case" ; a
rapprocher de art. 2.2.2 : "4 close family member of the arbitrator has a significant financial interest in the
outcome of the dispute".

%8 IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Waivable Red List, art. 2.2.1 : "The
arbitrator holds shares, either directly or indirectly, in one of the parties or an affiliate of one of the parties, this
party or an affiliate being privately held".

® IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Green List, art. 4.4.2 (2014) : "The
arbitrator holds an insignificant amount of shares in one of the parties, or an affiliate of one of the parties,
which is publicly listed" reprenant IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Green
List, art. 4.5.2 (2004).

127

50



qui contient une liste non-exhaustive de situations dans lesquelles il

n'existe objectivement aucun conflit d'intéréts*>°.

55. Que se passe-t-il lorsque 1’arbitre ne participe pas a I’actif de
la société mais a son passif ? Comment faire notamment lorsque
I’arbitre consent un prét a une société partie a I’arbitrage ou a 1’une
de ses filiales ? 11 semble que dans cette situation, 1’arbitre a
nécessairement intérét au succes des prétentions de la société
emprunteuse et en particulier au succés d’une demande
d’indemnisation en sa faveur. A notre connaissance, les /BA
Guidelines ne prévoient pas cette hypothese. Du coté de la
jurisprudence, seule 1’affaire Jean Lion™' de 1998 présentait des
faits relativement proches. En l'espéce, le Président du tribunal
arbitral de premier degré avait consenti un crédit fournisseur a 1'une
des parties a I’arbitrage, le groupe GORTZOUNIAN. Néanmoins,
I’octroi du crédit était intervenu aprés que le Président du tribunal
arbitral a rendu sa sentence au premier degré, et non

concomitamment a l'instance arbitrale.

56. L'autre relation d'affaires passive est I'appartenance de l'arbitre
au méme cabinet d'avocats que le conseil de l'une des parties a

l'arbitrage.

2. L’APPARTENANCE DE L’ARBITRE AU MEME CABINET D'AVOCATS
QUE LE CONSEIL D’UNE PARTIE A L’ARBITRAGE

57. Il y a également une relation d’affaires passive lorsque
I’arbitre appartient au méme cabinet d'avocats que le conseil d’une

partie a I’arbitrage. L’arbitre peut étre associé, collaborateur ou

% IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, PART II: Practical Application of the

General Standards, 7. in limine : "The Green List is a non-exhaustive list of specific situations where no
appearance and no actual conflict of interest exists from an objective point of view".

BlcA Rouen, 28 octobre 1998, sociéte Jean Lion et Cie c. société Etablissements Gortzounian, Rev. arb.,
1999.368, note M. Henry ; a rapprocher de la situation d’un prét conditionné par la défaite d’une partie a
I’arbitrage : V. P.-Y. TSCHANZ, "Indépendance des arbitres en droit suisse", Rev. arb., 2000.523, spéc. p. 532 :
"Le Tribunal fédéral a ainsi jugé que [’on pouvait objectivement douter de ['indépendance d’un arbitre qui était
en méme temps [’administrateur unique et un actionnaire important d’une société qui s’était engagée a
reprendre la dette de la défenderesse si celle-ci succombait dans la procédure arbitrale (ATF 111 la 72, cons. 2,
p.74)".
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encore of counsel dans leur cabinet commun. La Cour d'appel de
Reims a affirmé, dans Darrét Tecnimont %, que "le degré
d’association au sein du cabinet [était] indifférent". En effet, les
solutions de la jurisprudence sont les mémes dans les trois cas.
Avant de les examiner, il faut en évoquer un quatriéme, propre au
systeme de Common Law : 1’appartenance de 1’arbitre et du conseil
d’une partie a la méme barristers chamber. Dans ce cas précis,
larticle 3.3.2 des IBA Guidelines ™ prévoit qu’il y a un conflit
d’intéréts surmontable par la révélation et par 1’absence de
contestation explicite des parties. Il ne s’agit donc pas d’une
hypothése dangereuse, comme le relevait la jurisprudence constante
avant la rédaction des /IBA Guidelines. En effet, dans un arrét de
1991*** le Président du tribunal arbitral et le conseil de I’une des
parties étaient deux barristers anglais membres d’une méme
chamber. La Cour d'appel de Paris avait refusé d’y voir un élément
objectif affectant I’indépendance du Président du tribunal arbitral au
motif qu’"une "chamber" de barristers — institution originale,
spécifique du systeme britannique — se caractérise, pour l'essentiel,
par la mise en commun de locaux et de collaborateurs, sans création
de liens professionnels impliquant — telle, par exemple, l'association
en droit francais — des intéréts communs ou une quelconque
dépendance économique ou intellectuelle des divers membres de la
chamber entre eux, fréquemment appelés, notamment en raison de la
spécialisation des chambers, a plaider les uns contre les autres, ou a
participer a des tribunaux arbitraux devant lesquels d’autres
membres de la méme chamber interviennent en qualité de conseil".
En revanche, la solution est différente lorsque l'arbitre est
collaborateur, associ¢ ou of counsel du méme cabinet d'avocats que
le conseil d'une partie a l'arbitrage. En effet, "[i]/ est clair que la

décision prend en considération la situation originale des barristers

2 CA Reims, 2 novembre 2011, SA J. & P. Avax c. société Tecnimont SPA, Cah. arb., 2011-4, p. 1109, obs.
Th. Clay.

33 IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Orange List, art. 3.3.2 : "The arbitrator
and another arbitrator, or the counsel for one of the parties, are members of the same barristers’ chambers".

3 Paris, 28 juin 1991, KFTCIC c. Icori Estero, Rev. arb., 1992.568, note P. Bellet.
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anglais, mais qu'elle n'est pas transposable a la situation frangaise
des avocats associés" > affirment MM. Eric LOQUIN et

Jean-Claude DUBARRY.

58. Lorsque I’arbitre est associé¢ ou collaborateur dans le méme
cabinet d'avocats que le conseil d’une partie a [’arbitrage,
article 2.3.3 des IBA Guidelines *** I’empéche de statuer sans
I’accord expreés des parties. Cette solution existait déja dans une

.. . . 137
Jurlsprudence frangalse ancienne

. Dans leur clause d'arbitrage, les
parties s’étaient mises d’accord pour désigner comme arbitre une
personnalité occupant "unme situation de premier plan" dans un
milieu régional déterminé. A la naissance du litige, I'une des parties
est amenée, sur proposition de I’autre, a accepter la désignation d’un
arbitre qui était 1’associé du conseil de 1’autre partie. La premiére
partie demandait la nullit¢ du compromis pour erreur sur la qualité
substantielle de la personne choisie comme arbitre tandis que la
seconde invoquait le fait que I’arbitre répondait exactement aux
conditions prévues dans la clause d’arbitrage. La Cour de cassation

onne raison a la premiére au motif qu’il existait des "liens
d | tif qu’il tait des "/

d’association" entre 1’arbitre et le conseil.

59. De la méme manicre, le fait que l'arbitre soit of counsel dans
le cabinet du conseil d’une partie est pris en compte par les juges.
Rappelons que I’arbitre of counsel dans un cabinet d'avocats présente
des liens moins ténus avec ledit cabinet qu'un associé. En principe, il
ne dispose pas d’un bureau personnel au sein du cabinet et n’est
sollicité par celui-ci que ponctuellement en vue de répondre a une

question précise, souvent partie d’un dossier plus vaste. Pour autant,

35V, note E. LOQUIN et J.-C. DUBARRY, RTD com., 1997, p. 234.

% IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Waivable Red List, art. 2.3.3 : "The
arbitrator is a lawyer in the same law firm as the counsel to one of the parties".

Y7 Cass. com., 16 juillet 1964, société Georges et Cie c. X... Y... et sociéte Otto Lazar et Cie, Rev. arb.,
1964.125 ; a rapprocher de CA Colmar, 8 février 2011, SA Cevede et autres c. société Systeme U Est, Rev. arb.
2011.724, note D. Cohen ; D., 2011.3023, spéc. n® 44, obs. Th. Clay ou I’arbitre était professeur et associé du
cabinet qui défendait 1’'une des parties dans d’autres litiges. En 1’espéce, la sentence n’a pas été annulée car
I’action a été déclarée irrecevable pour un motif de procédure.
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les juges du fond se montrent particulicrement séveres a 1'égard de
Iarbitre of counsel. L arbitre qui ne révéle pas qu’il est® ou a été">’
of counsel dans le méme cabinet que le conseil d’une partie a
I’arbitrage est ainsi sanctionné de la méme manicre que s'il en avait
été l'associé. Cette solution se veut prudente mais ne correspond pas

véritablement a la pratique.

60. L'arbitre peut également entretenir des relations d’affaires

actives avec une partie a I’arbitrage.

B. LES RELATIONS D’AFFAIRES ACTIVES

61. On peut parler des relations d’affaires actives lorsque I’arbitre
collabore a I’exercice de I’activité professionnelle d’une partie a
I’arbitrage. Notons que la prise en compte des relations d’affaires
actives par les juges est de plus en plus large (2), mis a part le cas

particulier de I’arbitrage corporatif ou professionnel (1).

1. LE CAS PARTICULIER DE L’ARBITRAGE CORPORATIF OU
PROFESSIONNEL

62. "S’agissant d’un arbitrage professionnel, les arbitres sont
nécessairement en relations d’affaires avec les personnes qui
exercent leurs activités dans le méme secteur économique, mais cette
circonstance ne suffit pas a caractériser un état de dépendance ou

une partialité des arbitres"™*°. La Cour d'appel de Rouen I'affirma en

8 Paris, 12 février 2009, SA J. & P. Avax c. société Tecnimont SPA, Rev. arb. 2009.186, note Th. Clay ; Gaz.
Pal., 13-15 déc. 2009, obs. L. Degos ; Cah. arb., 2009-4, p. 6, obs. L. Degos ; D., 2009.2964, obs. Th. Clay ;
Bull. ASA, 2009, Vol. 27, p. 520, note Ph. Schweizer ; Spain Arb. Rev. 2009/6, p. 155, note A. Munoz et Th.
Parigot ; Arbitraje. Revista de arbitraje commercial y de inversiones, 2010, Vol. 3, p. 597, obs. J.-C. Fernandez-
Rozas ; CA Reims, 2 novembre 2011, S4 J. & P. Avax c. société Tecnimont SPA, Cah. arb., 2011-4, p. 1109,
obs. Th. Clay.

3 Paris, 10 mars 2011, EURL Tecso c. SAS Neoelectra Group, Cah. arb., 2011-3 , p. 787, note M. Henry ; LPA,
14 novembre 2011, n°® 226, p. 5, note Ph. Pinsolle ; Rev. arb. 2011.737, obs. D. Cohen ; Gaz. Pal., 15-17 mai
2011, p. 19, obs. D. Bensaude ; D., 2009.2959, spéc. n°® 44, obs. Th. Clay ; Cass. 1°° civ., 10 octobre 2012,
Neoelectra Group SAS c. société Tecso EURL, Rev. arb., 2013.129, note Ch. Jarrosson ; D., 2012.2999, note Th.
Clay ; JCP G, 2012, p. 1929, n° 1127, obs. M. Henry ; JCP G, 2012, p. 2281, n° 1268, B. Le Bars ; JCP G, 2012,
p- 2281, n° 1354, obs. Ch. Seraglini ; D., 2012.2458, obs. X. Delpech.

149 CA Rouen, 28 octobre 1998, Jean Lion et Cie c. Etablissements Gortzounian, Rev. arb., 1999.368, note M.
Henry.
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1998, et la jurisprudence 1’a confirmé depuis'**. Elle insiste sur la
"spécificité" de I’arbitrage professionnel ou corporatif. En effet, dans
le cadre de cet arbitrage particulier, les arbitres agréés par les centres
sont des professionnels de la branche considérée. Par exemple, les
arbitres de la Chambre arbitrale des cafés et poivres du Havre sont
des courtiers, des négociants, des importateurs, des transitaires ou
encore des torréfacteurs de café. Il en va de méme pour l'arbitrage
maritime. Etant donné la spécialisation des litiges soumis a
I’arbitrage corporatif, il est fréquent que tous les intervenants a la
procédure, arbitres, parties et conseils se connaissent parce qu'ils ont
déja eu l'occasion de travailler ensemble. Des lors, pour faire récuser
un arbitre, il ne suffit pas a une partie de dire que celui-ci appartient
au "milieu professionnel du commerce"**. Le Tribunal de grande
instance de Paris a ainsi rejeté la demande d’une partie qui invoquait
le fait que I’arbitre appartenait a un groupe de sociétés qui était un

client important de I’autre partie'**

. Malgré sa spécificité, I’arbitrage
corporatif reléve du droit commun’**. Si l'existence de relations
d'affaires ne suffit pas a caractériser l'existence d'un conflit d'intéréts,
cela ne signifie pas pour autant que l'arbitrage corporatif est exempt

de tout conflit d'intéréts.

63. Par ailleurs, I’argumentation de la jurisprudence frangaise a
propos de D’arbitrage professionnel fait écho a la jurisprudence
suisse. Dans un arrét de 1994, le Tribunal fédéral suisse considére
que les relations d’affaires sont de la nature méme de l’arbitrage

privé'®. La jurisprudence suisse adopte globalement la solution que

TGl Paris, réf., 28 octobre 1998, société Drexel Burnham Lambert c. société Philipp Brothers, Rev. arb.,

1990.497, note M. de Boisséson ; Paris, 27 juin 2002, société Comecim c. société Theobroma, Rev. arb.,
2003.427, note C. Legros ; Cass. 1% civ., 19 décembre 2012, société Rocco Giuseppe E Figli Spa c. société
Agralys, Rev. arb., 2013.287 ; Paris, 17 décembre 2013, M. D. Oursel c. SARL Sermaplus, Rev. arb., 2014.219.
2 paris, 10 juin 2004, société Bargues Agro Industries c. société Young Pecan Company, Rev. arb., 2006.154.
" TGI Paris, 15 juillet 1989, société Philipp Brothers c. société Drexel et autres, Rev. arb., 1990.497, note
M. de Boisséson : "Un arbitre désigné [’est a titre personnel et individuel et non en raison de son appartenance
a tel groupe de sociétés".

14 Paris, 18 novembre 1993, société Hannover International et AGF c. société Uni-Europe, Rev. arb., 1994.505,
note E. Loquin.

> Tribunal fédéral suisse, 30 juin 1994, Hitachi Ltd SMS Schloemann, ATE, pp. 104-105 ; Bull. ASA, 1997,
Vol. 15, p. 99.
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la jurisprudence francaise applique exceptionnellement a 1’arbitrage
corporatif. Quatre années plus tard, le Tribunal fédéral affine sa
position : "Les contacts entre un arbitre et un avocat sont
admissibles, sauf s’ils impliquent des relations professionnelles
étroites et permanentes, ou lorsqu’une partie non négligeable des

"¢ Le principe reste

revenus de [’arbitre provient de ces relations
celui de I’admission des relations d’affaires entretenues par 1’arbitre
avec, en l'espéce, le conseil d’une partie. Néanmoins, il est
désormais assorti de deux exceptions : I'existence de relations
professionnelles étroites et permanentes, et la provenance d'une
partie non négligeable des revenus de l'arbitre de ces relations. La
jurisprudence francaise est, quant a elle, beaucoup plus stricte que la

jurisprudence suisse. En témoigne la prise en compte de plus en plus

large des relations d’affaires actives.

2. LA PRISE EN COMPTE DE PLUS EN PLUS LARGE DES RELATIONS
D’AFFAIRES ACTIVES PAR LES JUGES

64. Il faut garder a I’esprit que les juges francgais sont de plus en
plus méfiants a 1’égard des relations d’affaires entre I’arbitre et une
partie a D’arbitrage. En I'état actuel du droit francais, les relations
d’affaires actives liant I’arbitre a ’'une des parties a I’arbitrage sont
prises en compte, peu importe qu’elles soient révolues'*’ au moment
de I’instance arbitrale (i), qu’elles n’aient aucun lien direct**® avec le
litige (i1), qu’elles n’impliquent pas directement 1’arbitre, mais le
cabinet d'avocats dans lequel il exerce voire un tiers intéressé (iii) et
qu’elles n’impliquent pas directement la société partie a I’arbitrage,

mais une société du méme groupe (iv).

'® Tribunal fédéral suisse, 9 février 1998, I. SA. c. V., ATF, p. 647.

Wy, Paris, 8 mai 1970, consorts Ury et autres c. société anonyme des Galeries Lafayette, Rev. arb., 1970.80,
concl. de Monsieur ’avocat général Granjon ; D., 1970.635, note J. Robert ; Paris, 1° décembre 1995, Ministére
de I'Agriculture d’Irak c. société Hochtief, Rev. arb., 1996.456.

8 Lexistence de relations d’affaires présentant un lien direct avec I’instance arbitrale ne posant aucune
difficulté : V. Paris, 8 mai 1970, consorts Ury et autres c. société anonyme des Galeries Lafayette, Rev. arb.,
1970.80 ; D., 1970.635, note J. Robert ; CA Versailles, 14 novembre 1996, société Scintelle c. Bourey, RIDA,
1997.1, n° 144, obs. E. Loquin et J.-C. Dubarry ; RTD com., 1997.234, obs. E. Loquin et J.-C. Dubarry ; Paris,
20 novembre 1997, 3R c. Phénix Richelieu, Rev. arb., 1999.329.
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65. i) Les relations d’affaires actives entre 1’arbitre et une partie a
I’arbitrage sont prises en compte méme si elles sont révolues au
moment de I’instance arbitrale. Il n’en a pas toujours été ainsi. Cette
régle s’est construite par étapes. D’abord, avant le décret de 1980,
l'article 1014 du Code de procédure civile interdisait de prendre en
compte les relations d’affaires antérieures a la procédure arbitrale.
Les parties et les arbitres faisaient comme si rien ne s’était passé
avant D’instance arbitrale. Puis, les IBA Rules of Ethics for
International Arbitrators de 1964 ont prévu en leur article 3.4 la
prise en compte des relations d’affaires passées, mais a condition
qu’elles soient "d’'une importance ou d’une nature telle qu’elles
puissent vraisemblablement influencer le jugement de [’arbitre
pressenti"™*. La prise en compte des relations d’affaires passées était
ainsi conditionnée jusqu’a ce que le Tribunal de grande instance de
Paris retienne, sans énoncer de condition particuliére, 1’absence
d’indépendance d’un arbitre unique qui avait été le consultant
financier aupres du président d’une société du méme groupe que
celui d'une partie de 1987 a 1989 et qui avait accepté sa mission le
5 mars 1990™°. Enfin, les ICSID Additional Facility Rules™" de
2006 applicables aux arbitrages CIRDI et les UNCITRAL Arbitration
Rules de 2010 prévoient que la déclaration d’indépendance de
I’arbitre doit mentionner ses relations d’affaires passées a
condition... qu’elles existent. Toutes les relations d’affaires révolues
au moment de I’instance arbitrale sans condition doivent donc étre
déclarées par D’arbitre. Il est une seule exception : une relation

d’affaires appartenant & un passé lointain™. Il semblerait que ce soit

Y9 IBA Rules of Ethics for International Arbitrators, art. 3.4 (1987) : "Past business relationships will not
operate as an absolute bar to acceptance of appointment, unless they are of such magnitude or nature as to be
likely to affect a prospective arbitrator's judgment".

0 TGI Paris, 9 avril 1992, société Annahold BV et D. Frydman c. L'Oréal et autres, Rev. arb., 1996.483, 2°™
esp. et Paris, 30 juin 1995, B. c. société Annahold B.V. et autres, Rev. arb., 1996.483.

YU ICSID Additional Facility Rules, Annexe C, Chapitre II1I, art. 13 (2) : "Avant la premiere session du Tribunal
ou lors de cette cession, chaque arbitre signe la déclaration suivante : (...) est jointe a la présente concernant
(a) mes relations professionnelles d’affaires et autres (s’il en existe) avec les parties, passées et actuelles, et (b)
toute autre circonstance qui pourrait conduire une partie a mettre en cause ma garantie d’indépendance".

2 On trouve I’expression "passé lointain" dans Paris, 2 juin 1989, société Tai et autres c. Maitre Lafond et
autres, inédit, cité dans M. de BOISSESON, Le droit frangais de I’arbitrage : interne et international, GLN-Joly
éd., 1990, n° 770, pp. 783-784.
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cette exception qui ait motivé l'arrét du 14 janvier 2014 de la Cour
d'appel de Paris'*. En l'espéce, la sociét¢ CEGELEC demande
I'annulation de la sentence arbitrale pour constitution irréguliere du
tribunal arbitral. Elle affirme que l'arbitre désigné par SIEMENS n'a
pas révélé qu'il avait été collaborateur, entre 1987 et 1989, au sein du
cabinet d'avocats dans lequel exercait le conseil de SIEMENS. La
Cour d'appel de Paris refuse I'annulation de la sentence considérant
que les liens professionnels entre l'arbitre choisi par SIEMENS et le
conseil de SIEMENS au sein du méme cabinet d'avocats dans les
années 1987-1989 sont des faits notoires dont la recourante n'allegue
pas qu'elle les aurait appris postérieurement a l'arbitrage. On peut
aussi penser que la Cour d'appel de Paris a considéré que la relation
d'affaires appartenait a un passé¢ trop lointain pour justifier

I'annulation de la sentence arbitrale.

66. ii) Les relations d’affaires actives entre I’arbitre et une partie a
I’arbitrage sont prises en compte méme si elles n'ont aucun lien
direct avec le litige. La question s’est posée au Tribunal de grande
instance de Paris qui, en 1988, eut a connaitre d’une affaire ou
I’arbitre était intervenu et intervenait encore pendant la procédure
arbitrale comme conseil de la partie défenderesse dans un autre
litige. Le tribunal conclut que 1’arbitre "ne pouvant, en [’espéce,
poursuivre sa mission d’arbitrage et son activité de conseil de [’'une
des parties, il y a lieu de faire droit a la demande de récusation de
I’arbitre"™*. Une dizaine d’années plus tard, la Cour d'appel de Paris
réitere cette solution en affirmant que "méme si les activités
communes de M. Mumbach [partie a I’arbitrage] et de M. A, [arbitre],
n’avaient aucun lien avec [’objet du litige opposant les parties, il
apparait que des rapports d’intéréts existaient au moment de la
signature du compromis désignant A. en qualité d’arbitre, entre

celui-ci et une des parties, situation de nature, si elle avait été portée

3 Paris, 14 janvier 2014, n° 12/15140, SAS Cegelec c. SAS Siemens.
Y* TGI Paris, réf., 15 janvier 1988, société des Equipements industriels Stolz S.A c. société Ets Letierce et autre,
Rev. arb., 1988.316, note J. Robert ; Paris, 23 mars 1995, Rev. arb., 1996.446
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a la connaissance des societés Maec et Domoticom [parties a
I’arbitrage], a susciter un doute raisonnable sur l'indépendance de
larbitre"™. Aujourd’hui, les IBA Guidelines on Conflicts of Interest
in International Arbitration répertorient [’existence de conflits
d’intéréts dans les cas ou les relations d’affaires entretenues par

Iarbitre sont sans rapport avec le litige™®.

67. iii) Les relations d’affaires actives entre ’arbitre et une partie
a l’arbitrage sont prises en compte méme si elles n’impliquent pas
directement 1’arbitre, mais le cabinet d'avocats dans lequel il exerce.
Les illustrations jurisprudentielles sont rares. Néanmoins, les /BA
Guidelines prévoient plusieurs hypothéses de conflits d’intéréts de ce
genre. Il y a conflit d’intéréts lorsque le cabinet dans lequel exerce
I’arbitre avait un intérét passé et révolu dans le litige sans que
I’arbitre ne soit lui-méme impliqué™’. De méme, il y a conflit
d’intéréts lorsque le cabinet dans lequel exerce 1’arbitre a agi, au
cours des trois années précédant 1’instance arbitrale, pour ou contre
I’'une des parties ou pour sa filiale a I’occasion d’une affaire sans

rapport avec le litige et sans implication de ’arbitre'®,

68. iv) Enfin, les relations d’affaires actives entre 1’arbitre et une
partie a I’arbitrage sont également prises en compte méme si elles
n’impliquent pas directement la société partie a I’arbitrage, mais une
société du méme groupe. La filiale d’une société partie a 1’arbitrage

est susceptible d’étre entendue dans la recherche des relations

> Paris, 23 mars 1995, Rev. arb., 1996.446.

*® IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Orange List, art. 3.1.1 : "The arbitrator
has, within the past three years, served as counsel for one of the parties, or an affiliate of one of the parties, or
has previously advised or been consulted by the party, or an affiliate of the party making the appointment in an
unrelated matter, but the arbitrator and the party, or the affiliate of the party, have no ongoing relationship" ;
IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Orange List, art. 3.1.2 : "The arbitrator has,
within the past three years, served as counsel against one of the parties, or an affiliate of one of the parties, in an
unrelated matter".

Y7 IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Waivable Red List, art. 2.3.5 : "The
arbitrator’s law firm had a previous but terminated involvement in the case without the arbitrator being involved
himself or herself".

8 IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Orange List, art. 3.1.4 : "The arbitrator’s
law firm has, within the past three years, acted for or against one of the parties, or an affiliate of one of the
parties, in an unrelated matter without the involvement of the arbitrator".
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d’affaires liant 1’arbitre. Ainsi la notion de partie a 1’arbitrage
s'entend-elle de maniére large. Lorsque la partie a l'arbitrage est une
société, il ne faut pas la voir comme une personne morale isolée,
mais comme la composante d’un groupe. Il faut rechercher
I’existence de relations d’affaires liant 1’arbitre au sein de ce
groupe™°. Dans cette conception extensive de la partie a ’arbitrage,
il est possible de prendre en compte les relations d’affaires liant
I’arbitre avec des sociétés tierces a la procédure arbitrale. En effet, si
une société est tierce a la procédure arbitrale, elle n’est pas pour
autant étrangére au groupe de la société partie a l’arbitrage. 4
contrario, les relations d’affaires de 1’arbitre avec une société non
seulement tierce a 1’arbitrage, mais aussi étrangere au groupe de la
société partie a l'arbitrage ne devraient pas étre prises en compte. A
cet égard, il convient d'étudier une ordonnance rendue par le
Tribunal de grande instance de Paris'® au début des années 1990. En
I’espéce, un contrat de coproduction d’une série de télévision avait
été signé entre trois sociétés : VERTIGO, IMA et M6. Les deux
premieres, VERTIGO et IMA, conclurent ensuite un second contrat
pour aménager leurs relations de coproduction. Ce second contrat
comportant une clause d’arbitrage donna lieu a un litige. Or, 1’un des
arbitres était le conseil d’une société étroitement lice a M6.
Neéanmoins, ladite société étant non seulement tierce a I’arbitrage,
mais aussi étrangere au groupe formé par les sociétés VERTIGO,
IMA et M6, le tribunal rejeta la demande de récusation formulée par
la société VERTIGO. Cette solution semble cohérente. Pourtant, elle
a ¢ét¢ remise en cause dans une autre affaire récente. Le
1" février 2012 **' | la premiére chambre civile de la Cour de
cassation a rendu un arrét en sens contraire. En 1’espece, la société

GASCOGNE PAPER avait confi¢ a une société d’Experts en

9 TGI Paris, 27 janvier 1999, Inter Brochage c. Paprec et autre, inédit, cité par M. HENRY, "Les obligations

d’indépendance et d’information de I’arbitre a la lumiére de la jurisprudence récente", Rev. arb., 1999.193, spéc.
n° 14, p. 202.

%0 TGI Paris, réf., 15 mars 1991, société Vertigo c. société IMA Productions et X, inédit.

181 Cass. 19° civ., 1% février 2012, société d'Experts en tarification de I'énergie c. société Gascogne Paper, Rev.
arb., 2012.91, 2°™ esp., note E. Loquin ; D., 2012.446, obs. X. Delpech ; JCP G, 2012.201, obs. J. Béguin.
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tarification de 1’énergie une mission de conciliation sur ses relations
avec la soci¢t¢ EDF. Un différend survint entre la société
GASCOGNE PAPER et la sociét¢ d’Experts en tarification de
I’énergie. La procédure arbitrale fut enclenchée. Le tribunal arbitral
condamna la société d’Experts en tarification de 1’énergie. Celle-ci
demanda 1’annulation de la sentence en invoquant le fait que le
Président du tribunal arbitral avait été le conseil de la société EDF.
La cour d’appel, conformément a la jurisprudence constante, rejeta le
recours en annulation en invoquant le fait que "la société EDF
n’était ni partie, ni en opposition d’intéréts avec la société d’Experts
en tarification de [’énergie". Pourtant, la Cour de cassation a cassé
I’arrét au motif qu’"en statuant ainsi, alors que la circonstance que
[le président du tribunal arbitral] ait été le conseil de la société EDF
n’était pas contestée et qu’il appartenait a [’arbitre, avant
d’accepter sa mission, de révéler toute circonstance susceptible
d’étre regardée comme affectant son impartialité afin de permettre a
la partie d’exercer, a bref délai, s’il y a lieu, son droit de récusation,
la cour d’appel a violé le texte susvisé". Cette solution est d’autant
plus étonnante qu’en I’espece, cette demande pouvait étre considérée

comme une manceuvre dilatoire.

69. Des relations d’affaires peuvent également exister entre

coarbitres.

2° LES RELATIONS D’AFFAIRES ENTRE COARBITRES

70. Des relations d’affaires entre deux arbitres a une méme
instance arbitrale peuvent avoir des conséquences colossales au sein
d’un tribunal arbitral composé de trois arbitres. Les deux arbitres en
relation d’affaires peuvent s’associer pour influencer le troisiéme au
cours des délibérés. L'on sait combien la Cour d'appel de Paris,
notamment, n'apprécie gueére qu'un ou plusieurs arbitres influencent
le jugement de leur(s) coarbitre(s). La Cour I'a récemment rappelé

dans l'affaire Tapie dans laquelle elle a accueilli le recours en
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révision de la sentence arbitrale'®”. Pourtant, les juges francais n’ont,
a notre connaissance, pas eu 1’occasion de constater 1’existence de
telles relations d’affaires. La participation de deux des trois arbitres
composant le tribunal arbitral a des colloques ou des travaux dans le
domaine de l'arbitrage, a I’exclusion de toute collaboration, n’est pas
constitutive d’une relation d’affaires, et ne nuit pas, par conséquent,
a leur indépendance'®®. De méme, I’appartenance de deux arbitres,
par ailleurs avocats, a un méme réseau international de cabinets
d'avocats ne les rend pas dépendants 1’un de 1’autre, "les statuts du
réseau d’avocats limitant ['objet de [’association a [’amélioration
des moyens d’échanges entre cabinets, a la réflexion sur [’exercice
professionnel et a la réduction du coiit des achats de fournitures,

L. . 164
materiels et documentations" .

71. Les conflits d'intéréts patrimoniaux ne sont pas les seules
hypothéses de conflits d'intéréts en la personne de I'arbitre. L'arbitre

peut également €tre sujet a des conflits d'intéréts extrapatrimoniaux.

§2. LES CONFLITS D’INTERETS EXTRAPATRIMONIAUX

72. Les conflits d'intéréts extrapatrimoniaux sont rares, mais ils
existent. La nationalit¢ de 1’arbitre (A) et les liens affectifs

entretenus par 'arbitre (B) en constituent deux illustrations.

182 paris, 17 février 2015, SAS CDR Créances et SA CDR-Consortium de réalisation c. Monsieur Bernard Tapie

et autres : "Considérant que cette volonté s’évince de plus fort de ['attitude, au cours de [’arbitrage, de
Monsieur Estoup qui fort de sa grande pratique de ce mode de réglement des litiges dont il se dit lui-méme un
“vieux routier” ainsi que de I’autorité attachée a son ancienne qualité de haut magistrat, s’est employé, a seule
fin d’orienter la solution de I’arbitrage dans le sens favorable aux intéréts d’une partie, a exercer au sein du
tribunal arbitral, un role prépondeérant et a marginaliser ses co-arbitres poussés a [’effacement par facilité,
exces de confiance, parti pris voire incompétence ainsi qu’il résulte de leurs auditions et de la teneur du courrier
adressé par I’'un d’eux a l'intéressé".

193 Cass. 1°° civ., 29 janvier 2002, Hudault c. sociéte générale de surveillance (SGS) et autres, JCP G,
2003.1.105, n°® 7, obs. J. Béguin ; Rev. arb., 2002.208 ; Cass. 16 civ., 4 juillet 2012, D., 2012.2425, obs. B. Le
Bars ou la Cour souligne la présence occasionnelle d'un arbitre, ayant assisté en tant qu'avocat, sans intervenir
comme orateur a un colloque organisé par le syndicat de I'épicerie frangaise et de l'alimentation générale ; CA
Tunis, 10 décembre 2013, n° 40438, CTKD c. THR ou deux arbitres participaient a I'Arbitration Academy de
Paris et au Master Arbitrage et commerce international de 1'Université de Versailles-Saint-Quentin.

%% paris, 28 novembre 2002, société Voith Turbo GmbH AG et Co. c. société nationale des chemins de fer
tunisiens, Rev. arb. 2003.445, note Ch. Belloc ; JCP G, 2003.1.164, n° 3, obs. Ch. Seraglini.
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A.LA NATIONALITE DE L’ARBITRE

73. La nationalité de 'arbitre est la premiére hypothése de conflits
d'intéréts extrapatrimoniaux que nous ¢tudierons. Contrairement a ce
que l'on pourrait penser, la nationalit¢ de l'arbitre concerne
¢galement l'arbitrage international et l'arbitrage interne, le critére de
distinction étant la mise en cause des intéréts du commerce

international*®.

74. L'article 1450 alinéa 1° du Code de procédure civile™® prévoit
que "[lla mission de [’arbitre ne peut étre exercée que par une
personne physique jouissant du plein exercice de ses droits". Cet
article est applicable a l'arbitrage interne. La formule "ne peut étre
exercée que par" est équivalente a l'expression "doit étre exercée
par". En d'autres termes, il s'agit d'une condition nécessaire. La
question s'est rapidement posée de savoir si cette condition
nécessaire ¢était également suffisante. Existe-t-il, par exemple, un
usage selon lequel l'arbitre ne doit partager la nationalité d'aucune
des parties a l'arbitrage ? Des les années 1980, la doctrine majoritaire
a dissipé le doute a ce sujet. M. Jean ROBERT a affirmé qu''il
n’lavait] jamais été fait de distinction entre les nationaux et les
étrangers sur [’exercice des fonctions d’arbitre" et qu'il s’agissait

"1%7 1] semblerait donc que le

d’une véritable "tradition en France

plein exercice de ses droits par l'arbitre personne physique soit
. 1 .. . . .

l'unique*®® condition pour l'exercice de ses fonctions. En arbitrage

interne, il n'existe donc aucune condition de nationalité.

1% Article 1504 du Code de procédure civile.

1% Ancien article 1451 alinéa 1° du Code de procédure civile : "La mission de [’arbitre ne peut étre confiée qu’a
une personne physique ; celle-ci doit avoir le plein exercice de ses droits civils".

77, ROBERT, débats Colloque sur la réforme du droit de 1’arbitrage, Paris, le 25 septembre 1980, Rev. arb.,
1980.637 ; dans le méme sens, M. de BOISSESON, op. cit., spéc. n° 632, p. 553 ; Ph. FOUCHARD, E.
GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., spéc. n° 764, p. 473 et n° 1015 et s., p. 578.

1% Alinsi les femmes n’ont-elles pas pu étre nommées arbitres avant la reconnaissance de leur pleine capacité
juridique : V. P. B. BOUCHER, Manuel des arbitres ou trait¢é complet de 1’arbitrage, Paris, 1807, Arthus-
Bertrand, p. 45 et R. DAVID, L’arbitrage dans le commerce international, Economica, 1982, n° 270 et s.,
pp- 341 ets..
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75. Qu'en est-il en arbitrage international ? L'article 1506 du Code
de procédure civile énumeére les articles relatifs a l'arbitrage interne
et applicables a l'arbitrage international. Or, l'article 1450 du Code
de procédure civile ne fait pas partie de cette liste. Le régime de
I'arbitrage international est-il différent du régime de l'arbitrage
interne ? Entre autres, existe-t-il en arbitrage international une

condition relative a la nationalité de 1'arbitre ?

76. Pour répondre a cette question, il faut en cerner les enjeux. En
pratique, une partie a l'arbitrage peut légitimement craindre que
I’arbitre qui partage la nationalit¢ de la partie adverse risque de
partager également ses intéréts et de trancher en faveur de celle-ci.
M. Philippe FOUCHARD décrit parfaitement la
situation : "[1] indépendance de [’arbitre, comme sa neutralité, peut
(...) étre favorisée par sa nationalité : si elle est différente de celle
des parties, on pourra présumer que sa liberté de jugement est plus
grande"'®. Bien qu’il ne soit attaché a aucun ordre juridique en
particulier'’®, I’arbitre est nécessairement le ressortissant d’un Etat,
L’arbitre est un national avant, pendant et apres 1’instance arbitrale.
Il ne perd assurément pas sa qualité de ressortissant en revétant celle
de juge. Pour autant, une nationalité différente de celle des parties ne

. . .4 171
constitue pas une garantie d'indépendance™"".

77. A cet égard, la loi italienne est remarquable. En effet, celle-ci
imposait a toute partie italienne de choisir un arbitre italien*’?. 11
existait donc une condition de nationalité¢ qui empéchait les parties a
l'arbitrage de choisir un arbitre étranger. Néanmoins, une loi de
1983 "% a supprimé cette condition. La loi nouvelle a suivi un

mouvement de libéralisation initié¢ par la Convention de Geneve de

' ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., spéc. n° 1037, p. 588 ; J. PAULSSON, "Moral
Hazard in International Dispute Resolution", Inaugural Lecture as Holder of the Michael R. Klein Distinguished
Scholar Chair, University of Miami School of Law, 29 avril 2010, p. 11, disponible sur www.arbitration-icca.org.
7% Laissons pour le moment de c6té les réflexions de E. GAILLARD sur 1'existence d'un ordre juridique arbitral.

Y1 J. PAULSSON, op. cit., spéc. p. 8 : "a different nationality is not guarantee of independence".

Y2 L ancien article 812, al. 1 disposait : "Les arbitres doivent étre citoyens italiens".

7 G. RECCHIA, "La nouvelle loi italienne sur I’arbitrage", Rev. arb., 1984.65.
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1961'7%, 1a Convention interaméricaine de Panama de 1975 et la

loi-type de la CNUDCI de 1985"°.

78. Aujourd'hui, la majorité des textes applicables a l'arbitrage
international semble consacrer un principe d'indifférence de Ia
nationalité de l'arbitre. Par exemple, l'article 11.1 in limine de la loi-
type de la CNUDCI dispose que "nul ne peut, en raison de sa
nationalité, étre empéché d’exercer des fonctions d’arbitres". On
retrouve, comme dans la loi applicable a l'arbitrage interne, une
absence de condition de nationalité. Néanmoins, 1’article 11.1 in fine
de la loi-type de la CNUDCI évoque expressément I’exception au
principe : "nul ne peut, en raison de sa nationalité, étre empéché
d’exercer des fonctions d’arbitres, sauf volonté contraire des
parties". 1l arrive que le principe d'indifférence de la nationalité de
l'arbitre se heurte a la volonté des parties. Dans ce cas, la volonté des
parties I'emporte. Néanmoins, la jurisprudence joue le role de garde-
fou. Elle encadre la volonté des parties pour éviter un écueil de taille
: la "suspicion" fondée sur la seule nationalité de l'arbitre. Dans une
ordonnance du 22 mai 1987, le Tribunal de grande instance de Paris
a jugé que "[s] ‘agissant de déterminer le troisieme arbitre, Président
du tribunal arbitral, dans un litige opposant une entreprise francaise
et une entreprise mexicaine, il n’y a pas lieu d’écarter, par principe,
la désignation d’une personnalité de nationalité francaise, dont
I’indépendance et la neutralité comme arbitre, et donc comme juge,
ne sauraient étre mises en cause sans motifs pouvant étre tenus pour
établis"*”’ . En I’espéce, ALSTHOM '8, société francaise, propose, a
I’occasion d’un arbitrage avec une société mexicaine, un arbitre

frangais en raison de ses '"comnaissances techniques tres

174 . \ . . , . ,
Convention de Geneve, art. 3 : "Dans les arbitrages soumis a la présente Convention, les étrangers peuvent

étre désignés comme arbitres".

7> Convention interaméricaine de Panama, art. 2 : "Les arbitres peuvent étre des nationaux ou des étrangers".
Loi-type de la CNUDCI, art. 11.1 : "Nul ne peut, en raison de sa nationalité, étre empéché d'exercer des
fonctions d'arbitre, sauf convention contraire des parties".

Y7 TGI Paris, réf., 22 mai 1987, Transportations Maritima Mexicana SA c. société Alsthom, Rev. arb., 1988.699,
1° esp., note Ph. Fouchard ; a rapprocher de Paris, 17 février 2005, société Mytilineos Holdings c. APPASP,
Rev. arb., 2005.720, 3°™ esp., note M. Henry.

'7% Selon I'orthographe de 1'époque.

176
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approfondies en matiere de construction navale". La société
mexicaine refuse. Le Tribunal de grande instance de Paris considére
que la société ne rapporte pas la preuve que "!’indépendance et la
neutralité de [’arbitre |[étaient] mises en cause". Or, sans cette
preuve, "[’arbitre, juge et non mandataire d’une partie, ne saurait
faire l'objet d’une "suspicion” de principe fondée sur sa seule
nationalité""”. Cette jurisprudence est globalement approuvée par la
doctrine '*. Elle permet d'asseoir le fait que l'arbitre partage la
nationalit¢ de I'une des parties ne saurait constituer en soi une
hypothése de conflit d'intéréts. En d'autres termes, la nationalité
commune de l'arbitre et de I'une des parties a l'arbitrage ne permet
pas de présumer l'existence d'un conflit d'intéréts. La partie adverse
doit nécessairement rapporter la preuve que l'indépendance et la
neutralité de I'arbitre étaient en 1'espéce mises en cause. Par ailleurs,
cette jurisprudence permet de prévenir les éventuelles manceuvres
dilatoires *®! telles que la demande de récusation de l'arbitre a

l'initiative de la partie de nationalité tierce.

79. Néanmoins, il semblerait que le principe de 'indifférence de la
nationalité de l'arbitre et l'encadrement de la volonté contraire des
parties ne soient pas uniformément appliqués en arbitrage
international. En effet, il en va autrement lorsque ce ne sont pas les
parties qui choisissent les arbitres, mais les arbitres eux-mémes ou
les institutions d'arbitrage. La premiere hypothése est
fréquente : deux arbitres désignés respectivement par chacune des
parties nomment usuellement un troisieme arbitre, Président du
tribunal arbitral. En ce sens, D’article 11.5 de la loi-type CNUDCI
prévoit que "[1]orsqu'il nomme un arbitre, le tribunal tient compte de

toutes les qualifications requises de l'arbitre par convention des

Y Ibid., note 176.

%M. de BOISSESON émet néanmoins quelques réserves : V. M. de BOISSESON, op. cit., spéc. n° 632, p. 553.
'8 Paris, 31 janvier 2008, société Thimmonier c. société Inner Mongolia Yili Industrial Group Co. Ltd., Rev.
arb., 2008.487 ou "La partie recourante n’ayant jamais contesté¢ au cours de la procédure arbitrale, la
composition du tribunal arbitral, doit étre rejeté le moyen présenté par une partie dénongant un tribunal

uniquement composé d’arbitres chinois et disant qu’elle n’a pas eu un délai suffisant pour désigner un arbitre
ou pas pu le choisir en dehors de la liste officielle de la CIETAC".
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parties et de toutes considérations propres a garantir la nomination
d'un arbitre indépendant et impartial et, lorsqu'il nomme un arbitre
unique ou un troisieme arbitre, il tient également compte du fait qu'il
peut étre souhaitable de nommer un arbitre d'une nationalité
différente de celle des parties". 11 est ainsi conseillé¢ aux arbitres de
prendre en compte la nationalité de la personne qu’ils envisagent de
nommer comme Président du tribunal arbitral. Le principe n'est donc
plus celui de l'indifférence de la nationalité, mais celui de sa prise en
compte. Il en va de méme lorsqu'il revient a I’institution d'arbitrage
de désigner I’arbitre. Il s'agit de 1'objet de notre deuxiéme hypothése.
Par exemple, le Réglement d’arbitrage de la Chambre de Commerce
Internationale (CCI) prévoit en son article 13.1 in limine® que
"[Nors de la nomination ou confirmation d’un arbitre, la Cour tient
compte de sa nationalité". La Cour tient compte de la nationalité,
sans que celle-ci ne lie sa prise de décision. En témoigne
I’article 13.5 du Réglement : "si les circonstances le justifient et
qu’aucune des parties ne s’y oppose dans le délai imparti par la
Cour, I’arbitre unique ou le président du tribunal arbitral peut étre

n 183 . Deux

ressortissant du méme pays que [’'une des parties
conditions doivent donc étre remplies pour qu’un arbitre de méme
nationalité¢ que 1’une des parties a I’arbitrage soit désigné par la
Cour. Premicrement, les circonstances doivent le justifier.
Deuxiémement, aucune partie ne doit s’y €tre opposée dans le délai
prévu par la Cour. En pratique, lorsqu' a I'occasion d'une session de
la Cour, l'ordre du jour comporte la nomination d'un arbitre, le
Secrétariat proposera systématiquement que la nomination soit faite
par un comité national de nationalité¢ différente des nationalités
respectives des parties et des Etats éventuellement mis en cause dans
l'affaire. Par exemple, le Secrétariat de la Cour évitera de proposer

au comité¢ américain de nommer un arbitre dans un arbitrage

impliquant I'Iran ou la Syrie. Le Réglement d’arbitrage de la London

'8 Identique a I’article 9§1 in limine du Réglement d’arbitrage de la CCI de 1998.
% Identique a I’article 9§5 du Réglement d’arbitrage de la CCI de 1998.
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Court of International Arbitration de 2014 prévoit les mémes

. 184
solutions™".

80. Finalement, la nationalit¢ de l'arbitre ne semble pas faire
l'objet de solutions uniformes. L'alinéa 1* l'article 1450 du Code de
procédure civile prévoyant la condition unique du plein exercice de
ses droits par l'arbitre personne physique ne s'applique qu'en
arbitrage interne. En arbitrage international, la nationalité de l'arbitre
est en principe indifférente, sauf lorsqu'il revient aux arbitres ou aux
institutions d'arbitrage de désigner les membres du tribunal arbitral.
Ainsi, il semble que le principe d'indifférence de la nationalité¢ de
l'arbitre innerve la matiére. La liberté des parties dans le choix des
arbitres est strictement encadrée et le principe de prise en compte de
la nationalité de l'arbitre est raisonnablement limité. Il est heureux
que la nationalit¢ commune a l'arbitre et a l'une des parties a
l'arbitrage ne fonde pas une cause de "suspicion" a l'égard de
l'arbitre ; elle ne saurait constituer en soi une hypothese de conflit

d'intéréts.

81. I est une autre hypothése de conflits d’intéréts

extrapatrimoniaux : les liens affectifs entretenus par 1’arbitre.
B. LES LIENS AFFECTIFS ENTRETENUS PAR L’ARBITRE

82. 11 est des situations dans lesquelles 1’arbitre connait une partie
a Darbitrage. Ces situations ne sont a priori pas rares dans le monde
de I’arbitrage. Alors, de quelle maniere le droit francais prend-il en
compte les liens affectifs entretenus par I’arbitre ? En réalité, le
législateur frangais™® ne s’est pas prononcé sur cette question et a

laissé la parole aux juges. Précisons la notion de liens affectifs

184 Réglement d'arbitrage de la LCIA, art. 6.1 : "Where the parties are of different nationalities, a sole arbitrator

or the presiding arbitrator shall not have the same nationality as any party unless the parties who are not of the
same nationality as the arbitral candidate all agree in writing otherwise". Trad. : "Lorsque les parties sont de
nationalités différentes, l'arbitre unique ou le président du tribunal arbitral ne sauraient avoir la méme
nationalité que l'une des parties a l'arbitrage a moins que les parties qui ne partagent pas la nationalité de
l'arbitre pressenti donnent toutes leur accord".

¥ M. de BOISSESON, op. cit., spéc. n° 269, p. 233.
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entretenus par 1’arbitre (1°) avant d'étudier leurs relations avec les

conflits d’intéréts (2°).

1° LA NOTION DE LIENS AFFECTIFS ENTRETENUS PAR
L’ARBITRE

83. La notion de liens affectifs entretenus par I’arbitre est a

186

I’origine difficilement™" qualifiable et quantifiable (a). Elle est, par

ailleurs, fonction de la pratique arbitrale (b).

A. UNE NOTION DIFFICILEMENT QUALIFIABLE ET
QUANTIFIABLE

84. Il sera sans doute aisément admis que les liens affectifs
englobent les liens amicaux et les liens familiaux entretenus par
I’arbitre. Il s’agit de toutes les relations autres que professionnelles
entretenues par 1’arbitre et qui l'inclinent a soutenir l'intérét d'une
partie au dépend de l'autre. Elles ont toutes trait a I1’affect de
I’arbitre, ce qui justifie leur classification au sein des conflits

d’intéréts extrapatrimoniaux.

8S. Tout lien affectif entretenu par 1’arbitre a-t-il vocation a faire
naitre un conflit d’intéréts ? La réponse est négative. En effet, la
jurisprudence, appuyée par la doctrine majoritaire™’, ne sanctionne
que les "situation[s] de nature a affecter le jugement de [’arbitre en

constituant un risque de prévention a l’égard de ['une des parties a

n 188

[’arbitrage La prévention de 1’arbitre est une "attention

nl8

spéciale"® a I’endroit de ’une des parties a I’arbitrage.

Auxquelles s'ajoute une difficulté de preuve : V. notamment TGI Paris, 15 juillet 1989, société Philipp
Brothers c. société Drexel et autres, Rev. arb., 1990.497 pour la preuve de 1’hostilité de l'arbitre et Paris, 12
novembre 1998, société Financiére Azzaro Finanza et autres c. Cattan Alfred et autres, Rev. arb., 1999.374,
note Ch. Jarrosson ; RTD com., 1997.234, obs. E. Loquin et J.-C. Dubarry et CA Lyon, 6 mai 2002, SARL
Hephaistos c. Pons, JCP G, 2003.1.105, n°® 7, obs. J. Béguin pour la preuve de I'amitié¢ notoire entre 'arbitre et un

conseil.

¥7 Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op.cit., spéc. n° 1035, p. 587 et n° 1040, p. 589 ; J.-F.
POUDRET, S. BESSON, Droit comparé de I’arbitrage international, LGDJ, 2002, spéc. p. 372, n° 419.

188 Paris, 28 juin 1991, KFTCIC c. Icori Estero, Rev. arb. 1992.568, note P. Bellet.
¥ ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op.cit., spéc. n° 1041, p. 590.

69



86. La notion de liens affectifs est encore compliquée par la

pratique arbitrale.

B. UNE NOTION, FONCTION DE LA PRATIQUE ARBITRALE

87. Trois phénomenes issus de la pratique arbitrale compliquent
I’appréhension de la notion de liens affectifs entretenus par
I’arbitre : ’arbitre-partisan (1), la professionnalisation de I’arbitrage

(2) et ’arbitrage corporatif (3).
1. L’ ARBITRE-PARTISAN

88. L'arbitre-partisan est une dérive de l'arbitre-partie. A l'origine,

190 L . e
est le nom donné a tout arbitre désigné

’arbitre-partie
personnellement par une partie a l'arbitrage. En arbitrage
international, il est de coutume que chaque partie désigne un arbitre.
Cette libert¢ de choix permet a chaque partie de nommer une
personne en laquelle elle a pleinement confiance. Mais la confiance
n’est-elle pas sceur de ’amitié ? La partie a l'arbitrage n’est-elle pas
encline a désigner comme arbitre une personne avec laquelle elle
entretient des liens affectifs? Quand bien méme de tels liens
n’auraient pas existé antérieurement a la désignation, ne sont-ils pas
susceptibles de naitre postérieurement a celle-ci ? Ces questions sont
délicates. Pourtant, la réponse de la doctrine est univoque : "il est
(...) illusoire (...) d’espérer qu’en choisissant unilatéralement un
membre du college arbitral, une partie ne recherche pas en lui,
sinon un avocat exclusivement chargé de soutenir son point de vue,
du moins un arbitre favorablement disposé (ou prédisposé) a son

égard"*™™*. La figure de l'arbitre-partie semble ainsi dériver en arbitre-

partisan'®®. Cette dérive n'est pas sans rappeler la figure de I'arbitre

0y F. EISEMANN, "L’arbitre-partie", in Mélanges Domke, La Haye, 1967, p. 78, ou l'auteur compare la
désignation intuitu personae au "Parteischiedsrichter" allemand.

%! Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., spéc. n° 1042, p. 590.

*2 Pour une présentation : F. EISEMANN, op. cit., spéc. n° 4, p. 81 ou l'auteur fait référence au "partisan
arbitrator" américain ; pour une illustration : Paris, 20 novembre 1997, 3R c. Phénix Richelieu, Rev. arb.,
1999.329 ; pour une contestation : Ch. JARROSSON, compte rendu du Colloque CCI "La procédure arbitrale et
I’indépendance des arbitres", Rev. arb., 1988.748, spéc. p. 750 déja cité : "il est impossible d’admettre qu’un
arbitre soit un hybride de juge et d’avocat de la partie qui I’a nommé. Les mots ont un sens, [’arbitre est un juge,
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non-neutre'>® reconnue dans certains arbitrages internes tenus aux
Etats-Unis. Le Code of Ethics for Arbitrators in Commercial
Disputes*®*, applicable depuis 2004, dispense les arbitres non-neutres
de l'application de I'essentiel des régles éthiques prévues par ledit
Code™. Pour autant, en France, la Cour de cassation est rapidement
intervenue, dans un arrét Ury c. Lafayette™®, pour exiger que tous les
arbitres soient soumis au méme critére d’indépendance. L'arbitre et
la partie qui 1'a désigné n'entretiennent pas nécessairement des liens
affectifs. Penser le contraire reviendrait a établir une présomption
facheuse pour la pratique arbitrale attachée a la figure des arbitres-

parties.

89. Il est un deuxiéme phénomene de la pratique arbitrale qui
module la notion de liens affectifs entretenus par D’arbitre: la

professionnalisation de 1’arbitrage.
2. LA PROFESSIONNALISATION DE L’ ARBITRAGE

90. Depuis une trentaine d’années, les praticiens assistent a un
phénoméne étonnant'®’. La qualité d’arbitre devient une profession a
part entiere, de sorte que le milieu de I’arbitrage tout entier fait

I’objet d’une professionnalisation. Si certains dénoncent une certaine

(...) et l'indépendance est de I’essence de la fonction d’arbitre" et M. HENRY, "Les obligations d’indépendance
et d’information de ’arbitre a la lumiére de la jurisprudence récente", Rev. arb., 1999.193, spéc. n° 32, p. 214 :
"reconnaitre la présence d’arbitres-partisans, c’est donc nier [’existence d’un arbitrage" ; pour une
approbation : Ph. KAHN, note sous Cass. 1°° civ., 24 mars 1998, Excelsior c. UGC-PH, DI, 1999.155.

'3 Qur la distinction : V. P. BELLET, "Des arbitres neutres et non-neutres", in Etudes de droit international en
I'honneur de Pierre Lalive, Helbing & Lichtenhahn, 1993, p. 398.

* Le Code of Ethics for Arbitrators in Commercial Disputes est 'oeuvre d'une coopération en 1977 entre
'"American Arbitration Association (AAA) et 'American Bar Association. Le Code a été révisé en 2003 par ABA
Task Force et 'AAA.

% Code of Ethics for Arbitrators in Commercial Disputes, Canon X: Exemptions for arbitrators appointed by
one party who are not subject to rules of neutrality.

1% Cass. 2°™ civ., 13 avril 1972, Ury c. Lafayette, Rev. arb., 1970.80 : "la désignation de chaque arbitre n’est
pas un acte unilatéral méme lorsqu’elle est faite, comme en [’espéce, sur l'initiative d’une partie, mais un acte
unique, et qu’au contraire (...) hors de toute dénaturation des termes du compromis, cette désignation, élément
substantiel de la convention d’arbitrage, procéde de la volonté commune des parties" ; TGl Paris, réf., 13
janvier 1986, SETEC c. SICCA, Rev. arb., 1987.63, note P. Bellet rejetant toute idée selon laquelle chaque partie
aurait " droit a "son arbitre™.

17 Auquel "rien ne s'oppose" selon CA Reims, 2 novembre 2011, Tecnimont, Cah. arb., 2011-4, p. 1109, obs.
Th. Clay.
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"commercialisation de [’arbitrage autres, au contraire, vantent

" 199

les mérites d’un "cercle restrein , lieu d’échanges et de

rencontres. L’arbitre est désormais soumis a un certain nombre de

"200 "201

"rites"”" ou de "mondanités" " telles que sa présence aux colloques,
sa participation aux revues spécialisées, etc. Les rapports avec les
avocats et les professeurs s’en trouvent faussés. L’arbitre
conserve-t-il de simples relations de travail ou est-il enclin, a force
de temps partagé et de passion commune, a développer des liens
affectifs avec les autres professionnels du monde de I'arbitrage ? On
peut imaginer qu’en régle générale, il s’agit de rapports de pure
courtoisie. On peut citer a cet égard I'attendu de la Cour d'appel de
Paris dans l'arrét Teman du 29 octobre 2013 : "il n'est pas démontré
en quoi le fait pour le président du tribunal, avocat de renom d'avoir
cotoyé dans l'exercice de sa profession d'avocat ou a l'occasion de
commissions auxquelles il avait été appelé a participer en raison de
ses titres et qualifications, des confréres appartenant au cabinet en
charge de la défense des intéréts de la défenderesse, pouvait étre de
nature a créer pour le recourant un doute raisonnable sur
l'impartialite du président du tribunal arbitral des lors que ces
relations ne sont pas révélatrices d'une proximité professionnelle ou

’ , 202
personnelle équivoque"*™".

91. L’arbitrage corporatif est un troisieme ¢lément de la pratique
arbitrale, compliquant la notion de liens affectifs entretenus par

I’arbitre.

% U. DRAETTA, Propos conclusifs de L’éthique dans D’arbitrage, sous la direction de G. Keutgen, coll.

Francarbi, Bruylant, 2011, p. 149 ; P. LALIVE, "Sur une "commercialisation" de 1’arbitrage international", in
Liber Amicorum Claude Reymond, Lexis Nexis, 2004, p. 167.

1% J.-F. POUDRET et S. BESSON, op. cit., spéc. p. 372, n° 419.

% E. GAILLARD, "Sociology in International Arbitration", publié en décembre 2014 sur www.transnational-
dispute-management.com et présenté en frangais le 27 mars 2015 au College des Bernardins.

** Selon les termes de P. LALIVE qui évoquait une "mondanité arbitrale”, cité par U. DRAETTA, Propos
conclusifs de L’éthique dans I’arbitrage, sous la direction de G. Keutgen, coll. Francarbi, Bruylant, 2011, p. 149
292 paris, 29 octobre 2013, M. M. Teman et autre c. société civile Norma, Rev. arb., 2013.1079.
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3. L’ARBITRAGE CORPORATIF

92. L’arbitrage corporatif est 1’arbitrage ou les parties et les
arbitres sont tous des professionnels de la méme spécialité. En ce
sens, on 1’appelle également arbitrage professionnel. L’arbitrage
corporatif est de plus en plus fréquent dans la pratique arbitrale. Il est
devenu incontournable en raison de la technicité croissante des
litiges. En effet, comme 1’arbitrage de qualité, 1’arbitrage corporatif
exige de I’arbitre qu’il agisse non seulement comme un juge, mais
aussi comme un spécialiste. Ainsi est-il légitime de se demander
quels rapports D’arbitre entretient avec les parties a [’arbitrage.
Acteurs dans la méme branche professionnelle, il est probable que
les arbitres et les parties se soient rencontrés préalablement a
I’instance arbitrale. Il est méme possible qu’ils aient déja travaillé
ensemble. On peut craindre que ces rencontres aient influencé les
parties dans leur choix. Méme si 1’arbitrage corporatif sous-entend
des rapports purement professionnels, il est naturel de donner
quelque place au doute. Ce doute a toutefois été balayé par la
jurisprudence qui affirme que, s’agissant d’un arbitrage corporatif,
les arbitres et les parties "sont nécessairement en relations d’affaires
les uns avec les autres, les uns contre les autres selon les
circonstances, sans que [’existence de telles relations d’affaires
doive, par principe, mettre en doute et méme en cause leur
indépendance a l’égard de la partie les ayant désignés et leur
impartialité pour statuer sur le litige comme arbitre et par voie de

, , . . 203
conséquence nécessaire comme 'juge™" .

Donc, [’arbitrage
corporatif ne permet pas de présumer l'existence de liens affectifs
entre les arbitres et les parties. Nous approuvons cette solution qui a
le mérite de ne pas empécher les juges du fond d’apprécier au cas par

cas I’indépendance de I’arbitre.

2% Paris, 27 juin 2002, société Comecim c. société Theobroma, Rev. arb., 2003.427, note C. Legros ; TGI Paris,
réf., 28 octobre 1988, Drexel Burnham Lambert c. Philipp Brothers, Rev. arb., 1990.497, note M. de Boisséson ;
CA Rouen, 28 octobre 1998, Jean Lion c. Etablissements Gortzounian, Rev. arb., 1999.368, obs. M. Henry ;
Paris, 7 octobre 2010, société Rocco Guiseppe e figli Spa c. société Agralys, Rev. arb., 2010.972 ; Cass. 17 civ.,
19 décembre 2012, société Rocco Giuseppe E Figli Spa c. société Agralys, Rev. arb., 2013.287 : "s'agissant d'un
arbitrage corporatif, la demanderesse ne pouvait ignorer que les arbitres, ou certains d'entre eux pouvaient
avoir des liens professionnels".

73



93. La notion des liens affectifs entretenus par I’arbitre est une
notion difficilement qualifiable et quantifiable, qui plus est, fonction
de la pratique arbitrale. Voyons quels sont ses rapports avec les

conflits d’intéréts en arbitrage international.

2° LIENS AFFECTIFS ENTRETENUS PAR L’ARBITRE ET
CONFLITS D’INTERETS

94, Avant d’analyser les solutions du droit positif frangais (b),

étudions les propositions®®* de I’IBA Guidelines (a).

A. LES PROPOSITIONS DES IBA GUIDELINES

95. L'article 5 des IBA Guidelines on Party Representation in
International Arbitration énonce : "Once the Arbitral Tribunal has
been constituted, a person should not accept representation of a
Party in the arbitration when a relationship exists between the
person and an Arbitrator that would create a conflict of interest,
unless none of the Parties objects after proper disclosure". Ainsi les
rédacteurs des IBA Guidelines on Party Representation in
International Arbitration considéraient que l'avocat a qui l'une des
parties a l'arbitrage demande de devenir le conseil ne doit pas
accepter ledit arbitrage dés lors qu'il entretient des liens affectifs avec
l'un des arbitres. Autrement, il y aurait un conflit d'intéréts. Ce
conflit d'intéréts peut néanmoins étre surmonté par la révélation qui
en est faite et 1'absence de contestation des parties a l'arbitrage. Il

faut se réjouir de la clarté de cet article.

96. Par ailleurs, dans leur version de 2004, les /BA Guidelines on
Conflicts of Interest in International Arbitration comportaient une
définition pertinente des liens amicaux. Un arbitre entretient une

. . . : 205
"close personal friendship" avec le conseil de 1’une des parties™ ou

% Les IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration n'ayant aucune valeur normative tant

que les parties ne s'y sont pas soumises contractuellement.
?% IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Orange List, art. 3.3.6 (2004) : "4 close
personal friendship exists between an arbitrator and a counsel of one party, as demonstrated by the fact that the
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toute personne ayant une influence sur ’une des parties®® lorsqu'ils
passent un temps considérable ensemble indépendamment de leurs
engagements professionnels, des activités, des associations
professionnelles ou des manifestations sociales. La distinction est
parfaitement claire. Les /BA Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration construisent une véritable barriere entre les
liens amicaux et les liens professionnels entretenus par 1’arbitre. On
peut imaginer que ces propositions ont influencé les solutions du
droit positif frangais. Néanmoins, il convient de remarquer que, dans
leur version de 2014, les IBA Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration n'ont, malheureusement, pas repris cette
définition. En revanche, les /BA Guidelines prennent en compte une
nouvelle hypothése : celle de l'inimitié entre 'arbitre et le conseil de
I’'une des parties”® ou toute personne ayant une influence sur 1’une
des parties®®. Cet ajout est utile pour la pratique arbitrale, bien que,
a notre connaissance, elle n'ait pas encore fait l'objet d'une

application concrete en jurisprudence.

B. SOLUTIONS DU DROIT POSITIF FRANCAIS

97. En droit positif francais, on distingue traditionnellement les
liens amicaux (1) des liens familiaux (2) liant I’arbitre a I'une des

parties a l'arbitrage.

arbitrator and the counsel regularly spend considerable time together unrelated to professional work
commitments or the activities of professional associations or social organizations".

%% IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Orange List, art. 3.4.3 (2004) : "4 close
personal friendship exists between an arbitrator and a manager or director or a member of the supervisory
board or any person having a similar controlling influence in one of the parties or an affiliate of one of the
parties or a witness or expert, as demonstrated by the fact that the arbitrator and such director, manager, other
person, witness or expert regularly spend considerable time together unrelated to professional work
commitments or the activities of professional associations or social organizations".

7 IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Orange List, art. 3.3.7 (2014) : "Enmity
exists between an arbitrator and counsel appearing in the arbitration".

% IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Orange List, art. 3.4.4 (2014) : "Enmity
exists between an arbitrator and a manager or director or a member of the supervisory board of: a party; an
entity that has a direct economic interest in the award; or any person having a controlling influence in one of the
parties or an affiliate of one of the parties or a witness or expert".
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1. LES LIENS AMICAUX ENTRETENUS PAR L’ARBITRE

98. Etudions d’abord la définition (i) puis le régime (i1) des liens

amicaux entretenus par 1’arbitre.

1) LA DEFINITION DES LIENS AMICAUX ENTRETENUS PAR L’ ARBITRE

99. Le législateur francais n’a pas donné de définition des liens
amicaux entretenus par ’arbitre. Il est donc revenu au juge d’en
proposer une. En 2002, la Cour d'appel de Lyon®® rend un arrét
important a ce sujet. En I’espéce, la socié¢t¢é HEPHAISTOS, partie a
I’arbitrage, invoquait la relation d’amitié qui liait les époux X, la
partie adverse, & Maitre FABRE, I’arbitre qu’ils avaient désigné. La
société apporte aux débats un courrier adress¢ a Maitre FABRE ou
Monsieur X mentionne "les liens d'amitié que nous avons pu nouer
depuis plusieurs années" et une lettre de veeux de Maitre FABRE
aux époux X ou le premier écrit aux seconds : "Vous devinez a quel
point je suis heureux d'apprendre que le réve de Philippe devient
réalité". La Cour d'appel de Lyon annule la sentence "rendue par le
Tribunal arbitral alors que parmi ses membres se trouve un arbitre
qui entretenait avec l'une des parties des relations d'amitié nouées
depuis  plusieurs années", aprés avoir relevé que "les
correspondances échangées témoignent que les liens entre Maitre
FABRE et les époux X avaient dépassé le plan professionnel pour
devenir des rapports d'amitié". Les juges semblent tenir compte de
deux critéres dans la définition de I’amitié : le temps et le cadre*™.
La relation d’amitié¢ doit d’abord étre une relation entretenue depuis
plusieurs années™*. On note ici la rédaction prudente de la Cour

d'appel de Lyon qui ne se permet pas, au risque de se prendre pour le

2% CA Lyon, 6 mai 2002, n° 2000/06316.

V. IBA Rules of Ethics for International Arbitrators, art. 3.3 : "Des relations mondaines ou professionnelles
continues et notables entre un arbitre pressenti et une partie ou une personne connue pour étre un éventuel
témoin important dans [’arbitrage donneront normalement naissance a des doutes légitimes sur l'impartialité ou
l’indépendance de [’arbitre pressenti ".

" paris, 17 février 2015, SAS CDR Créances et SA CDR-Consortium de réalisation c. Monsieur Bernard T. apie
et autres : "Considérant que la dissimulation de ces liens anciens, étroits et répétés participe de
l"accomplissement du dessein ourdi par [’arbitre de concert avec Monsieur Tapie et son représentant, de
favoriser au cours de I’arbitrage les intéréts de cette partie".
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législateur, de fixer une durée minimum. La relation d’amitié¢ doit
ensuite évoluer dans un cadre non professionnel, sous peine d’étre
confondue avec une relation purement professionnelle. Qu’en est-il

du régime des liens amicaux entretenus par I’arbitre ?
11 ) LE REGIME DES LIENS AMICAUX ENTRETENUS PAR L’ ARBITRE

100. Le régime des liens amicaux entretenus par 1’arbitre est fondé
sur un texte initialement applicable au juge étatique
I’article L.111-6 du Code de I’organisation judiciaire, auquel renvoie
Iarticle 341 du Code de procédure civile®*”. L’article L.111-6 8° du
Code de D'organisation judiciaire dispose que "[s]ous réserve de
dispositions particulieres a certaines juridictions, la récusation d'un
juge peut étre demandée s'il y a amitié ou inimitié notoire entre le
juge et l'une des parties". La régle est évidente et le régime strict. En
cas d’amitié ou d’inimitié notoire entre 1’arbitre et I’une des parties,
I’arbitre peut étre récusé. Il convient de faire un certain nombre de
remarques. D’abord, il faut noter que I’article L.111-6 8° du Code de
I’organisation judiciaire, appliqué a l'arbitrage, restreint les cas
d’amitié ou d’inimitié notoire aux relations entre 'arbitre et I’'une des
parties a D’arbitrage. Or, nous avons expliqué que de tels liens
peuvent aussi exister entre 'arbitre et le conseil de 1’'une des parties.
Ensuite, on peut s'interroger sur la pertinence de la sanction, a savoir
la récusation®. En pratique, elle est rarement retenue par les
juges®™. La raison est la suivante : les juges sont particuliérement

vigilants lorsqu’une partie a I’arbitrage invoque une amiti€é ou une

22 L'article est applicable a l'arbitre depuis Cass. 2°™ civ., 14 novembre 1990, société Graine d'élite Clause c.
Gérin, Rev. arb., 1991.75, note Ch. Jarrosson ; RTD com., 1992.167, obs. J.-C. Dubarry et E. Loquin.

* En réalité, la sanction dépend de I’avancée de I’instance arbitrale. Dans I’arrét de 2002, la sentence arbitrale
ayant ét¢ rendue, la partie pouvait en demander 1’annulation en vertu de ’ancien article 1484 du Code de
procédure civile. Pour autant, un recours en annulation ne saurait pallier une demande en récusation tardive : V.
notamment Cass. 1°° civ., 4 novembre 2010, société Tecnimont SPA c. SA J. & P. Avax, Rev. arb. 2010.824 ;
Cah. arb., 2010-4, p. 1147, note Th. Clay ; JCP G, 2010.11.1306, note B. Lebars et J. Juvénal ; LPA, 21 février
2011, n°® 36, p. 6, obs. M. Henry ; D., 2010.2939, obs. Th. Clay ; JCP G, 2010.1.1286 § 2, obs. Ch. Seraglini ;
Kluwer Arbitration Blog, 5 novembre 2010, obs. A. Mourre ; Global Arbitration Review, 8 décembre 2010, obs.
T. Toulson.

214 De nombreux arréts la rejettent. Par exemple : CA Toulouse, 18 décembre 2006, n° 06/05084 ; CA Aix-en-
Provence, 8 novembre 2007, n° 07/15601 ; CA Aix-en-Provence, 28 février 2008, n° 08/01448 ; CA Agen, 7
juin 2010, n® 10/00449 ; CA Agen, 8 septembre 2010, n° 10/00620 ; CA Rennes, 14 juin 2011, n°® 11/02302. A

notre connaissance, un seul arrét 'a récemment retenue : CA Aix-en-Provence, 24 novembre 2011, n® 11/16454.
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inimitié¢ notoires parce qu'ils se méfient des manceuvres dilatoires des
parties. L’absence de définition légale d'amitié et les limites que
présente la définition jurisprudentielle laissent aux parties une
certaine marge de manceuvre que les juges entendent contrdler.
D'ailleurs, les parties se montrent de plus en plus imaginatives,
comme en témoigne un arrét rendu par la Cour d'appel de Paris™",
confirmé par la Cour de cassation’'®. En 1’espéce, la société TESCO
invoquait le fait que le Président du tribunal arbitral était ’ami sur
Facebook du conseil de la sociét¢é NEOELECTRA GROUP, partie a
I’arbitrage. La cour d’appel I'a déboutée. La notion d'amitié, telle

. , I - 1217
qu'elle est envisagée dans le cadre d'un réseau social

comme
Facebook, ne correspond vraisemblablement pas a celle appréhendée

par la Cour d'appel de Lyon dans son arrét de 2002.

101. Qu’en est-il des liens familiaux liant I’arbitre ?
2. LES LIENS FAMILIAUX LIANT L’ ARBITRE

102. L’article L.111-6 3° du Code de 1’organisation judiciaire,
applicable a l'arbitrage par renvoi de l'article 341 du Code de
procédure civile, prévoit que "[slous réserve de dispositions
particulieres a certaines juridictions, la récusation d'un juge peut
étre demandée si lui-méme ou son conjoint est parent ou allié de
['une des parties ou de son conjoint jusqu'au quatrieme degré
inclusivement". La jurisprudence positive entend largement la notion
de liens familiaux. Dans un arrét Milan Presse™®, la Cour d'appel de
Paris a ainsi annulé¢ la sentence d’un arbitre en raison de son mariage

avec la mere du conseil de I'une des parties. De la méme maniere,

* Paris, 10 mars 2011, EURL Tecso c. SAS Neoelectra Group, Rev. arb., 2011.737, note D. Cohen.

218 Cass. 1°° civ., 10 octobre 2012, société Neoelectra Group SAS c. société Tecso EURL, Rev. arb., 2013.129 :
"S'il existe un lien entre l'arbitre et l'avocat d'une des parties, celui qui poursuit l'annulation de la sentence doit
expliquer en quoi cet élément est de nature a provoquer dans l'esprit des parties un doute raisonnable quant a
l'impartialité de [l'arbitre mis en cause et a son indépendance". Adde, Ch. JARROSSON, "A propos de
l'obligation de révélation : une lecon de méthode de la Cour de cassation, note sous Cass. civ. 1re, 10 octobre
2012", Rev. arb., 2013.130.

27 Les réseaux sociaux compliquent I'étude des conflits d'intéréts en arbitrage commercial international. Chaque
acteur du commerce est détenteur d'une identité numérique. Il peut ainsi multiplier prodigieusement les liens
avec les autres acteurs de la vie des affaires.

*'% paris, 12 janvier 1999, société Milan Presse c. sociéte Média Sud communication, Rev. arb., 1999.381.
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dans un arrét de 2008, elle a annulé la sentence d’un arbitre dont la
fille exercgait dans le méme cabinet d'avocats que le conseil de 1'une

: 219
des parties “ .

Les juges sont rigoureux, mais ils ne sont pas
pointilleux. Les liens familiaux ne sauraient s’entendre trop
largement, au risque d’inciter les parties a multiplier les manceuvres
dilatoires. La Cour de cassation a ainsi débouté la partie qui
invoquait les liens familiaux de 1’arbitre avec d’anciens salariés de la
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société mere de 1’une des parties a ’arbitrage™".

103. La définition des liens affectifs entretenus par ’arbitre est, a
l'origine, délicate. Qui plus est, elle se complique par la pratique
arbitrale. La figure de D’arbitre-partisan, la professionnalisation de
I’arbitrage, et 1’arbitrage corporatif faussent les relations entre les
arbitres et les parties, de sorte que les frontieres entre liens affectifs
et liens professionnels ne sont pas complétement hermétiques.
Malgré ces difficultés, le droit positif francais est remarquable a
deux égards. D’abord, la Cour de cassation, dans la mouvance des
IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration,
fait des efforts pour distinguer, au cas par cas, liens affectifs et liens
professionnels. Elle applique a Darbitre le méme régime de
récusation que celui applicable au juge étatique. Ensuite, elle se fait
garante de la bonne administration de la justice arbitrale, notamment
en sanctionnant les manceuvres dilatoires intempestives des parties.
Néanmoins, ’absence de texte formel définissant et réglementant les
rapports entre les liens affectifs de 1’arbitre et I’émergence de conflits
d’intéréts crée de grandes difficultés. La définition des liens amicaux
donnée par le juge francais, calquée sur les especes qui lui sont
proposées, n’a qu’une faible portée, et connait d'importantes limites.
Le législateur est muet. La Cour de cassation est hésitante. Les

parties, de plus en plus imaginatives, profitent de ce vide juridique.

*'® Paris, 18 décembre 2008, SARL Avelines Conseil c. Masuy, Rev. arb., 2009.232.
220 Cass. 2™ civ., 7 décembre 1988, n® 87-17.296.
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104. L'arbitre peut faire 1'objet de conflits d'intéréts en raison des
parties a l'arbitrage, mais également en raison de 1'objet de l'instance
arbitrale. Etudions a présent les conflits d'intéréts en raison de 1'objet

de l'instance arbitrale ou issue conflicts.
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SECTION 2. LES CONFLITS D’INTERETS EN
RAISON DE L’OBJET DE L'INSTANCE
ARBITRALE OU ISSUE CONFLICTS

"Il est plus grave d'avoir connu de l'affaire que de connaitre la
partie, car il s'agit non plus d'amitié mais d'amour-propre
(beaucoup plus puissant que l'amitié...)"***

105. Des conflits d'intéréts peuvent apparaitre en la personne de
l'arbitre de maniére indépendante de l'identité des parties au litige.
L'objet de l'instance arbitrale, i.e. le litige lui-méme, peut entrainer
I'émergence d'un conflit d'intéréts chez l'arbitre. Les pays de
Common Law ont traité avec une attention particuliére cette
problématique qu'ils envisagent sous l'appellation d'issue conflicts**>.
En revanche, en France, les auteurs s'accordent a dire que l'issue

n223

conflict est une notion "douteuse n'emportant pas le statut de

"224 ] est une seule hypothése de

"catégorie juridique spécifique
conflit d'intéréts en raison de l'objet de l'instance arbitrale en la
personne de l'arbitre qui ne releve pas des issue conflicts. 1l s'agit de
la situation dans laquelle l'arbitre est le rédacteur du contrat dont
l'inexécution a donné lieu au litige. Cette situation n'est pas

envisagée par les /IBA Guidelines. Néanmoins, elle fait penser a

l'article 7.3 du Réglement Intérieur National de la profession

! Intervention de P. BELLET a l'occasion de I'exposé de F. EISEMANN consacré a I'indépendance des arbitres,
Rev. arb., 1970.233

2 3. R. BRUBAKER, "The Judge Who Knew Too Much: Issue Conflicts in International Adjudication",
Berkeley Journal of International Law, 2008, Vol. 26, p. 111 ; C. MOUAWAD, "Issue Conflict in Investment
Treaty Arbitration", TDM, 2008, Vol. 5, Issue 4 ; M. L. HARRISON, "Chapter 3: Issue Conflict in International
Arbitration: Much Ado about Nothing?", in lan A. Laird and Todd Weiler (eds.), Investment Treaty Arbitration
and International Law, Vol. 2, JurisNet, LLC (2009), p. 19 ; J. KALICKI, "Chapter 4: Arbitrators and Issue
Conflict: Treading a Tightrope of Legitimacy? Panel Discussion", in lan A. Laird and Todd J. Weiler (eds.),
Investment Treaty and International Law, Vol. 2, JurisNet, LLC (2009), p. 42 ; N. ZIADE, "How Many Hats
Can a Player Wear: Arbitrator, Counsel and Expert?", ICSID Review, 2009, Vol. 24, p. 49 ; J. PAULSSON,
"Ethics, Elitism, Eligibility", J. Int. Arb., 1997, Vol. 14, Issue 4, p. 13 ; J. LEVINE, "Dealing with Arbitrator
"Issue Conflicts" in International Arbitration", Global Arbitration Journal, 2006 (Feb.- April) ; J. PAULSSON,
"Moral Hazard in International Dispute Resolution", Inaugural Lecture as Holder of the Michael R. Klein
Distinguished Scholar Chair, University of Miami School of Law, 29 avril 2010, disponible sur www.arbitration-
icca.org.

2 F. MANTILLA-SERRANO, "L’indépendance d’esprit de I’arbitre (ou I’issue conflict)", in Liber Amicorum
en I’honneur de Serge Lazareff, Pedone, 2011, p. 441, spéc. p. 444.

% F. MANTILLA-SERRANO, op. cit., spéc. p. 454.
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d'avocat (RIN) applicable aux avocats : "[s]i [I'avocat] est intervenu
en qualité de rédacteur unique en qualité de conseil de toutes les
parties, il ne peut agir ou défendre sur la validite, l'exécution ou
l'interprétation de l'acte qu'il a rédigé, sauf si la contestation émane
d'un tiers". A notre connaissance, la Cour de cassation n'a jamais eu
a se prononcer sur cette question. Si elle était amenée a le faire, nous
préconiserions une application du texte précité applicables aux

avocats aux arbitres. Qu'en est-il des issue conflicts ?

106. La définition la plus pertinente®” des issue conflicts, mais
néanmoins imparfaite, est probablement celle proposée par
MM. Anthony SINCLAIR et Matthew GEARING selon laquelle
l'issue conflict est 1"actual or apparent bias on the part of the
arbitrator stemming from his or her previously expressed views on a
question that goes to the very outcome of the case to be decided. It
denotes the arbitrator’s relationship to the subject matter of the
dispute and his or her perceived capacity to adjudicate with an open

1226 En d'autres termes, l'arbitre serait en situation de conflit

mind'
d'intéréts lorsqu'il aurait, antérieurement au litige qu'il a a trancher,
exprim¢ son opinion sur l'objet méme du litige. Sa relation
particuliere a l'objet du litige I'empécherait alors de trancher avec un

. 227
"esprit ouvert"“"".

107. De cette définition, on peut déduire les deux raisons

principales pour lesquelles l'issue conflict n'a pas été accueilli par le

* D'autres définitions méritent évidemment d'étre citées notamment celle de J. R. BRUBAKER, op. cit., spéc.
p- 111 : "an issue conflict refers to actual bias, or an appearance of bias, arising from an adjudicator’s
relationship with the subject matter of, as opposed to the parties to, the dispute" et celle de
N. ZIADE, op. cit., spéc. p. 49 : "An "issue conflict” may be defined as a conflict stemming from the arbitrator's
relationship to the subject matter of the dispute. Issue conflicts may arise when an individual has taken a stance
on a recurring issue".

226 A. SINCLAIR & M. GEARING, "Partiality and Issue Conflicts", TDM, 2008, Vol. 5, Issue 4.

7 Sur cette idée, les auteurs apportent chacun leur avis. S. CLAVEL avait elle-méme utilis¢ I'expression de
1"esprit ouvert" de l'arbitre & la 12°™ journée franco-chinoise le 6 décembre 2011 & I'Institut de droit comparé a
Paris. MM. Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD et B. GOLDMAN évoquent "l'objectivité et la "candeur"” qui
doivent caractériser tout juge lorsqu'il est saisi d'un nouveau litige" dans Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD,
B. GOLDMAN, op. cit., spéc. n° 1034, pp. 585-586. Les juges suisses, quant a eux, préférent la formule d"'esprit
totalement vierge d'opinion préalable sur la question litigieuse" : V. notamment TPI Bruxelles, 14 décembre
2006, CBC Banque, Journ. trib. 2007.207, note G. Keutgen.
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systeme juridique frangais. D'une part, la France est étrangére a la
régle du précédent, propre aux pays de Common Law, obligeant les
tribunaux a rendre des décisions conformes aux décisions
antérieurement rendues par eux-mémes ou par des juridictions
supérieures dans des cas similaires. En droit frangais, les arbitres, se
comportant naturellement comme des juges, n'appliquent pas non
plus la régle du précédent®®. Les pays de Common Law sont donc
plus réceptifs que la France a la notion d'issue conflict qui suppose le

choix d'un arbitre pour la prévisibilité de ses opinions.

108. D'autre part, la notion d'issue conflict suscite la perplexité de la
doctrine frangaise. En effet, ni I'indépendance, ni 1'impartialité, telles
quelles sont actuellement envisagées par la doctrine **°, ne
permettent de fonder I'éventuelle interdiction des issue conflicts en la
personne de l'arbitre. C'est bien plus de sa neutralité dont il s'agit.
M. Matthieu de BOISSESON définit la neutralité comme "une
certaine distance que ['arbitre prend vis-a-vis de sa culture

n230

juridique, politique et religieuse, sans toutefois la renier""™". 1l s'agit

"B On le sent, la neutralité est

en quelque sorte d'un "état d'esprit
une notion embryonnaire. En 1'état du droit positif francais, elle n'est
pas suffisamment stable pour fonder une notion aussi complexe que
l'issue conflict. Ce sont autant de raisons qui empéchent le législateur
francgais de reconnaitre en l'issue conflict une véritable notion de

droit.

109. Comme annoncé ** , la définition de MM. Anthony
SINCLAIR et Matthew GEARING est imparfaite. Elle l'est

notamment lorsqu'elle vise globalement les "views" de l'arbitre. 1l

228 ph, FOUCHARD, Conclusions du colloque sur les institutions d'arbitrage en France, Rev. arb., 1990.483,

spéc. n° 12, p. 489 développe la thése contraire en matiere d'arbitrage institutionnel ou les institutions
permanentes favorisent une certaine homogénéité des solutions données au fond des litiges.

 Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., spéc. n°® 1028, pp. 582-583 ; J. ROBERT,
L'arbitrage, Dalloz, 5™ éd., 1983, p. 114, n° 135.

%M. de BOISSESON, op.cit., spéc. n° 770, p. 782.

! Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op.cit., spéc. n° 1036, pp. 587-588.

22y, supra n° 106.
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aurait fallu rappeler que les issue conflicts ne peuvent concerner que
les opinions de l'arbitre, et pas ses raisonnements. En effet, les
raisonnements de l'arbitre ne peuvent pas faire 1'objet d'un contrdle
de la part du juge étatique qui n'a aucun pouvoir de révision au fond
de la sentence arbitrale. La jurisprudence n'a de cesse de le
rappeler 2> . Ensuite, il aurait été utile de préciser de quelle(s)
nature(s) peuvent étre les opinions ainsi exprimées par l'arbitre. Il en
est en réalité de trois sortes, dont deux sont a rapprocher. L'arbitre
peut exprimer une opinion purement scientifique en sa qualité de
spécialiste (§1). Il peut également donner ses opinions politiques,

voire religieuses, en tant quhomme ou femme du monde (§2).

23 Cass. 1% civ., 29 janvier 2002, Hudault c. société générale de surveillance (SGS) et autres, JCP G,

2003.1.105, n° 7, obs. J. Béguin ; Rev. arb., 2002.208.
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§1. LES OPINIONS SCIENTIFIQUES DE L'ARBITRE

110. Les opinions scientifiques englobent toutes les opinions
purement objectives que l'arbitre peut exprimer en qualit¢ de
spécialiste. On peut distinguer deux situations dans lesquelles
l'arbitre donne une opinion scientifique. Il peut I'avoir fait en ayant
connaissance de l'existence de l'instance arbitrale en cours. Cela
arrive lorsqu'il a participé a un litige connexe antérieur ou a une
instance parallele (A). Il peut aussi exposer une opinion scientifique
de manieére prémonitoire ie. sans avoir eu connaissance de
l'existence du litige. Cela est le cas lorsque l'arbitre méne une
réflexion préalable portant sur I’objet du litige soumis a I’arbitrage,

avant méme qu'il n'ait été désigné par les parties pour le trancher (B).

A. LA PARTICIPATION DE L'ARBITRE A UN LITIGE CONNEXE
ANTERIEUR OU A UNE INSTANCE PARALLELE

111. Avant d'analyser I'é¢tat du droit positif francais en ce qui
concerne la participation de l'arbitre a un litige connexe antérieur ou
a une instance parallele (2°), il est nécessaire de faire préalablement

'étude du berceau de l'issue conflict : 1'arbitrage CIRDI (1°).

1° ETUDE DU BERCEAU DE L'ISSUE CONFLICT : L'ARBITRAGE
CIRDI

112. On dit traditionnellement que l'arbitrage CIRDI est le domaine
privilégié®* des issue conflicts. En réalité, deux raisons justifient que
l'arbitrage CIRDI constitue ainsi le berceau des issue conflicts : la
publicité des décisions>>” et les références presque systématiques des
sentences arbitrales a des cas antérieurs. Dans le cadre d'un arbitrage
CIRDI, les arbitres sont incités a utiliser leurs anciennes sentences
pour en rendre de nouvelles. Cette pratique a sollicit¢ la

préoccupation générale, voire l'inquiétude des praticiens de sorte que

%11 en est d'autres, moins connus, tels que l'arbitrage sportif cité notamment par N. ZIADE, op. cit., spéc. p. 50.

%% Contrairement a l'arbitrage CCI ou les sentences arbitrales ne sont pas publiées.
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le réglement d’arbitrage CIRDI a ét¢ amendé”™ en 2006 notamment

pour prévenir des issue conflicts.

113. Dans une affaire Participaciones Inversiones Portuarias
SARL c. République du Gabon, la République du Gabon demandait
la récusation de l'arbitre choisi par la partie adverse au motif qu'il
avait préalablement rendu une sentence défavorable a 1’égard du
Gabon. Le Secrétaire général du CIRDI répond de la manicre
suivante : "le fait d’avoir participé a un tribunal ayant pris position
a l’égard de 'une des parties ne peut en soi établir le manque

n 237

d’impartialité d’un arbitre En général, l'issue conflict est

envisagé par le juge comme un moyen de justifier l'incompatibilité

des fonctions d'arbitre et de conseil 8.

Deux grandes affaires
illustrent parfaitement cette fonction de l'issue conflict. Dans la
premicre affaire, Telecom Malaysia c. Ghana, le Ghana invoquait
I’affaire CIRDI Consortium RFCC c. le Royaume du Maroc au
soutien de ses prétentions. Or, Darbitre, également conseil du
Consortium RFCC, venait d’entamer une procédure d’annulation
précisément a I’encontre de cette sentence. Saisie de la question, la
Cour de La Haye répond que les deux mandats sont incompatibles.
L’arbitre met alors fin a son mandat de conseil dans ’affaire CIRDI
Consortium RFCC c. le Royaume du Maroc. Mais le Ghana,
insatisfait, demande également la récusation de 1’arbitre. La Cour de
La Haye écarte cette demande en précisant que "[a]n arbitrator has

to decide on a question pertaining to which he has previously, in

another case, defended a point of view. Save in exceptional

236

A l'initiative du Secrétariat général du CIRDI dans ICSID Secretariat Discussion Paper, ICSID, "Possible
Improvements of the Framework for ICSID Arbitration", 22 octobre 2004, pp. 12-13 : "The relevant ICSID
provisions, ISCID Arbitration Rule 6(2) and Article 13(2) of the Additional facility Arbitration Rules, could be
amended similarly to require the arbitrator to disclose, not only any past or present relationships with the
parties, but more generally any circumstances likely to give rise to justifiable doubts as to the arbitrator’s
reliability for independent judgment. This might in particular be helpful in addressing perceptions of issues
conflicts among arbitrators".

27 Aff. CIRDI No ARB/08/17, décisions sur la récusation du 12 novembre 2009, § 30.

% Sur ces incompatibilités : V. N. ZIADE, "How Many Hats Can a Player Wear: Arbitrator, Counsel and
Expert?", ICSID Review, 2009, Vol. 24, p. 49. En ce qui concerne l'incompatibilité arbitre/expert, V. Cass. peme
civ., 19 avril 1985, société Résidence du Bois d'Aurouze c. société Devoluy Vacances, Rev. arb., 1986.57, note
Ch. Jarrosson et EDF International S.A., SAUR International S.A. et Léon Participaciones Argentinas S.A. c. la
République argentine, aff. CIRDI No ARB/03/23.
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circumstances, there is no reason to assume however that such an
arbitrator would decide a question less openminded than, if he had
not defended such a point of view before". Par cette réponse, la Cour
trahit le fait qu'elle n'était en réalité soucieuse que du seul cumul des
fonctions d'arbitre et de conselil, et pas de I'existence en tant que telle

d'un issue conflict.

114. Dans la seconde affaire, Grand River Entreprises et autres c.
Etats-Unis, I’arbitre exerce une activité de conseil en matiére de
droits de I’homme contre diverses agences américaines. Les Etats-
Unis demandent la récusation de cet arbitre. Le Secrétaire général du
CIRDI invite donc l'arbitre a quitter ses fonctions de conseil **.

L’arbitre s'exécute, mais informe le CIRDI qu’il conservera

néanmoins son poste d’enseignant au College of Law de 1I’Université

d’Arizona ou il encadre des étudiants sur leurs travaux portant sur les
droits de I’homme. Les Etats-Unis renouvellent alors leur demande
de récusation. Le Secrétaire général du CIRDI la rejette en
distinguant : "(i) representing parties in international fora where the

underlying aim is similar to the aim of the current arbitration (i.e.

assessing whether the United States is in compliance with its

international legal obligations), and (ii) supervising students as part
of a clinical course. The former requires advocacy of a position; the

latter involves instruction and mentoring".

115. Multiples et fonctionnels dans le cadre de l'arbitrage CIRDI,
comment les issue conflicts sont-ils percus par le droit positif

frangais ?
2° LA POSITION DU DROIT POSITIF FRANCAIS

116. La position du droit positif frangais est nuancée. Nous avons
propos¢ d'étudier la participation de l'arbitre a un litige connexe

antérieur ou a une instance parallele. Il est en réalité une troisieme

3 Par une lettre du 28 novembre 2007 disponible sur www.naftaclaims.com.
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situation qu'il nous faut évoquer brievement avant de nous consacrer
aux deux autres : un arbitre statuant au second degré peut avoir
participé au premier degré de l'instance arbitrale. Il n'est nul besoin
de rappeler qu'en principe, en arbitrage international, la régle du
double degré de juridiction ne s'applique pas : le recours contre une
sentence arbitrale n'a, en principe, pas lieu devant un tribunal
arbitral. Néanmoins, il est de rares exceptions ou le double degré de
juridiction est autorisé. Il 1'est notamment par la Chambre arbitrale
des cafés et poivres du Havre et la Chambre arbitrale maritime de
Paris. Dans cette hypothése, un litige ayant donné lieu a une
premicre sentence arbitrale non définitive peut étre réexaminé par un
ou plusieurs arbitres et aboutir a une sentence arbitrale définitive. Or,
que se passe-t-il lorsque l'arbitre qui avait tranché au premier degré
est appelé a statuer au second degré? La réponse est la
suivante : "/'arbitre, qui avait déja connu, lors d'un arbitrage du
premier degré, le complexe de faits et de droit, qui constituait
l'affaire, méme entre des parties différentes, ne pouvait pas avoir
l'indépendance d'esprit suffisante et l'impartialité nécessaire pour
accomplir sa mission de juge du second degré conformément a

240 L P
"“*". Dans ce cas précis, la jurisprudence

l'attente légitime des parties
est univoque : l'issue conflict est dirimant. D'ailleurs, s'agit-il
vraiment d'un issue conflict ? La Common Law connait une autre
figure qui semble plus adaptée a cette situation : l'issue preclusion,
qui interdit a une personne de rejuger un cas. L'issue preclusion,
attachée a la personne saisie, s'apparente a l'autorité de la chose
jugée francaise, attachée a la décision rendue. Pour autant, cette

situation est particulierement rare. Pour cette raison, nous

consacrerons nos développements aux deux autres situations.

117. Lorsque l'arbitre a participé a un litige connexe antérieur ou
participe a une instance parallele, la Cour d'appel de Paris considere

que "[l]e principe de la contradiction (...) n'est pas violé, pas plus

% TGI Paris, réf., 29 juin 1989, societé Philipp Brothers c. sociétés Drexel et autres, Rev. arb., 1990.497.
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que les droits de la défense (...) ; il pourrait en aller autrement si
était intervenue dans ['autre instance une décision pouvant
constituer de la part de cet arbitre un préjugé défavorable"**". La
Cour d'appel de Paris a eu l'occasion de confirmer cet arrét de
principe dans une affaire récente dans laquelle le Président du
tribunal arbitral siégeait dans deux instances paralléles : "[l]e fait
qu'un arbitre, fiit-ce le président du tribunal arbitral, siege dans
deux instances paralleles n'est pas, par lui-méme, de nature a faire
raisonnablement douter de son indépendance et de son impartialité,
a moins que la décision rendue dans ['une des affaires constitue un
préjugé défavorable a l'égard d'une partie dans l'autre instance"**.
De maniere générale, le principe est celui de I'admission des issue

conflicts (a), I'exception est leur interdiction a condition qu'il existe

un "préjugé défavorable” de la part de 1'arbitre (b).
A. LE PRINCIPE : ADMISSION DES ISSUE CONFLICTS

118. Dans un arrét Gemanco c. SAEPA et SIAPE datant des années
1980, la Cour d'appel de Paris a affirmé I'admission de principe des
issue conflicts. Dans cette affaire, la société italienne GEMANCO
invoque le fait que l'un des arbitres désignés par les sociétés
tunisiennes SAEPA et SIAPE avait participé a une instance
paralléle®®® impliquant des sociétés frangaises appartenant au méme
groupe que la sociét¢ GEMANCO. La Cour d'appel de Paris
considére, avec pragmatisme®**, qu'il n'y a pas eu de violation du
principe de la contradiction ou des droits de la défense. Si la cour en
avait décidé autrement, les conséquences auraient été

catastrophiques. M. Fernando MANTILLA-SERRANO ** en

! Paris, 2 juin 1989, société Gemanco c. sociétés SAEPA et SIAPE, Rev. arb., 1991.87.

%2 Paris, 9 septembre 2014, n° 13/01333, Al Gobain.

3 Donnant d'ailleurs lieu a un arrét de la Cour d'appel de Paris du méme jour.

Comme dans les arréts TGI Paris, réf., 12 juillet 1989 ; TGI Paris, réf., 21 septembre 1989 et Paris, 24
novembre 1989, société La Belle Créole SA c. société The Gemtel Partnership, Rev. arb., 1990.176, note
Ph. Kahn, dans lesquels les juges rejettent la demande de récusation de l'arbitre qui, suite au déces de 1'arbitre
initial, lui avait succédé en déclarant : "j'ai pris connaissance du dossier que m'a remis la secrétaire du Président
Carcassonne, et je me considere, en tant que de besoin, comme solidaire des décisions rendues avant son déces".
5 F. MANTILLA-SERRANO, "L’indépendance d’esprit de I’arbitre (ou Iissue conflict)", in Liber Amicorum
en I’honneur de Serge Lazareff, Pedone, 2011, p. 453.
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compte deux auxquelles M. Claude REYMOND en ajoute une®*.
Premiérement, la solution contraire aurait donné aux décisions
arbitrales la valeur de précédents. Deuxiémement, elle aurait men¢ a
un paradoxe car "plutot qu’un arbitre spécialiste et averti,
susceptible de reconnaitre un bon argument et de distinguer les faits
qui pourraient [’'amener a changer d’avis par rapport a des opinions
exprimées par le passé (et qui, osons le dire, donnent a [’arbitrage
une certaine previsibilité), on nous recommande d’opter pour un
arbitre "gris", insaisissable, presque aseptique, comme si [’absence
de repéres intellectuels constituait une garantie d’indépendance"*” .
M. Fernando MANTILLA-SERRANO insiste sur cette conséquence
absurde a laquelle conduirait une interdiction des issue
conflicts : I'une des personnes les plus aptes a trancher le litige en
serait strictement empéchée. Troisiemement, la solution opposée
aurait conduit a sous-estimer la capacité de 'arbitre a changer d'avis,
"tant il est vrai que l'opinion formée dans le calme du cabinet ne
résiste pas toujours au contact rugueux de la réalité"**®. La Cour

d'appel de Paris énonce une exception au principe de I'admission des

issue conflicts.

B. L'EXCEPTION : L'INTERDICTION DE L'ISSUE CONFLICT EN
CAS DE ""PREJUGE DEFAVORABLE' EN LA PERSONNE DE
L'ARBITRE

m

119. La Cour d'appel de Paris précise qu''il pourrait en aller
autrement si était intervenue dans l'autre instance une décision
pouvant constituer de la part de cet arbitre un préjugé
défavorable" **® . Interrogeons-nous sur la définition du "préjugé
défavorable" (1), avant d'étudier ses conséquences (2) et plusieurs

contre-exemples (3).

246 C. REYMOND, "Des connaissances personnelles de 1’arbitre a son information privilégiée. Réflexions sur
quelques arréts récents", Rev. arb., 1991.3.

" F. MANTILLA-SERRANO, op. cit., spéc. p. 455.

8 C. REYMOND, op. cit., spéc. pp. 14-15. Pour un argument contraire : V. Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz,
2001, spéc. n° 368, p. 309 : "si [l'arbitre] a déja été amené a statuer sur une question analogue, on peut craindre
qu'il tranche dans le méme sens par conviction, ou par atavisme, sans que les parties en soient informées".

2 Paris, 2 juin 1989, société Gemanco c. sociétés SAEPA et SIAPE, Rev. arb., 1991.87.
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1. DEFINITION DU " PREJUGE DEFAVORABLE"'

120. Selon l'attendu de principe de la Cour d'appel de Paris dans

4%°° "[Ne fait qu'un arbitre, fiit-ce le

son arrét du 9 septembre 201
preésident du tribunal arbitral, siege dans deux instances paralléles
n'est pas, par lui-méme, de nature a faire raisonnablement douter de
son indépendance et de son impartialité, a moins que la décision
rendue dans l'une des affaires constitue un préjugé défavorable a
l'égard d'une partie dans l'autre instance". La Cour précise qu''il
n'en va ainsi, toutefois, que si l'appréciation portée par l'arbitre
dans la premiere procédure sur un ensemble indissociable de fait et
de droit entraine logiquement certaines conséquences sur les
questions a trancher". Cette solution remporte le consensus de la

n251 l
, d

doctrine qui estime qu'il s'agit d'une "Formule excellente une

"252  Pourtant, cette définition est, pour le

"solution pragmatique
moins, floue. Dans les années 1990, certains auteurs, dont M. Claude
REYMOND, avaient tent¢ de cerner la notion de préjuge
défavorable : "il faut que le préjugé porte sur cet ensemble
indissociable de fait et de droit que constitue la cause soumise a
larbitre"®?. Le "préjugé défavorable" doit porter cumulativement
sur les faits et sur le droit que constitue la cause soumise a l'arbitre,
et pas seulement sur I'un des deux. L'un®* des exemples les plus
probants est l'appréciation par l'arbitre de la responsabilité d'une

personne tierce a un arbitrage antérieur et partie a l'arbitrage en

cours>>. L'arbitre a un préjugé défavorable a I'égard de la personne

% Paris, 9 septembre 2014, n° 13/01333, Al Gobain.

»! ph. FOUCHARD, "Le statut de I’arbitre dans la jurisprudence frangaise", Rev. arb., 1996.325, spéc. n° 42 et
S., pp- 346 et s..

%2 M. HENRY, "Les obligations d’indépendance et d’information de I’arbitre a la lumiére de la jurisprudence
récente", Rev. arb., 1999.193, n° 21 et s., p. 207 et s..

3 C. REYMOND, "Des connaissances personnelles de ’arbitre a son information privilégiée. Réflexions sur
quelques arréts récents", Rev. arb., 1991.3, spéc. pp. 14-15.

»*11 en est d'autres tels que la prise de parti a I'égard de l'une des parties a l'arbitrage : Paris, 28 octobre 1999,
Frétal c. ITM Entreprises, Rev. arb., 2000.299, note Ph. Grandjean.

2> TGI Paris, réf., 13 janvier 1986, SETEC c. SICCA, Rev. arb., 1987.63, note P. Bellet ot I'arbitre avait formulé
un obiter dictum remarqué ; Paris, 12 janvier 1996, Etat du Qatar c. Société Creighton Limited, Rev. arb.,
1996.428, note Ph. Fouchard.
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dont il a précédemment jugé la responsabilité. Il ne peut plus

trancher en toute neutralité.

121. On peut envisager une définition a contrario du "préjuge
défavorable" a la lecture de l'ordonnance du Tribunal de grande
instance de Paris dans l'affaire SAS CSF c¢. SARL Lamote
Distribution et autre du 2 mars 20127°°. En l'espéce, l'arbitre
désignée par la SARL Lamote Distribution précise dans sa
declaration qu'elle a déja été désignée en qualité d'arbitre dans le
cadre de deux procédures qui ont opposé la SARL Lamotte
Distribution a deux autres filiales de la société Carrefour, la société
CSF étant elle-méme une filiale de Carrefour. Pour cette raison, la
SAS CSF demande la récusation de cet arbitre. Le Tribunal juge que
"[s]i rien ne permet de mettre en cause l'impartialité de la personne
dont la récusation est demandée, il appartient a l'arbitre d'avoir une
distance raisonnable par rapport aux parties. Le fait qu'en l'espece,
l'arbitre incriminé ait déja connu de précédentes affaires liant la
société défenderesse a des filiales du groupe de la demanderesse
portant sur le méme magasin peut constituer une atteinte a son
indépendance". La "distance raisonnable", ¢voquée par le Tribunal
de grande instance de Paris, serait ainsi le gage de l'absence de
"préjugé défavorable" craint par la Cour d'appel de Paris. Quoi qu'il
en soit, il conviendrait que la Cour d'appel de Paris donne une

définition a la notion de "préjugé défavorable".
2. CONSEQUENCES

122. L'existence d'un '"préjugé défavorable" emporte deux
conséquences majeures : l'inégalité entre les coarbitres et 1'inégalité

entre les parties.

123. L'arbitre qui a participé a un litige connexe antérieur ou qui

participe a une instance parallele bénéficie d'une information

»® TGI Paris, 2 mars 2012, SAS CSF c. SARL Lamote Distribution et autre, Rev. arb. 2013.186, note
J. Ortscheidt.
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privilégiée par rapport & ses coarbitres 2’ . Cette information,
lorsqu'elle n'est pas partagée par l'arbitre sachant, crée un véritable

"258 au sein du tribunal arbitral. En pratique, il est deux

"deséquilibre
situations. Soit l'arbitre garde les informations qu'il détient pour lui,
sans les partager avec les autres arbitres. Dans ce cas, il risque fort
de se trouver dans une situation trés inconfortable au moment des
délibérés, voire dans une situation "schizophrénique" en s'imposant
un "auto-lavage de cerveau pour repousser les élements du premier
litige chaque fois qu'il traite du second"*®. Soit I'arbitre fait part de
ces informations a ses coarbitres, au risque de les influencer. M. Eric
LOQUIN pense que cette derniére proposition est l'attitude que
l'arbitre devrait avoir. Elle serait imposée par le "principe de
collégialité"*® liant les arbitres. En revanche, selon M. Thomas
CLAY, cette proposition "n'est qu'un expédient car [atteinte a
l'indépendance est consommeée ; l'indépendance de l'arbitre ne sera
plus immaculée". La "solution idéale", selon lui, serait que l'arbitre

261 . .
"261 Mais cette solution

"s'autocensure et qu'il décline l'arbitrage
n'est imposée ni par la loi, ni par la jurisprudence, ni par la pratique

arbitrale.

124. Néanmoins, certains auteurs apportent des nuances aux
méfaits de l'information privilégiée de l'arbitre. M. Mohammed
BEDJAOUI releve que, dans bien des cas, le litige connexe antérieur

ou l'instance paralleéle n'apportent a l'arbitre que des connaissances

7 Sur I'information privilégiée : C. REYMOND, "Des connaissances personnelles de I’arbitre a son information
privilégiée. Réflexions sur quelques arréts récents", Rev. arb., 1991.3.

%8 C. REYMOND, op. cit., spéc. p. 11.

»% M. BEDJAOUI, "Des fortes vérités de Cassandre aux modestes correctifs de Némésis (ou le souci
communément partagé de voir la liberté¢ fondamentale de choisir un arbitre n’étre ni un danger ni en danger", in
Etudes de droit international en 1'honneur de Pierre Lalive, Helbing & Lichtenhahn, 1993, p. 385, spéc. n° 28, p.
394.

B, LOQUIN déduit le principe de collégialité de la jurisprudence : Paris, 26 avril 1985, Rev. arb., 1985.311,
note E. Mezger ou la Cour d'appel de Paris juge d'un recours en annulation fondé¢ sur "une connaissance des faits
de la cause par un arbitre consacrant une inégalité de situation entre les arbitres" ; Paris, 6 mars 1986, Rev.
arb., 1987.390, note J. Pellerin : "un juge ne peut fonder sa décision sur des faits ou des circonstances dont il a
eu personnellement connaissance, et qu'il se doit, quelle que soit sa compétence, de soumettre ce fait ou ces
circonstances a un débat contradictoire".

**' Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 369, pp. 310 et s..
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"superflues et inutilisables"*®* dans le litige en cours. Dés lors,
l'arbitre ne jouit plus d'un privilége par rapport aux autres membres
du tribunal arbitral. Au contraire, il dispose d'un trop plein
d'informations le contraignant a opérer une sélection entre les
¢léments réellement pertinents pour 1'affaire en cours et ceux qui ne
le sont pas, sous peine de statuer ultra petita®®®. Du privilége, on
glisse au véritable handicap de 1'arbitre. M. Mohammed BEDJAOUI
décrit que, paradoxalement, "la situation "schizophrénique" de
l'arbitre ainsi "pré-contraint”, exige de lui un effort mental de
vigilance permanente qui en devient sans doute inconfortable et
méme stressant"*®*. Par ailleurs, a considérer que l'information de
l'arbitre soit privilégiée, elle ne l'est qu'a condition que Ia

confidentialité de l'arbitrage soit respectée.

125. Que se passe-t-il lorsque la partie a 1'arbitrage concernée par
un litige connexe antérieur communique a l'autre partie a l'arbitrage
la sentence prononcée a cette occasion ? Y a-t-il un issue conflict ?
La réponse est donnée par un arrét de la Cour d'appel de Paris de
2002. En l'espece, la SNCFT avait conclu avec la société Ganz un
contrat portant sur la construction de vingt locomotives. Cette
dernicre avait confié la construction des boites de vitesse a la société
Voith Turbo GmbH AG et Co.. Les parties rencontrent des
difficultés de sorte que deux procédures arbitrales sont initiées. La
premiere oppose la SNCFT a la société Ganz, et la seconde, la
SNCFT a la société¢ Voith Turbo GmbH AG et Co.. La SNCFT
désigne le méme arbitre dans les deux arbitrages. La premicre
sentence arbitrale rendue en 1991 condamne la société Ganz. La
seconde sentence condamne la société Voith Turbo GmbH AG et
Co.. Celle-ci demande alors I'annulation de la seconde sentence en
soutenant que l'un des arbitres du tribunal arbitral manque a son

devoir d'indépendance en raison de sa participation aux deux

?2 M. BEDJAOUI, op. cit., spéc. n° 23, p. 392.
%% Facilement décelable dans le cadre d'un arbitrage CCI gréce a I'acte de mission.
*** M. BEDJAOUI, op. cit., spéc. n° 28, p. 394.
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arbitrages et a son utilisation d'informations privilégi¢es. Néanmoins,
en 1991, la sociét¢ SNCFT avait communiqué a la société¢ Voith
Turbo GmbH AG et Co. la sentence, rendant ainsi publique la
participation de l'arbitre a cet autre arbitrage. La Cour d'appel de
Paris conclut que "la participation de cet arbitre a l'autre arbitrage
étant ainsi notoire lors de la constitution du tribunal arbitral dans la
présente procédure, le recourant, a défaut d'avoir fait état de ses
objections au moment de cette composition, ne peut plus s'en
prévaloir"®®. En rendant public a la partie adverse que l'arbitre a
participé a un litige connexe antérieur ou participe a une instance
parallele, la partie a l'arbitrage désactive l'issue conflict : la partie
adverse est en mesure a demander sans attendre la récusation dudit
arbitre, et les membres du tribunal arbitral sont disposés a demander

a l'arbitre de partager les informations qu'il détient.

126. L'inégalité entre les parties est la seconde conséquence
majeure de l'existence d'un "préjugé défavorable". 11 est évident que
l'arbitre qui a développé un "préjugé défavorable" ne dispose plus
d'un esprit compleétement ouvert aux argumentations de chacune des

parties.
3. CONTRE-EXEMPLES DE " PREJUGES DEFAVORABLES"

127. La jurisprudence écarte la qualification de "préjugé
défavorable" dans plusieurs situations : "il n'y a ni prévention, ni
préjuge lorsque [’arbitre est appelé a se prononcer sur une situation
de fait proche de celle examinée antérieurement, mais entre des
parties difféerentes et moins encore lorsqu'il doit trancher une
question de droit sur laquelle il s'est déja prononcé, des lors qu'il

"266 En d'autres termes, "le

n'est pas lié par ses propres précédents
jugement antérieur de la méme question de droit ne peut constituer

un préjugé dans la mesure ou les engagements sont distincts et les

?%> paris, 28 novembre 2002, Voith Turbo GmbH AG et Co c¢. SNCFT, Rev. arb., 2003.445, note Ch. Belloc.

?%® Paris, 14 octobre 1993, Ben Nasser et autre c. BNP et Crédit Lyonnais, JDI, 1994.446, note E. Loquin ; Rev.
arb., 1994.381, note P. Bellet ; Paris, 28 octobre 1999, Frétal c. ITM Entreprises, Rev. arb., 2000.299, note
Ph. Grandjean.
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parties différentes"*®’. Ces motifs ont notamment été utilisés par la
Cour d'appel de Paris en 1993 pour rejeter la demande de récusation
formée par deux cautions solidaires suspicieuses, alléguant que le
Président du tribunal arbitral avait préalablement statué a I'occasion
du litige entre les emprunteurs et les préteurs de la méme dette. Cette
solution a emporté I'indignation de la doctrine. M. Eric LOQUIN
notamment reproche a la Cour d'appel de Paris de confondre le
préjugé avec l'autorité de la chose jugée. Selon lui, seule 'autorité de
la chose jugée suppose l'identité des parties. En effet, "il n'est pas
certain que l'absence d'identité des parties permette d'écarter la
notion de préjugé, des lors que le complexe de fait et de droit soumis
a l'arbitre une premiere fois est identique a celui qu'il doit juger une

1268

seconde fois" ™", car, "dans une telle hypothese, la présence de

parties différentes dans une seconde instance est indifférente a la
conviction déja acquise par le juge dans la premiére instance"*®.
Par ailleurs, pour M. Eric LOQUIN, il est toujours possible de
"couvrir le vice de préjugé"?’® par le partage des informations
privilégiées que l'arbitre détient avec les autres membres du tribunal
arbitral, conformément au principe de collégialité, et par la
soumission de cette information a la discussion contradictoire entre

s 271
les parties”’".

128. Ainsi, la position du droit positif francais est plus complexe
qu'il n'y parait. Une chose est certaine : la participation de l'arbitre
aux premier et second degrés de l'instance arbitrale est constitutive

d'un issue conflict prohibé par les tribunaux frangais. Mais l'absence

**” Paris, 14 octobre 1993, Ben Nasser et autre c. BNP et Crédit Lyonnais, JDI, 1994.446, note E. Loquin ; Rev.
arb., 1994.381, note P. Bellet.

%8 E. LOQUIN, note sous Paris, 14 octobre 1993, Ben Nasser et autre c. BNP et Crédit Lyonnais, JDI, 1994.446,
spéc. p. 456. La condition de l'identité des parties est d'ailleurs revue dans TGI Paris, réf., 29 juin 1989, société
Philipp Brothers c. sociétés Drexel et autres, Rev. arb., 1990.497.

i o LOQUIN, note sous Paris, 14 octobre 1993, Ben Nasser et autre c. BNP et Crédit Lyonnais, JD1, 1994.446,
spéc. p. 456.

%% Ibid., spéc. p. 460.

" Cass. 1%° civ., 24 mars 1998, société Excelsior Film TV c. société UGC-PH, RTD com., 1998.837, obs. J.-C.
DUBARRY et E. LOQUIN ou I'absence de soumission de l'information privilégiée au débat contradictoire entre
les parties avait entrainé une violation des droits de la défense, bien que l'information ait été¢ partagée entre les
membres du tribunal arbitral.
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de principe de la régle de double degré de juridiction en arbitrage
international rend cette hypothése exceptionnelle. Plus fréquente, la
participation d'un arbitre a un litige connexe antérieur ou a une
instance paralléle a l'instance en cours n'est en principe pas interdite.
La pratique des arbitrages paralleles et celle des arbitrages
multipartites souffriraient d'une solution contraire. Néanmoins, les
juges sont moins cléments lorsque ladite participation est a l'origine
d'un "préjugé défavorable" a 1'égard de 1'une des parties a l'arbitrage.
Si la participation de l'arbitre a un autre arbitrage 1'a conduit a
prendre parti pour 1'une des parties ou a juger de la responsabilité de
l'une d'entre elles, alors elle I'empéche de juger avec une
indépendance d'esprit suffisante. Néanmoins, cette exception ne
séduit pas la doctrine majoritaire. Qu'en est-il dans la deuxi¢me
hypothése d'issue conflict i.e. lorsque l'arbitre a réfléchi a I'objet

méme du litige préalablement a sa désignation ?

B. LA REFLEXION PREALABLE DE L'ARBITRE SUR L’OBJET MEME
DU LITIGE SOUMIS A L’ARBITRAGE

129. La réflexion préalable de l'arbitre sur I'objet du litige avant sa
participation a la résolution de celui-ci est une hypothese plus rare
que la précédente. Il semble quasiment prémonitoire que l'arbitre
écrive un article ou participe a une conférence sur le theme exact du
litige avant d'étre désigné par les parties pour le trancher.
Néanmoins, remémorons-nous les paroles de M. Mark HUNTER a
I'occasion d'un colloque a Paris : "[qluand je représente un client
dans un arbitrage, ce que je cherche en fait dans un arbitre nommé
par une partie, c'est quelqu'un qui témoigne d'un maximum de
prédisposition pour mon client mais d'un minimum d'apparence de

. . 1272
parti pris"?’

. Il n'est pas rare qu'un arbitre pressenti qui a rédigé un
article de fond ou participé a une conférence sur un sujet spécifique
soit sollicité par la suite pour trancher des litiges portant sur ce sujet.
Il s'agit d'un choix stratégique de la part des parties, ayant souvent le

mérite de la discrétion.

M. HUNTER, 6°™ colloque CCI-CIRDI-AAA-Paris, 1988, Arbitrations, pp. 222-223.
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130. La Common Law est particulierement rigoureuse a 1'égard de
cette pratique. Dans wun article célebre, M. Joseph Ralph
BRUBAKER ne cache pas son inquiétude : "[plast and present
academic articles, expert testimony, international memoranda,
interviews, diplomatic experiences, or advocacy on an issue related

]n273

to the dispute may create a conflict of interest[s . D'ailleurs, il

propose que les "outside activities of adjudicators"*’*

soient régulées
en vue de satisfaire deux objectifs fondamentaux : augmenter la
légitimité des tribunaux arbitraux et fournir des guides a la fois aux

5

parties et aux arbitres >’>. La fin et les moyens sont nobles.

Néanmoins, une telle philosophie ne saurait exister dans le systéme
francais. Celui-ci est particuliecrement attaché a une certaine
séparation entre la fonction de juger et l'activité scientifique de

27® Les publications de I'arbitre pressenti sont une chose. Sa

l'arbitre
participation a la résolution d'un litige en est une autre. Si l'on
considérait que ce qu'écrit l'arbitre pressenti le lie dans sa mission de
dire le droit, cela conduirait de maniere facheuse a figer sa pensée et
a rendre toute discussion inutile. Cela n'est pas concevable. Certes,
un arbitre qui aura déja réfléchi sur le sujet sur lequel porte le litige,
n'aura pas l'esprit complétement exempt d'opinion. Mais ne l'a-t-il
jamais ? M. Jan PAULSSON s’est plu a écrire qu'un "litigant will be
certain to address perfectly open minds only if he is prepared to be

n277

Jjudged by very young children

131. Par ailleurs, les /IBA Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration ont considéré que l'arbitre qui avait exposé

son point de vue dans une revue ou a l'occasion d'une conférence

273

J. R. BRUBAKER, op. cit., spéc. p. 112.

J. R. BRUBAKER, op. cit., spéc. p. 145.

J. R. BRUBAKER, op. cit., spéc. p. 146 : "to increase the legitimacy of international arbitration courts and
tribunals and to provide guidance for both concerned parties and international adjudicators".

7% A ce sujet : V. notamment Ph. PINSOLLE, Chronique de droit de 1'arbitrage n° 8, LPA, 14 novembre 2011,
n°® 226, p. 5.

"7 1. PAULSSON, "Ethics, Elitism, Eligibility", J. Int. Arb., 1997, Vol. 14, Issue 4, p. 13.
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n'est pas en situation de conflit d'intéréts>’®

. Cette position est
rassurante >’° . Par ailleurs, la jurisprudence francaise est
unanime : les opinions scientifiques formulées par 1'arbitre avant sa
désignation ne sauraient constituer un conflit d'intéréts. Les
illustrations jurisprudentielles sont nombreuses. Récemment, la
premiére chambre civile de la Cour de cassation”® a rejeté la
demande d'une société panaméenne, de récusation du Président du
tribunal arbitral ayant écrit deux articles de presse sur le conflit
isra¢lo-palestinien. La Cour affirme que les juges du fond n'ont pas a
analyser le contenu desdits articles de presse. La solution n'a pas
toujours ¢été aussi tranchée. En effet, le spectre du "préjuge
défavorable" a hanté pendant un temps les tribunaux. Dans un arrét
du début des années 1990, la Cour d'appel de Paris avait ainsi précisé
que "la qualité d'arbitres n'est pas incompatible avec un engagement
dans un débat entre professionnels, des lors que les écrits ne
permettent pas de mettre en doute l'impartialité de l'arbitre et que
les propos tenus ne manifestent ni véhémence excessive ni hostilité
systéematique propre a faire présumer de la part de l'arbitre un

"281 ] semblerait que cette

préjugé a l'encontre de 'une des parties
exception n'ait pas tenu longtemps puisque la réflexion préalable de
l'arbitre constitue précisément 1'un des contre-exemples de "préjugeé
défavorable" vus précédemment ***. Aujourd'hui, la position des

juridictions francaises est univoque : la réflexion préalable d'un
J ¢ q p

% IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Green List, art. 4.1.1 (2014) : "The

arbitrator has previously expressed a legal opinion (such as in a law review article or public lecture) concerning
an issue which also arises in the arbitration (but this opinion is not focused on the case)" modifiant /B4
Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Green List, art. 4.1.1 (2004) : "The arbitrator
has previously published a general opinion (such as in a law review article or public lecture) concerning an
issue which also arises in the arbitration (but this opinion is not focused on the case that is being arbitrated)".
Notons que le mode d'expression s'est ¢largi : il peut désormais étre écrit ou oral. Quant a la nature de 'opinion
de l'arbitre, seules les opinions juridiques sont prises en compte.

? L. DEGOS, "La recusacion con base en opiniones previas del arbitro : Hemos abierto "la Caja de
Pandora"?", Congrés colombien de l'arbitrage, Bogota, 4 novembre 2005.

280 Cass. 1%° civ., 29 juin 2011, société Papillon group corporation c. République arabe de Syrie et autres, Rev.
arb., 2011.836, note D. Cohen ; Cass. 1 civ., 1 juillet 2011, SA Sorbrior et autres c. SAS ITM Entreprises et
autres, Rev. arb., 2011.761, note D. Cohen.

81 paris, 5 juillet 1990, société Uni-Inter c. société Maillard, Rev. arb., 1991.345, note B. Moreau ; Urbaser S.A.
et Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia Ur Partzzuergoa c. République argentine, aff. CIRDI No ARB/02/26 ou
la République argentine mettait en cause les écrits d’un arbitre sur deux thémes cruciaux pour le dossier : la
clause de la nation la plus favorisée et I’état de nécessité. Sa demande avait néanmoins été rejetée.

. supran® 127 et s..
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arbitre sur la cause du litige ne constitue pas une hypothése d'issue
conflict ; elle n'emporte aucun conflit d'intéréts. Cette solution est
remarquable de pragmatisme. Adopter la solution inverse aurait eu
des conséquences dramatiques sur le développement de la doctrine
autorisée en droit de l'arbitrage. Les arbitres pressentis se seraient
certainement abstenus de publier, pour favoriser leurs désignations.
La théorie de l'arbitrage, en construction permanente, en aurait

certainement souffert.

132. Jusqu'a présent, nous nous situions exclusivement dans la
sphére scientifique. Mais l'arbitre est également un homme ou une
femme du monde. Il peut exprimer des opinions plus personnelles
telles que des opinions politiques ou religieuses. Comment le droit

de l'arbitrage frangais envisage-t-il cette situation ?

§2. LES OPINIONS POLITIQUES ET RELIGIEUSES DE
L'ARBITRE

133. A premiere vue, les opinions politiques et religieuses de
l'arbitre devraient étre étrangeres au débat arbitral. L'arbitre doit étre
un juge juste et non jugeur. Dans un souci d'une bonne
administration de la justice arbitrale, il doit mettre ses convictions
personnelles de  co6té.  Heureusement, les illustrations
jurisprudentielles dans lesquelles 1'arbitre a fait part de ses opinions
politiques ou religieuses dans le cadre de l'instance sont rares. Il est
un litige mettant en cause I'Etat de Dubai qui a fait grand bruit dans
les années 1990. L'arbitre avait choisi comme loi applicable au litige
la loi anglaise, au détriment de la loi de Dubai qui, selon lui, était
"quelque peu autocratique". La maladresse de l'arbitre lui valut une
demande de récusation. Ladite demande fut rejetée de justesse par le

m

Tribunal de grande instance de Paris au motif qu"'il résulte des
piéeces versées aux débats que le terme anglais "autocratic", défini
comme étant le gouvernement exercé par une personne disposant
d'une autorité absolue, n'a pas nécessairement dans cette langue le

sens péjoratif que lui attribuent les demandeurs", de sorte que "ces
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propos ne sont pas de nature a démontrer une inimitié quelconque
de l'arbitre envers l'une des parties au litige ni susceptibles de
révéler un préjugé défavorable a l'égard des theses défendues par
celles-ci"*®*. Le Tribunal de grande instance de Paris ne considére
pas que la manifestation de son opinion politique par l'arbitre soit a
l'origine d'un quelconque conflit d'intéréts. Par ailleurs, commentant
cet arrét, BELLET fait référence a la fameuse apostrophe de Lord
MANSFIELD : "[c]onsider what you consider justice requires and
decide accordingly. But never give your reasons ; your judgment will
be right, but your reasons will certainly be wrong"*®*. Cette consigne
n'est pas sans présenter un fond de vérité. Méme si le systéme
francais ne considére pas que les opinions politiques et religieuses
exprimées par l'arbitre constituent des issue conflicts, mieux vaut
pour lui de rester discret sur les raisons qui motivent ses décisions,
sous réserve du respect de I'obligation de motivation liant les

. 285
arbitres

. Nous nous permettrons de conclure en citant M. Pierre
MAYER qui, dans son célebre article démontrant l'existence d'une
régle morale dans [l'arbitrage international, explique que
"[1] arbitrage international a pour vocation de procurer une justice
neutre, l’arbitre n’étant dans le camp d’aucune des parties sur le
terrain politique, religieux ou idéologique. Dans toute la mesure du
possible, il doit s’efforcer — surtout s’agissant d’un arbitre unique,
ou du président d’un tribunal arbitral — de faire abstraction de la
plus grande sympathie qu’il éprouve pour les valeurs défendues par
['une des parties, lorsqu’elles opposent une civilisation ou un

systéme politique @ un autre, dont est issue [’autre partie"**.

8 TGI Paris, réf., 1 avril 1993, Etat de Dubai et société Dubai Drydocks c. sociétés Halcrow et F. Mc

Williams, Rev. arb., 1993.455, note P. Bellet.
284 1 .

Ibid..
%% Article 1482 alinéa 2 du Code de procédure civile en arbitrage interne ; article 1506 4° du Code de procédure
civile en arbitrage international.
% p MAYER, "La régle morale dans I’arbitrage international”, in Mélanges Bellet, Litec, 1991, p. 379, spéc.
n® 28, p. 396.
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134. L'arbitre n'est pas le seul a faire 1'objet de conflits d'intéréts.
Les institutions d'arbitrage sont elles-aussi exposées a cette

pathologie.
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CHAPITRE 2. LES CONFLITS D'INTERETS
AFFECTANT LES INSTITUTIONS
D'ARBITRAGE

135. Notre ¢étude, consacrée aux conflits d'intéréts en arbitrage
commercial international, serait incompléte si, aprés avoir étudié les
conflits d'intéréts en la personne de l'arbitre, nous ne nous
intéressions pas aux conflits d'intéréts au sein des institutions
d'arbitrage. En effet, l'institution d'arbitrage, comme l'arbitre, est
susceptible d'étre affectée par des conflits d'intéréts. Néanmoins, les
conflits d'intéréts affectant les institutions d'arbitrage présentent de
nombreuses différences avec ceux touchant l'arbitre. Ils sont plus
rares et plus complexes. Ils sont, en outre, souvent plus politiques
que patrimoniaux, contrairement aux conflits d'intéréts des arbitres.
Ainsi, les conflits d'intéréts affectant les centres d'arbitrage
méritent-ils une étude distincte de celle portant sur les conflits

d'intéréts en la personne de l'arbitre.

136. Neéanmoins, la Cour d'appel de Paris a affirmé de maniere
isolée que "[lla question de l'indépendance de ['autorité de

designation des arbitres ne se distingue pas de celle de

n287

l'indépendance des arbitres"”"". Dans cette affaire, les juges du fond

n'avaient pas admis qu'une partie a l'arbitrage puisse remettre en
cause l'institution d'arbitrage indépendamment de I'arbitre.
Aujourd’hui, une partie a l'arbitrage peut-elle engager Ila
responsabilité de la seule institution d'arbitrage ? La réponse est

positive. Comme l'arbitrage ad hoc, l'arbitrage institutionnel repose
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sur la confiance des parties a l'arbitrage”™. Qui plus est, a I'occasion

287 Paris, 6 avril 1990, société Philipp Brothers c. société Icco et autres, Rev. arb., 1990.880, note

M. de Boisséson, ou la société Philipp Brothers a demandé la récusation des arbitres, compte tenu de leurs liens
avec les parties adverses et a reproché au représentant de la Chambre arbitrale de I'AFCC, chargé de désigner les
arbitres composant le tribunal du deuxieme degré, d'étre li¢ a lI'un de ses adversaires dans les procédures
d'arbitrage en cause.

%88 TGI Paris, 29 juin 1989, société Philipp Brothers c. société Drexel et autres, Rev. arb., 1990.497 : "Le
recours a l'arbitrage se fonde essentiellement sur la confiance en l'arbitre désigné qui, comme juge, doit statuer
en toute indépendance et impartialite ; cette méme confiance justifie le choix d'un centre d'arbitrage
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d'un arbitrage institutionnel, la confiance des parties est double : les
parties font confiance non seulement a l'arbitre qu'elles désignent,
mais aussi a l'institution d'arbitrage qu'elles choisissent. D¢s lors, il
semble cohérent et juste que toute partie puisse agir de la méme

manicre si sa confiance venait a étre altérée par I'un ou par l'autre.

137. Pourtant, la remise en cause des décisions de l'institution
d'arbitrage par les parties ne remporte pas un consensus au sein de la
doctrine. M. Emmanuel JOLIVET, Conseiller Général de la Cour
internationale d'arbitrage de la Chambre de commerce internationale,
considére que "[l]'institution d'arbitrage est un interlocuteur

expéerimenté dont l'impartialité ne doit pas pouvoir étre
289

questionnée" L'institution d'arbitrage serait une entité
intouchable.
138. Rappelons brieévement la définition de l'institution d'arbitrage

donnée par FOUCHARD. L'institution d'arbitrage est "une personne
morale (association, syndicat, société...) dont la mission est
d'organiser des arbitrages en application d'un reglement qu'elle a
edicté et que les parties acceptent en convenant que leur litige sera

o : 290
réglé sous ses auspices"

. En effet, l'institution peut prendre
plusieurs formes : il peut s'agir d'une association, comme la Cour
internationale d'arbitrage de la Chambre de commerce internationale,
d'un syndicat, comme la Chambre arbitrale de Paris, ou encore d'une
société comme la Chambre arbitrale maritime de Paris. Dans tous les
cas, l'arbitrage institutionnel est le choix des parties a
l'arbitrage ; celles-ci ont décidé de soumettre leur litige au reglement

d'arbitrage d'une institution en particulier et l'ont rendue compétente

pour en assurer l'exécution. Des lors, le réglement d'arbitrage est

préconstitué pour organiser, conformément a son réglement, une procédure adaptée a ces exigences et a la
nature du litige". V. pour une thése inverse : Ch. CARABIBER, "Les centres d'arbitrage. Leur rdle dans le
développement de l'arbitrage"”, Rev. arb., 1955.4.

9 E. JOLIVET, "L’intérét de recourir & une institution d’arbitrage. L’exemple de la Cour internationale
d’arbitrage de la CCI", in Liber Amicorum en ’honneur de Robert Briner, Publications CCI, 2005, p. 413, spéc.
p. 415.

% Ph. FOUCHARD, "Typologie des institutions d'arbitrage", Rev. arb., 1990.281.
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obligatoire pour les parties®" car elles ont formé avec l'institution
d'arbitrage un contrat®** de nature propre®®, distinct de celui passé

entre les parties et l'arbitre®®.

139. L'intérét principal de l'arbitrage institutionnel pour les parties
est 1'économie du recours aux tribunaux étatiques pour obtenir
certaines mesures d'appui **° indispensables pour l'avancée de
l'instance arbitrale. FOUCHARD ainsi a qualifi¢ les institutions

d'arbitrage de "pastiches" des juridictions étatiques®®.

140. Néanmoins, les apparences sont trompeuses : l'humour de
l'auteur précede son inquiétude. Lors d'un colloque consacré aux
institutions d'arbitrage au début des années 1990, FOUCHARD
confie a ses pairs ses doutes concernant l'arbitrage institutionnel :
"Ma premiere impression est l'inquiétude. Devant la prolifération
des institutions d'arbitrage en France, devant la multiplication des
questions juridiques que souleve leur intervention dans la procédure
arbitrale, les difficultés de qualification, les incidents qui sont
portés, de plus en plus nombreux, devant le juge judiciaire,
notamment a Paris, il y a matiere, en effet, a s'inquiéter. Et a se
demander ou est passé, dans tout cela, l'arbitrage ? "297 1 'auteur
s'inquiete a raison ; les institutions d'arbitrage prennent de plus en
plus de place et de liberté. L'ancien article 34 du Reglement
d'arbitrage de la Chambre de commerce internationale®®® en est un

exemple probant. Intitulé "Exclusion de responsabilité", cet article

V. notamment Paris, 6 avril 1971, Rev. arb., 1971.161.

2 Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 699-700, pp. 552-553 le nomme "contrat d'organisation de
l'arbitrage".

?* M. de BOISSESON, op. cit., spéc. n° 773, p. 789 : "le contrat d'arbitrage est un contrat sui generis, dont la
nature juridique se rapproche de celle du mandat d'intérét commun, lorsque l'organisme accomplit des actes
Jjuridiques pour le compte des deux parties (prorogation de délais, désignation des arbitres, fixation du lieu de
l'arbitrage...), mais s'apparente aussi au contrat de louage d'ouvrage, lorsque le centre fournit certains services
(notification, enregistrement des documents procéduraux, surveillance de l'instance)".

** M. de BOISSESON, op. cit., spéc. n° 650, p. 575 : il s'agit du "contrat d'arbitrage".

% E. JOLIVET, op. cit., spéc. p. 417.

%% Ph. FOUCHARD, Rev. arb., 1990.483, spéc. n° 2, p. 483.

7 Ibid..

2% Article 13 du Réglement d'arbitrage CCI en sa version de 1998.
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dispose que "[n]i les arbitres, ni la Cour ou ses membres, ni la
Chambre de commerce internationale ou son personnel, ni les
Comités nationaux de la Chambre de commerce internationale, ne
sont responsables envers quiconque de tout fait, acte ou mission en
relation avec un arbitrage". En d'autres termes, ['institution
d'arbitrage était irresponsable. Ainsi, la Cour internationale
d'arbitrage de la Chambre de commerce internationale jouissait-elle,
aux termes de cet article, d'une irresponsabilit¢ totale. Les

° et la doctrine *® se sont offusqués de cet article.

. 29
tribunaux

LALIVE le considérait comme un article "excessif, juridiquement
inefficace et sans doute politiqguement erroné, voire contre-

productif**'. L'article 34 a finalement succombé sous leurs coups.

141. Actuellement, l'irresponsabilité des institutions d'arbitrage ne

parait plus possible®®

. Les parties qui ont accordé leur confiance a
un centre d'arbitrage veulent avoir le pouvoir d'agir si celui-ci est
défaillant. L'institution d'arbitrage doit pouvoir faire 1'objet d'un
controle de la méme maniere que l'arbitre. Le centre d'arbitrage et
l'arbitre se trouvent ainsi placés au méme niveau, comme le font
remarquer M. Geoff NICHOLAS et Mme Constantine
PARTASIDES : "The world in which we live is becoming more
complex, and so are the conflicts of interest situations that parties,

arbitrators, institutions and courts are required to deal with"%, Les

institutions d'arbitrage ne sont plus inaccessibles. Elles sont a la

2% Paris, 15 septembre 1998, société Cubic Defense System Inc. c. Chambre de commerce internationale, Rev.

arb., 1999.103 ou la Cour d'appel de Paris conteste 'article 34 du Réglement d'arbitrage de la CCI, par la voie
d'un obiter dictum : "a la supposer méme efficiente".

%P LALIVE, note sous Paris, 15 septembre 1998, société Cubic Defense System Inc. c. Chambre de commerce
internationale, Rev. arb., 1999.103.

%1 p LALIVE, op. cit., spéc. n° 17, p. 117.

L'évolution des mceurs conduit méme certains auteurs a remettre en question la 1égitimité des centres
d'arbitrage : J. PAULSSON, "Moral Hazard in International Dispute Resolution", Inaugural Lecture as Holder
of the Michael R. Klein Distinguished Scholar Chair, University of Miami School of Law, 29 avril 2010,
disponible sur www.arbitration-icca.org, spéc. p. 13 : "My observations of the world of arbitration lead me to
believe that many if not most arbitral institutions are empty edifices waiting for someone to bother to dismantle
them".

% G. NICHOLAS and C. PARTASIDES, "LCIA Court Decision on Challenges to Arbitrators: A proposal to
Publish", Arb. Int., 2007, Vol. 23, p. 1, spéc. p. 2.

302

106



304 s
destinés aux

portée des parties. Des contrats d'assurance
institutions d'arbitrage se sont ainsi développés. Par ailleurs, on
assiste a un rassemblement solidaire de certaines institutions
d'arbitrage®®. Depuis le 5 avril 2012, la Fédération des Centres
d'Arbitrage notamment réunit un grand nombre d'institutions

d'arbitrage ayant leur si¢ge en France.

142. Nous pensons que cette évolution, dans le sens d'une
désacralisation des institutions d'arbitrage, intervient en réaction a
l'existence (Section 1) et a la multiplication (Section 2) des conflits

d'intéréts au sein des institutions d'arbitrage.

% B. MOREAU, "Diversité des centres d'arbitrage - Un centre national : L'association francaise d'arbitrage
(A.F.A.)", Rev. arb., 1990.234.
3% Ppeut-étre 1'union fait-elle la force ?
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SECTION 1. L'EXISTENCE DES CONFLITS
D’INTERETS AU SEIN DES INSTITUTIONS
D'ARBITRAGE

143. Les conflits d'intéréts existent au sein des institutions
d'arbitrage. Cette affirmation est nouvelle. A priori, les institutions
d'arbitrage ont un réle de simples organisatrices de la procédure
arbitrale. Néanmoins, la pratique montre que les centres d'arbitrage
se détournent naturellement de leur rdle initial et tendent a se
comporter en véritables juridictions. L'existence de conflits d'intéréts
au sein des institutions d'arbitrage est rendue possible par ce
glissement du role de simples organisatrices (§1) a celui de

véritables juridictions (§2).
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§1. L'INSTITUTION D'ARBITRAGE, UN SIMPLE
ORGANISATEUR DE LA PROCEDUREARBITRALE

144. Mme Jennifer KIRBY affirme, a propos de la Cour
internationale d'arbitrage de la Chambre de commerce internationale,
qu'"'il faut se défaire de toute idée de juridiction car, malgré son
nom, la Cour de la CCI n'est pas une cour au sens habituel du mot.
Elle est plutot un organe administratif qui supervise les procédures
conduites conformément au réglement d'arbitrage de la CCI"**®. De
maniere générale, on peut donc distinguer ce que les institutions
d'arbitrage sont censées étre (A), et ce qu'elles sont censées ne pas

étre (B).
A. CE QUE LES INSTITUTIONS D'ARBITRAGE SONT CENSEES ETRE

145. Les institutions d'arbitrage sont souvent qualifiées
d"auxiliaire[s] de linstance arbitrale">® . Elles aident**® au bon
déroulement de la procédure arbitrale. Malgré 1'existence d'un débat
autour de la qualification du contrat liant les parties a l'institution
d'arbitrage®®, la doctrine s'accorde a définir sa mission comme une

"3 Llinstitution d'arbitrage joue en quelque

"mission de supervision
sorte un rdle administratif, voire policier. Elle veille a la bonne
avancée de l'instance arbitrale. L'activité du centre d'arbitrage est
censée garantir aux parties a la fois célérité et qualité de l'arbitrage.
Pourtant, il arrive que les parties mettent en cause les actions de
lI'institution d'arbitrage, estimant que celles-ci ne leur sont pas

réellement favorables. Cette circonstance a précisément donné lieu a

une affaire menée contre la Chambre de commerce internationale au

367, KIRBY, "La Cour de la CCI : un regard dans les coulisses", Bull. CCI, 2005, Vol. 16, n° 2, p. 9, spéc.
p. 10.

* M. de BOISSESON, op. cit., spéc. n° 196, p. 152.

%% Etymologie latine du mot "auxiliaire".

Certains auteurs optent pour le contrat de louage de service, d'autres pour le contrat d'entreprise, d'autres
encore pour le contrat de mandat : Ph. FOUCHARD, note sous Paris, 4 mai 1988, Chambre arbitrale de Paris,
sociétés Carfa Trade Group et Onium de travaux c. République de Guinée et autres, Rev. arb., 1988.657, spéc.
n°® 7, p. 657 ; Ph. FOUCHARD, "Les institutions permanentes d'arbitrage devant le juge étatique (A propos d'une
jurisprudence récente)", Rev. arb., 1987.225, spéc. n°® 27, pp. 244-245.

*'® E. LOQUIN, "La sentence arbitrale. L'examen du projet de sentence par l'institution et la sentence au
deuxieme degré. Réflexions sur la nature et la validité de l'intervention de l'institution arbitrale sur la sentence",
Rev. arb., 1990.426, spéc. n° 54, p. 452.
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milieu des années 1980. A 1'époque, les parties qui osaient remettre
en cause une institution d'arbitrage étaient rares. Néanmoins, malgré
l'audace de la requérante, son action était vouée a l'échec. En
I'espece, les Raffineries de pétrole d'Homs et de Banias reprochaient
a la Chambre de commerce internationale d'avoir fait droit a une
demande de récusation visant l'arbitre qu'elles avaient elles-mémes
désigné. Les Raffineries considéraient que la Cour internationale
d'arbitrage avait "dépass[€] ses pouvoirs et entrav|€] la constitution
réguliere du tribunal arbitral et le déroulement normal de la
procédure" en rendant une décision "de nature juridictionnelle"*"*
et, ne respectant pas le principe de la contradiction, principe
directeur du proceés imposant une obligation de motivation. Le
Tribunal de grande instance de Paris a répondu en quatre temps, avec
une pédagogie remarquable. Il a tout d'abord confirmé la validité du
choix des parties de confier la "police de l'instance arbitrale" a une
institution d'arbitrage (1°) avant de préciser le contenu de ladite
mission de "police de l'instance arbitrale" (2°) et de trancher en
faveur de la nature administrative des décisions de l'institution

d'arbitrage (3°) tout en explicitant leur régime (4°).
1° LA VALIDITE DE L'ARBITRAGE INSTITUTIONNEL

146. Les parties "peuvent valablement charger un tiers d'organiser
et de maintenir la police de l'instance arbitrale". Le Tribunal de
grande instance de Paris affirme avec clarté la validité de 1'arbitrage
institutionnel. Le Tribunal pose ainsi les bases de son raisonnement
par souci de pédagogie et pour éviter que la doctrine ne taxe la suite
de son raisonnement d'obiter dictum. Les parties peuvent ainsi
décider en toute libert¢ de désigner un tiers, en pratique une
institution d'arbitrage, pour organiser et maintenir la police de
l'instance arbitrale. Le Tribunal poursuit en explicitant le contenu de

ladite mission de police de l'instance arbitrale.

' TGI Paris, 28 mars 1984, Raffineries de pétrole d’Homs et de Banias c. Chambre de commerce

internationale, Rev. arb., 1985.141.
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2° LE CONTENU DE LA MISSION DE "POLICE DE L'INSTANCE
ARBITRALE"

147. "La Cour d'arbitrage de la Chambre de commerce
internationale [a] été reconnue compétente par les parties pour
trancher, conformément a son Reglement, tous problemes nés de la
nomination, de la confirmation, de la récusation et du remplacement
des arbitres". Ainsi, la mission de police de l'instance arbitrale
confiée a la Chambre de commerce internationale consiste en la
résolution des problémes nés de la nomination, de la confirmation,
de la récusation et du remplacement des arbitres. Cette liste,
applicable a toute institution d'arbitrage, n'est pas limitative. Le
Tribunal de grande instance de Paris n'a probablement pas voulu
dresser une liste exhaustive des compétences de la Cour, en vue de

répondre exactement a la question posée par la partie demanderesse.

148. En réalité, le centre d'arbitrage peut également prendre
certaines initiatives lorsque les circonstances l'exigent. Dans un arrét
de 1987, le Tribunal de grande instance de Paris a jugé qu'il "entre
dans la vocation du tiers préconstitué par les parties d'organiser et
de maintenir la police de l'instance arbitrale ainsi que de prendre,
dans le respect de son réglement, les initiatives qui s'imposent pour
donner a chacune des parties les garanties essentielles propres a
assurer un "proces équitable" au sens du droit interne et des articles
6 de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et 14 du
Pacte de New York relatif aux droits civils et politiques"*. Les
prérogatives de l'institution d'arbitrage sont ainsi élargies. Au regard
de cette décision, il apparait donc artificiel de dresser une liste des
¢léments composant la mission de police de l'instance arbitrale
confiée au centre d'arbitrage. En revanche, il convient d'étudier la
solution donnée par le Tribunal au sujet de la nature des décisions de

l'institution d'arbitrage.

> TGI Paris, réf., 28 janvier 1987, République de Guinée c. Chambre arbitrale de Paris et autres, Rev. arb.,

1987.380. La sanction est radicale si l'institution d'arbitrage ne respecte pas cette obligation : "il y a lieu de
prononcer la résiliation des liens contractuels convenus entre cette institution et les parties au litige".
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3° LA NATURE ADMINISTRATIVE DES DECISIONS DE
L'INSTITUTION D'ARBITRAGE

149. Le Tribunal de grande instance de Paris juge que la décision de

récusation est une décision de nature purement administrative. Elle
n'est pas juridictionnelle, comme le prétendent les Raffineries, car
elle est "extérieure a l'exercice du pouvoir de juger un différend"".
L'institution d'arbitrage a rendu cette décision dans le cadre de sa

"314, et non dans le cadre de

mission de "police de l'instance arbitrale
sa mission juridictionnelle. En conséquence, la décision de
récusation ne saurait &tre soumise au régime des décisions de nature

juridictionnelle.

4° LE REGIME DES DECISIONS DE L'INSTITUTION
D'ARBITRAGE

150. Les décisions de l'institution d'arbitrage ayant une nature

administrative, elles ne sont pas soumises aux mémes régles que les
décisions de nature juridictionnelle. En 'espece, "les explications des
parties ayant été recueillies au préalable par son secrétariat, il
importe peu que les motifs de la décision n'aient pas été
communiquées [sic] aux parties". En d'autres termes, la décision de
récusation de la Cour internationale d'arbitrage n'avait pas a étre
motivée. A I'époque de son jugement, le Tribunal de grande instance
proposait un correctif a I'absence de motivation des décisions de
récusation : "la décision de récusation ayant été précédeée d'une
instruction et accompagnée d'une lettre exposant a l'arbitre récusé
les manquements retenus a son encontre, ces documents servent
d'équivalents a la motivation non exprimée dans la décision de
récusation critiquée". Le Tribunal de grande instance de Paris a
tranché de la méme maniere dans une affaire plus récente. En 2012,
le Tribunal a été saisi par la société FAIRPLUS qui reprochait a la

Chambre de commerce internationale de ne pas avoir motivé ses

1 Ibid.
314 Ibid.
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décisions de récusation ou de non-récusation des arbitres®™®. Malgré
la pertinence de l'argumentation de la société FAIRPLUS (violation
de l'article 6§1 de la Convention européenne des droits de I'hnomme
et non-respect du contrat d'organisation de I'arbitrage), le Tribunal de
grande instance de Paris conclut que la décision de récusation ou de

non-récusation n'est soumise a aucune obligation de motivation.

151. Les institutions d'arbitrage sont censées é&tre des
organisatrices. M. Eric LOQUIN qualifie le contrat passé entre les
parties et l'institution d'arbitrage de contrat "d'organisation ou

d'administration d'arbitrage"*"

. L'organisation devrait étre la devise
de toute institution d'arbitrage. Le législateur >’ et les juges>'®
s'entendent sur cette idée. Si l'on s’autorise a comparer avec
M. Charles JARROSSON, l'instance arbitrale a une pi¢ce de théatre,
le centre d'arbitrage serait le "metteur en scéne"*°. A cet égard,
chacun doit se cantonner au role qui lui a été confié. Corollaire de ce

que les institutions d'arbitrage sont censées étre, ¢tudions a présent

ce que les institutions d'arbitrage sont censées ne pas étre.

B. CE QUE LES INSTITUTIONS D'ARBITRAGE SONT CENSEES NE
PAS ETRE

152. D'aprés M. Eric LOQUIN, "!'intervention de ['organe de
l'institution d'arbitrage ne peut étre qualifiée de juridictionnelle. Les

réglements des institutions l'affirment clairement" **°. En effet,

1> TGI Paris, 19 décembre 2012, n® 11/02455, SA Fairplus Holding, LPA, 29 avril 2013, n° 85, p. 18, note L. R.
Rennd Lima ; Cah. arb., 2013-2, p. 455, note S. Akhouad.

*® E. LOQUIN, note sous Paris, 15 septembre 1998, société Cubic Defense System Inc. c¢. Chambre de
commerce internationale, JDI, 1999.162, spéc. p. 175.

37 Article 1450 du Code de procédure civile : "La mission de l'arbitre ne peut étre exercée que par une personne
physique jouissant du plein exercice de ses droits. Si la convention d'arbitrage désigne une personne morale,
celle-ci ne dispose que du pouvoir d'organiser l'arbitrage".

*1® TGI Paris, 21 mai 1997, société Cubic Defense System Inc. c. Chambre de commerce internationale, Rev.
arb., 1997.417 : "L'intervention d'un centre d'arbitrage pour le réglement d'un litige a un fondement contractuel,
l'offre que présente le centre par l'adoption et la diffusion de son réglement étant acceptée lorsque, par leur
convention, les parties consentent a confier a l'institution choisie le soin d'organiser et d'administrer
l'arbitrage".

% Ch. JARROSSON, "L'instance arbitrale : Le role respectif de linstitution, de l'arbitre et des parties a
l'instance arbitrale", Rev. arb., 1990.381, spéc. n° 2, p. 381.

*° E. LOQUIN, "La sentence arbitrale. L'examen du projet de sentence par linstitution et la sentence au
deuxieme degré. Réflexions sur la nature et la validité de l'intervention de l'institution arbitrale sur la sentence",
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l'article 1-2 du Reéglement d'arbitrage de la Chambre de commerce
internationale, par exemple, prévoit que "[lJa Cour ne résout pas
elle-méme les différends". L'institution d'arbitrage n'est donc pas une
juridiction. Ses fonctions sont exclusivement administratives et se
distinguent naturellement des fonctions juridictionnelles de I'arbitre.
Ce principe de séparation des fonctions juridictionnelles et des
taches d'organisation a rapidement été dégagé par la jurisprudence
(1°). Il implique une interdiction de s'immiscer dans la fonction de

l'autre (2°) parmi d'autres conséquences (3°).

1° LE PRINCIPE DE SEPARATION DES FONCTIONS
JURIDICTIONNELLES ET DES TACHES D'ORGANISATION

153. Le principe de séparation des fonctions juridictionnelles et des
taches d'organisation est apparu a la fin des années 1990, dans les
moyens présentés par la société Cubic au Tribunal de grande
instance de Paris. La société Cubic défendait I'existence d'un
"principe fondamental qui impose la séparation des fonctions
Jjuridictionnelles, confiées aux arbitres sur la base d'un compromis,
et des tdaches d'organisation dont un centre d'arbitrage comme la
CCI peut étre chargé"***. Fondé sur l'article 1451%** du Code de
procédure civile, le principe a ¢été bien accueilli par la

. 2
jurisprudence %3

et la doctrine. En conséquence, l'institution
d'arbitrage ne doit pas s'immiscer dans la fonction juridictionnelle de

l'arbitre. Réciproquement, l'arbitre ne doit pas s'immiscer dans la

Rev. arb., 1990.426, spéc. n° 53, p. 451 : "L'article 2 du Reglement de la Cour d'arbitrage de la CCI dispose
ainsi que "la Cour d'arbitrage ne tranche pas elle-méme les différends"”, l'article 24-1 du Réglement d'arbitrage
de la Chambre de commerce franco-arabe précise que l'intervention du Conseil dans le contréle du contenu de
la sentence ne peut conduire a "le considérer comme jouant le role d'arbitre™'.

2 TGl Paris, 21 mai 1997, société Cubic Defense System Inc. c. Chambre de commerce internationale, Rev.
arb., 1997.417 ; Paris, 15 septembre 1998, société Cubic Defense System Inc. c. Chambre de commerce
internationale, Rev. arb., 1999.103, note P. Lalive ; JDI, 1999.162, note E. Loquin.

2 Ancien article 1451 du Code de procédure civile : "La mission d'arbitre ne peut étre confiée qu'a une
personne physique ; celle-ci doit avoir le plein exercice de ses droits civils.

Si la convention d'arbitrage désigne une personne morale, celle-ci ne dispose que du pouvoir d'organiser
l'arbitrage".

32 Paris, 15 septembre 1998, société Cubic Defense System Inc. c. Chambre de commerce internationale, Rev.
arb., 1999.103, note P. Lalive ; JDI, 1999.162, note E. Loquin : "Le systeme d'arbitrage institué par la CCI ne va
pas a l'encontre de la séparation des fonctions juridictionnelles et des tdches d'organisation".
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fonction d'organisation dévolue a l'institution d'arbitrage. Il existe en

la matiére une interdiction réciproque.
2° UNE INTERDICTION D'IMMIXTION RECIPROQUE

154. Dans l'affaire Cubic, la société demanderesse reprochait a la
Chambre de commerce internationale d'avoir empiété sur la fonction
juridictionnelle de l'arbitre en refusant une procédure de
remplacement. Le Tribunal de grande instance de Paris rappelle
qu''en contrepartie de l'adhésion des parties au reglement de
l'institution", l'institution d'arbitrage "s'engage a se conformer aux
dispositions de ce reglement et a accomplir, sans s'immiscer dans la
fonction de juger dévolue aux arbitres, les actes de gestion de

324 v o )
"2% et conclut, a raison, a

l'instance arbitrale qui y sont définis
I'absence de toute immixtion dans la fonction juridictionnelle de

'arbitre a l'initiative de la Chambre de commerce internationale.

155. Dans une autre affaire, la Chambre arbitrale de Paris avait
désigné son propre Président et 1'un de ses Vice-présidents pour
trancher un litige mettant en cause notamment la République de
Guinée. Or, en l'espece, il existait des litiges pendants entre
l'institution d'arbitrage et cet Etat. La République de Guinée
demandait la récusation des arbitres au motif qu'ils ne pouvaient pas
étre indépendants. Le Tribunal de grande instance de Paris rappelle
que l'institution d'arbitrage ne pouvant pas "s'immiscer dans la
mission juridictionnelle confiée aux seuls arbitres"**, les arbitres
sont parfaitement indépendants. Le Tribunal de grande instance de
Paris rejette la demande de récusation des arbitres et renvoie la
question a la Cour d’appel de Paris, seule compétente pour en juger.
Dans un arrét du 8 avril 2014, la Cour précise la solution du Tribunal
de grande instance de Paris : "[l]e différend opposant ['une des

parties a l'institution d'arbitrage a l'occasion d'une autre procédure

2 TGI Paris, 21 mai 1997, société Cubic Defense System Inc. c. Chambre de commerce internationale, Rev.

arb., 1997.417.
3% TGI Paris, réf., 23 juin 1988, République de Guinée c. MM. R. et O., Rev. arb., 1988.657, note Ph. Fouchard.
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n'affecte pas intrinsequement la clause compromissoire relative au
litige en question. L'institution d'arbitrage n'ayant pas de fonction
Jjuridictionnelle, les conflits qui peuvent l'opposer a une partie ne
font pas obstacle a l'organisation de l'arbitrage deés lors que les
difficultés de constitution du tribunal arbitral peuvent, le cas
échéant, étre tranchées par le juge d'appui">*° . Finalement,
l'existence d'un litige pendant entre I'une des parties a l'arbitrage et
l'institution d'arbitrage ne nuit ni a l'indépendance des arbitres
choisis par l'institution d'arbitrage, ni a I'intégrité de 1'institution dans

sa fonction d'organisation de l'arbitrage.

156. Si l'institution d'arbitrage ne doit pas s'immiscer dans les
fonctions de l'arbitre, 1'arbitre ne doit pas non plus s'immiscer dans
celles de l'institution d'arbitrage. Cette hypothése est plus rare.
Néanmoins, elle s'est présentée a la fin des années 1990 a la
Chambre arbitrale de Paris qui a développé l'attendu suivant : "les
juges arbitraux, choisis par les parties ou l'organisme reconnu, et
non reécusés, se trouvaient, des l'acceptation de leur mission,
pleinement investis du pouvoir de juger ; l'exercice des prérogatives
y attachées, qui releve d'une légitimité propre et autonome, doit
pouvoir étre assuré de fagon totalement indépendante, comme il sied
a tout juge, sans aucune interférence avec l'organisme qui a mis en
place le tribunal arbitral"**’. Notons que l'emploi du mot "avec"
suppose que l'arbitre ne saurait empiéter sur la mission dévolue a
l'institution d'arbitrage. L'utilisation du mot "de" aurait supposé une

immixtion en sens inverse.

157. Voyons les autres conséquences du principe de séparation des

fonctions juridictionnelles et des taches d'organisation.

32 paris, 8 avril 2014, société Nikcool AB c. société Helvétia et autres, Rev. arb., 2014.512.

Paris, 18 novembre 1987, Chambre arbitrale de Paris, sociétés Carfa Trade Group et Onium de travaux c.
République de Guinée et autres, Rev. arb., 1988.657, note Ph. Fouchard ; Paris, 4 mai 1988, Chambre arbitrale
de Paris, sociétés Carfa Trade Group et Onium de travaux c. République de Guinée et autres, Rev. arb.,
1988.657, note Ph. Fouchard.
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3° LES AUTRES CONSEQUENCES

158. Mise a part l'interdiction d'immixtion réciproque, le principe
de séparation des fonctions juridictionnelles et des taches
d'organisation emporte plusieurs conséquences toutes liées les unes

aux autres.

159. D'une part, le centre d'arbitrage n'est pas tenu d'entendre, ni
méme d'appeler les parties a l'arbitrage avant de prendre une
décision®?®. De leur coté, les parties ne peuvent pas exiger de
l'institution d'arbitrage la communication mutuelle de leurs pieces et
de leurs moyens®”. L'article 6§1 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I'hnomme et des libertés fondamentales n'est
pas applicable aux institutions d'arbitrage. La garantie du proces
équitable ne concerne que les Etats et les juridictions
étatiques® ; elle ne vise pas les centres d'arbitrage. Le Tribunal de
grande instance de Paris 1'a récemment rappelé dans son jugement du
19 décembre 2012 : "la Convention Européenne des Droits de
I'Homme n'engage que les Etats membres du Conseil de I'Europe

. w331
l'ayant signée"™"".

160. D'autre part, les décisions du centre d'arbitrage sont des
, e . .. . 2
décisions administratives**?. Ce ne sont pas des sentences, car "seuls

les arbitres exercent une fonction juridictionnelle et seule leur

%2 Paris, 29 novembre 1985, S.C.P.A. c. société coopérative de la Roche Clermault, Rev. arb., 1987.335 ; Cass.

2°™ civ., 23 janvier 1974, société Schutte Lanz c. veuve Gallais, Rev. arb., 1974.296, note E. Loquin.

Paris, 20 avril 1972, société Schutte Lanz c. veuve Gallais, Rev. arb., 1973.87, note E. Loquin ; Cass. 2°™
civ., 23 janvier 1974, sociéte Schutte Lanz c. veuve Gallais, Rev. arb., 1974.296, note E. Loquin.

% La jurisprudence est unanime : Paris, 15 septembre 1998, société Cubic Defense System Inc. c. Chambre de
commerce internationale, Rev. arb., 1999.103, note P. Lalive ; JDI, 1999.162, note E. Loquin ; Cass. 1 ¢iv., 20
février 2001, société Cubic Defense Systems Inc. c. Chambre de commerce internationale, Rev. arb., 2001.511,
note Th. Clay ; Rev. crit. DIP, 2002.124, note Ch. Seraglini ; Ch. JARROSSON, "L'arbitrage et la Convention
européenne des droits de 'Homme", Rev. arb., 1989.573, spéc. n° 53, p. 601.

S1TGI Paris, 19 décembre 2012, n® 11/02455, S4 Fairplus Holding, LPA, 29 avril 2013, n° 85, p. 18, note L. R.
Rennd Lima ; Cah. arb., 2013-2, p . 455, note S. Akhouad.

2 Malgré quelques réserves des juges suisses : CA Canton de Bale, 2 janvier 1984 : "Ces décisions de la Cour
d'arbitrage, cependant, ne constituent pas des actes de procédure. La Cour d'arbitrage, en effet, lorsqu'elle
prend une telle décision, n'agit pas en qualite d'arbitre, mais comme "tiers préconstitué” ; elle est un tiers
deésigné d'avance par contrat. Son intervention releve ainsi du droit contractuel et non pas du droit de la
procédure".
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décision constitue la sentence"***. En conséquence, elles n'ont pas a
étre motivées>>" et toute action en annulation intentée par une partie
a l'arbitrage contre une décision d'un centre d'arbitrage pour défaut
de motivation est vouée a 1'échec®®>. Bien qu'elle soit unanimement
admise, cette conséquence est trés discutée. En conséquence, la Cour
internationale d'arbitrage de la CCI, parmi d'autres, soigne de plus en

plus ses correspondances avec les parties a l'arbitrage.

161. Ainsi les institutions d'arbitrage ont-elles a priori un rdle de
simples organisatrices de la procédure arbitrale. Il leur est, en
conséquence, interdit d'empiéter sur la fonction juridictionnelle
dévolue exclusivement a l'arbitre. Néanmoins, la pratique montre
que les choses ne sont pas aussi simples. Les institutions d'arbitrage
se comportent de telle sorte qu'elles tendent a refouler leur role®*®

initial. En effet, la lecture de certains reglements d'arbitrage et

l'examen de décisions rendues dans le cadre d'arbitrages

institutionnels font penser que les institutions d'arbitrage aspirent a

endosser le role de véritables juridictions.

§2. GLISSEMENT VERS LE ROLE DE VERITABLE
JURIDICTION

162. En vertu du principe de séparation des fonctions
juridictionnelles et des taches d'organisation, les institutions

d'arbitrage n'ont aucune compétence juridictionnelle. Prouver

33 p. LEVEL note sous TGI Paris, 6 mai 1976, Rev. arb., 1977.292, spéc. p. 296. Et ce, bien que l'article 1-2 de
la Convention de New York de 1958 ne prévoit le contraire : "On entend par "sentences arbitrales” non
seulement les sentences rendues par des arbitres nommés pour des cas déterminés, mais également celles qui
sont rendues par des organes d'arbitrage permanents auxquels les parties se sont soumises".

*** Pour deux exemples : Paris, 22 janvier 1982, société Appareils Dragon c. société Construimport, Rev. arb.,
1982.97, note E. Mezger : "la Cour d'arbitrage, n'ayant pas elle-méme la qualité d'arbitre, sa décision de
prorogation n'a pas de caractere juridictionnel et n'a donc pas a étre motivée" ; Paris, 17 mai 1983, société
Techni Import Professionnel c. société Electro Scientific Industries, Rev. arb., 1987.309, note Ph. Fouchard : "la
Cour d'arbitrage de la C.C.I., n'étant pas un organisme juridictionnel, n'a pas a donner a ses décisions une
motivation qui ne lui est pas imposée par son Reglement".

*® D'autant plus lorsque le réglement d'arbitrage lui-méme prévoit l'absence d'obligation de motivation :
art. 11-4 du Réglement d'arbitrage de la CCI : "La Cour statue sans recours sur la nomination, la confirmation,
la récusation ou le remplacement d’un arbitre. Les motifs de ces décisions ne sont pas communiqués".

% Ch. JARROSSON, "Le réle respectif de l'institution, de l'arbitre et des parties dans l'instance arbitrale”, Rev.
arb., 1990.381.
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qu'elles se comportent comme de véritables juridictions consiste
A ‘A 337 7 :
donc a prouver qu'elles empictent™ " sur les compétences de l'arbitre

ou/et sur celles du juge d'appui.

163. La loi réglemente clairement I'articulation des missions
respectives de l'institution d'arbitrage et du juge d'appui. En effet,
l'article 1454 du Code de procédure civile prévoit que "[t]out autre
differend lié a la constitution du tribunal arbitral est régle, faute
d'accord des parties, par la personne chargée d'organiser
l'arbitrage ou, a défaut, tranché par le juge d'appui". Cet article est
applicable en l'arbitrage interne et en arbitrage international par
renvoi opéré par l'article 1506 2° du Code de procédure civile. Ainsi,
le juge d'appui est-il compétent pour trancher les différends liés a la
constitution du tribunal arbitral lorsque l'arbitrage est ad hoc, et
l'institution d'arbitrage, lorsque l'arbitrage est institutionnel. Les
compétences du juge d'appui et celles de l'institution d'arbitrage
s'excluent mutuellement. Il ne saurait y avoir d'empictement puisque
le juge d'appui et l'institution d'arbitrage ne sont pas simultanément

compétents.

164. En revanche, en ce qui concerne la répartition des
compétences de l'institution d'arbitrage et celles de l'arbitre, les
choses sont moins simples. En effet, l'institution d'arbitrage et
l'arbitre agissent simultanément pendant l'instance arbitrale. Leurs
compétences sont ainsi superposées pendant un laps de temps
certain. Malgré le principe d'interdiction d'immixtion réciproque,
cette situation est propice a d'éventuels empictements notamment a

l'initiative du centre d'arbitrage.

165. Il est des indices du glissement du rdle des institutions

d'arbitrage vers celui de véritables juridictions. Nous distinguons les

*7 TGI Paris, 28 mars 1984, Raffineries de pétrole d’'Homs et de Banias c. Chambre de commerce

internationale, Rev. arb., 1985.141 ou les Raffineries invoquent l'existence d'un "dépassement de pouvoir" ;
Paris, 15 mai 1985, Raffineries de pétrole d'Homs et de Banias c¢. Chambre de commerce internationale, Rev.
arb., 1985.141 ou les Raffineries invoquent l'existence d'un "excés de pouvoir".
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indices formels des indices substantiels. Les indices formels
englobent notamment les maladresses linguistiques de la doctrine et
des rédacteurs des reglements d'arbitrage. Par exemple,
FOUCHARD ** regrettait le vocable d"institution" qu'il trouvait
trompeur en ce que l'arbitrage lui-méme est une institution. On peut
également s'étonner de I'appellation "Cour" donnée a certaines
institutions d'arbitrage. L"impropriété de la dénomination" **°
conduit la doctrine®® et la jurisprudence®** a utiliser des guillemets,
lorsqu'elles ne font pas de lapsus®**. On peut finalement relever
certaines formulations du Réglement d'arbitrage de la Chambre de
commerce internationale telles que "la Cour statue"*®, "la question

n344

soit tranchée par la Cour"™™, ou encore "[s]ession pléniere de la

Cour"** . Selon nous, ces termes entretiennent une ambigiiité
facheuse.
166. II est également un certain nombre d'indices substantiels. "I/ y

a quelque chose d'insatisfaisant, d'illogique et d'ambigu dans la

position de ces institutions d'arbitrage" >*® soulevait LALIVE.

¥ Ph. FOUCHARD, "Typologie des institutions d'arbitrage", Rev. arb., 1990.281. L'auteur cite
Ch. JARROSSON qui définit I'arbitrage comme "l'institution par laquelle un tiers régle le différend qui oppose
deux ou plusieurs parties, en exercant la mission juridictionnelle qui lui a été confiée par celles-ci". Cette
définition est extraite la thése de Ch. Jarrosson : La notion d’arbitrage, LGDJ, 1987, n° 785, p. 372.

% A. KASSIS, Réflexions sur le réglement d'arbitrage de la Chambre de commerce internationale. Les
déviations de l'arbitrage institutionnel, LGDJ, 1988, n° 50, p. 43.

*% p LEVEL note sous TGI Paris, 6 mai 1976, Rev. arb., 1977.292 , spéc. p. 297.

Cass. 1% civ., 20 février 2001, société Cubic Defense Systems Inc. c. Chambre de commerce internationale,
Rev. arb., 2001.511, note Th. Clay ; Rev. crit. DIP, 2002.124, note Ch. Seraglini.

**2 Paris, 22 janvier 1982, société Appareils Dragon c. sociéte Construimport, Rev. arb., 1982.97, note E.
Mezger évoque le "pouvoir souverain de la Cour d'arbitrage".

* Article 11-4 du Réglement d'arbitrage de la CCI : "La Cour statue sans recours sur la nomination, la
confirmation, la récusation ou le remplacement d’un arbitre. Les motifs de ces décisions ne sont pas
communiqués".

** Article 36-6 du Reéglement d'arbitrage de la CCI : "Lorsqu 'une demande de provision n’est pas satisfaite, le
Secrétaire général peut, aprés consultation du tribunal arbitral, 'inviter a suspendre ses activités et fixer un
délai qui ne saurait étre inferieur a quinze jours, a l’expiration duquel les demandes auxquelles correspond cette
provision seront considérées comme retirées. Si la partie concernée entend s’opposer a cette mesure, il lui
appartient de demander, dans le délai ci-dessus, que la question soit tranchée par la Cour. Un tel retrait ne
prive pas la partie concernée du droit de réintroduire ultérieurement la méme demande dans une autre
procédure".

** Titre de l'article 4 du Réglement d'arbitrage de la CCL.

P. LALIVE, note sous Paris, 15 septembre 1998, société Cubic Defense System Inc. c. Chambre de commerce
internationale, Rev. arb., 1999.103, spéc. n° 24, p. 118.
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Certains auteurs avaient déja tenté de lever l'ambigiité ** .
Néanmoins, celle-ci persiste. Nous prendrons par exemple trois
prérogatives qui relévent naturellement de la compétence des arbitres
et dont les institutions d'arbitrage se sont emparées par le truchement
de leur réglement d'arbitrage. Il s'agit du contrdle prima facie de
lI'existence d'une convention d'arbitrage (A), de l'examen préalable
du projet de sentence (B) et du devoir d'adaptation du réglement
d'arbitrage en fonction d'un contexte €économique ou juridique

nouveau (C).

A.LE CONTROLE PRIMA FACIE DE L'EXISTENCE D'UNE
CONVENTION D'ARBITRAGE

167. Certaines institutions d'arbitrage®*® ont le pouvoir de contrdler
prima facie l'existence de la convention d'arbitrage. BELLET
expliquait que les mots prima facie "ne veulent pas dire que
l'examen est hatif et superficiel. En réalité, la discussion peut étre,
comme en référé, longue et difficile"**”. 11 s'agit d'un contrdle de
l'existence matérielle®° de la convention d'arbitrage. L'institution
d'arbitrage vérifie qu'une convention d'arbitrage existe effectivement
dans le contrat litigieux ou éventuellement dans un document de
référence. Ce controle s'apparente a une simple mesure de
précaution. Pourtant, il est d'une importance décisive. En effet, une
institution d'arbitrage n'opere un tel controle que lorsque les parties a
l'arbitrage ne sont pas d'accord sur l'existence d'une convention

d'arbitrage. En d'autres termes, en opérant ce contrdle prima facie,

l'institution d'arbitrage tranche le premier des litiges opposant les

*M. de BOISSESON, op. cit., spéc. n° 728, p. 706 : "Ces organismes ou centres d'arbitrage n'exercent pas
normalement de pouvoir juridictionnel, mais ils contribuent étroitement a ['exercice, par l'arbitre, de ce
pouvoir".

**® Par exemple, art. 6-4 du Réglement d'arbitrage de la CCI ; art. 25-2 du Réglement d'arbitrage du Singapore
International Arbitration Center ; art. R.41-4 alinéa 2 du Reéglement de procédure du Tribunal arbitral du Sport
% p. BELLET, note sous TGI Paris, réf., 13 juillet 1988, REDEC et Pharaon c. société Uzinexport Import et
Chambre de commerce internationale, Rev. arb., 1989.97, spéc. pp. 99-100. La comparaison avec la mati¢re des
référés va dans notre sens.

*% Selon les termes de l'ancien article 13-3 du Réglement d'arbitrage de la CCI dans sa version de 1955 :
"Lorsqu'une des parties souléve un ou plusieurs moyens d'exception relatifs a l'existence ou a la validité de la
clause d'arbitrage, la Cour, ayant constaté l'existence matérielle de cette clause, peut décider, sans préjuger la
recevabilité ou le bien-fondé de ces moyens, que l'arbitrage aura lieu. Dans ce cas, il appartiendra a ['arbitre
seul de prendre toute décision sur sa propre compétence".
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parties. A cet égard, elle remplit une véritable fonction
juridictionnelle. Cette thése est défendue notamment par
FOUCHARD>*', malgré I'abondance d'arréts®>* affirmant la nature
administrative des décisions des institutions d'arbitrage rendues a
l'issue de ce contrdle. Au surplus, les institutions d'arbitrages se sont
également arrogé le droit d'examiner le projet de sentence du tribunal

arbitral, préalablement a sa reddition.
B. L'EXAMEN PREALABLE DU PROJET DE SENTENCE

168. L'examen préalable du projet de sentence est une prérogative
courante®> des institutions d'arbitrage. Elle consiste, pour le centre
d'arbitrage, a examiner le projet de sentence partielle ou définitive
¢laboré¢ par les arbitres. L'institution d'arbitrage peut ainsi
communiquer aux arbitres les modifications de forme a opérer et
attirer leur attention sur des considérations touchant au fond du

litige®*.

169. L'examen préalable de la sentence par la Cour est porté par
l'article 33 du Reglement d'arbitrage de la CCI. Ledit article 33
prévoit qu'"[a]vant de signer toute sentence, le tribunal arbitral doit
en soumettre le projet a la Cour. Celle-ci peut prescrire des

modifications de forme. Elle peut, en respectant la liberté de

*! Ph. FOUCHARD, "Les institutions permanentes d'arbitrage devant le juge étatique (A propos d'une
jurisprudence récente)", Rev. arb., 1987.225, spéc. n° 25, pp. 243-244 : lorsque l'institution d'arbitrage "estime
qu'il n'existe pas prima facie une convention d'arbitrage lui permettant d'intervenir, alors que les deux parties
soutiennent sur cette question des positions contradictoires (...), on peut soutenir qu'elle remplit une fonction
Jjuridictionnelle ; a sa place, en tout cas, le président du Tribunal de grande instance, constatant par ordonnance
que la clause compromissoire n'est pas "manifestement nulle” (article 1444, al. 3 N.C.P.C.) ou statuant sur une
"difficulté" de récusation (article 1463), accomplirait incontestablement, lui, un acte juridictionnel, car il
tranche une contestation".

2 TGl Paris, 8 octobre 1986, Cekobanka c. Chambre de commerce internationale, Rev. arb., 1987.367 : "Du
fait de la saisine, par une partie, d'une institution permanente d'arbitrage selon les formalités prescrites par le
reglement de celle-ci qui a accepté d'examiner la demande, se sont créés entre elles des liens contractuels
comprenant notamment, a la charge de l'institution, l'obligation de constater, au regard et selon les modalités
dudit réglement, devenu la loi des parties, l'existence prima facie d'une convention d'arbitrage". En l'espéce,
Cekobanka considérait que la CCI avait commis une faute en faisant une mauvaise application de son Réglement
et en concluant abusivement qu'il n'y avait pas de convention d'arbitrage.

*3 Elle existe notamment dans la Cour internationale d'arbitrage de la CCI, la Cour d'arbitrage de la Chambre de
commerce franco-arabe, la Cour d'arbitrage de I'Europe du Nord et 1'Association pour le réglement des conflits
par l'arbitrage et la médiation.

** V. notamment art. 33 du Réglement d'arbitrage de la CCI ; art. 28-1 du Réglement d'arbitrage de la Chambre
de commerce franco-arabe et art. 34 du Réglement d'arbitrage de la CAREN.
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deécision du tribunal arbitral, attirer son attention sur les points
intéressant le fond du litige. Aucune sentence ne peut étre rendue
par le tribunal arbitral sans avoir été approuvée en la forme par la
Cour". Ainsi, les corrections formelles apportées par la Cour a l'issue
de cet examen lient les arbitres®>>. En revanche, en ce qui concerne
le fond du litige, la Cour a seulement la possibilité d'attirer I'attention

du tribunal arbitral sur certains points.

170. Il convient de noter que l'examen préalable de la sentence est
une prérogative ancrée®™® dans la tradition de la Cour internationale
d'arbitrage de la Chambre de commerce internationale. Elle fut
insérée dans son reglement d'arbitrage en 1927, soit seulement quatre
années aprés la création de la Cour. Il convient de relever qu'a
I'époque, la Cour internationale d'arbitrage de la Chambre de
commerce internationale avait, comme aujourd’hui, a coeur de
promouvoir l'arbitrage. L'examen préalable de la sentence
apparaissait comme une garantie de la qualité de l'arbitrage. Depuis,
l'arbitrage connait un phénomene de spécialisation : les arbitres sont
des spécialistes de la matiere sur laquelle porte le litige et deviennent

peu a peu des spécialistes de la procédure arbitrale.

171. Dés lors, il est 1égitime de se demander si l'examen préalable

de la sentence présente actuellement la méme utilité que dans les

357

années 1920. La doctrine®’ et les parties®®, a qui 'on a vanté les

> E. LOQUIN, "La sentence arbitrale. L'examen du projet de sentence par l'institution et la sentence au
deuxieme degré. Réflexions sur la nature et la validité de l'intervention de l'institution arbitrale sur la sentence",
Rev. arb., 1990.426, spéc. n° 11, p. 432 : "Cette obligation est une condition de validité de la sentence". En
réalité, le caractére obligatoire du contrdle dépend de la rédaction du reglement d'arbitrage. Par exemple, l'article
30 4. du Reglement d'arbitrage de la chambre arbitrale de Milan propose un examen facultatif du projet de
sentence, réalisé seulement a la demande des arbitres : "Le Secrétaire général signale d'éventuels manquements
aux conditions de forme prévues par le présent article aux arbitres qui sollicitent l'examen de leur projet de
sentence avant de la signer".

% A. PRUJINER, "La gestion des arbitrages commerciaux internationaux : I'exemple de la Cour d'arbitrage de
la CCI", JDI, 1988.663, spéc. p. 706.

*7 E. JOLIVET, "L’intérét de recourir a une institution d’arbitrage. L’exemple de la Cour internationale
d’arbitrage de la CCI", in Liber Amicorum en 1'honneur de Robert Briner, Publications CCI, 2005, p. 413, spéc.
p- 423 : "La Cour prend un soin scrupuleux a ne pas empiéter sur le pouvoir juridictionnel des arbitres mais
exerce pleinement le pouvoir qui lui est conféré par le réglement d'arbitrage de 1998 pour contribuer a
l'établissement par les arbitres d'une sentence de la meilleure qualité possible". Le "mais" ici révéle le paradoxe
entre le role de la Cour et les pouvoirs qu'elle détient.
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mérites d'un controle renforcant la qualité et la force exécutoire des

359 \ r
sentences™” s'interrogent sur son caractére désuet.

172. A la fin des années 1980, M. Antoine KASSIS était convaincu
du "caractére explosif du contréle préalable"*®. Selon lui, si les
institutions d'arbitrage ne cessaient pas d'opérer un tel controle, il
entrainerait la "perdition" **' de l'arbitrage institutionnel. Les
conclusions auxquelles aboutit M. Antoine KASSIS sont pessimistes
voire alarmistes. Néanmoins, son argumentation est juste. Le plus
fort de ses arguments>®” est probablement le suivant. Selon lui, "[1]e
probleme dans ce pouvoir inédit est qu'il constitue une ingérence
dans la mission et le pouvoir de l'arbitre de dire le droit, de trancher
le litige en juge privé">®*. Le principe de séparation entre les

fonctions juridictionnelles et les tdches d'organisation n'est pas

respecté.

173. M. Antoine KASSIS n'était pas d'accord avec la doctrine de

I'époque qui voyait dans 1'examen préalable du projet de sentence par

%8 Cass. 1% civ., 20 février 2001, société Cubic Defense Systems Inc. c. Chambre de commerce internationale,
Rev. arb., 2001.511, note Th. Clay ; Rev. crit. DIP, 2002.124, note Ch. Seraglini.

39 (Cags. 2¢M° civ., 31 mars 1978, Rev. arb., 1979.457, note Ph. Fouchard : "le pouvoir donné a la Cour
d'arbitrage d'appeler ['attention du college arbitral sur les points intéressant le fond du litige tend
essentiellement a vérifier que la sentence pourra étre effectivement exécutée dans la nation concernée" ; Cass.
2°" civ., 23 janvier 1974, société Schutte Lanz c. veuve Gallais, Rev. arb., 1974.296, note E. Loquin : "la Cour
d'arbitrage ne devant pas étre considérée comme un arbitre au deuxieme degré, le défaut de connaissance des
conclusions présentées aux arbitres n'avait pu préjudicier aux droits de la défense" ; J. KIRBY, "La Cour de la
CCI : un regard dans les coulisses", Bull. CCI, 2005, Vol. 16, n° 2, p. 9, spéc. p. 17 : "Le processus d'examen
préalable renforce la qualité et la force exécutoire des sentences de la CCI. On ne saurait trop insister sur
l'importance de ce processus pour les parties. L'auteur du présent article n'a jamais vu un projet de sentence qui
n'ait pas tiré parti, souvent énormément, de cet examen préalable, qu'il s'agisse d'erreurs typographiques et de
calcul, d'un raisonnement juridique erroné, voire d'erreurs de procédure si graves qu'elles auraient pu
amoindrir compléetement la force exécutoire de la sentence. Le processus d'examen préalable se propose de
résoudre tous ces probléemes".

30 A. KASSIS, Réflexions sur le réglement d'arbitrage de la Chambre de commerce internationale. Les
déviations de l'arbitrage institutionnel, LGDJ, 1988, spéc. n° 3, p. 6 et n® 149, p. 115.

! Ibid., spéc.n® 8, p. 7.

Ses arguments étaient nombreux : transformation de l'arbitrage institutionnel en un arbitrage surveillé ;
absence de définition de la forme du projet de sentence par rapport au fond de celui-ci ; asymétrie incohérente
avec la justice étatique ; offense faite a l'arbitre du fait de l'ingérence de l'institution d'arbitrage. En définitive,
une sentence qui a été soumise au contrdle préalable devrait étre invalidée pour violation du principe du secret
des délibérés, atteinte au principe de la contradiction, atteinte a l'indépendance des arbitres ou atteinte au
caractere juridictionnel de 'arbitrage.

% A. KASSIS, op. cit., spéc. n° 2, p. 6.
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l'institution d'arbitrage une "garantie de bonne justice auteur y

n 365

voit, au contraire, une "arme tranchante entre les mains des

institutions d'arbitrage.

174. Bien que la jurisprudence tente d'apaiser la situation en
affirmant que "la sentence définitive reste ['opinion exacte de
l'arbitre"*®, la rédaction de certains réglements d'arbitrage inquiéte.
L'article 6 du Reéglement intérieur de la Cour internationale
d'arbitrage notamment prévoit que "[l]ors de son examen préalable
des projets de sentence en vertu de l'article 33 du Reéglement, la
Cour prend en considération dans la mesure du possible les
exigences des lois impératives du lieu de l'arbitrage". Or, cela ne
releve-t-il pas du role de l'arbitre ? Il semble que, par cet examen
préalable de la sentence, l'institution d'arbitrage opére un glissement
de son role d'organisatrice de la procédure arbitrale a celui de

véritable juridiction.

175. Pour nous en convaincre, étudions une derniere prérogative de
certaines institutions d'arbitrage, plus précisément, un devoir, celui
d'adapter le reglement d'arbitrage en fonction d'un contexte

économique ou juridique nouveau.
C. LE DEVOIR D'ADAPTATION DU REGLEMENT D'ARBITRAGE

176. Le devoir d'adaptation du réglement d'arbitrage liant les
institutions d'arbitrage est peu connu. Pourtant, il s'agit d'une
prérogative décisive. Ce devoir a été consacré par le Tribunal de
grande instance de Paris de la maniére suivante : "pour répondre a
[la] confiance de toutes les parties, un centre d'arbitrage doit
prendre les mesures nécessaires en faisant adapter, s'il y a lieu, son
reglement en fonction d'un contexte économique ou juridique

nouveau, pour ne pas voir contester, par principe, les procédures

3 p. LEVEL note sous TGI Paris, 6 mai 1976, Rev. arb., 1977.292 , spéc. p. 297.

% A. KASSIS, op. cit., spéc. n° 87, p. 74.

%% Paris, 15 septembre 1998, société Cubic Defense System Inc. c. Chambre de commerce internationale, Rev.
arb., 1999.103, note P. Lalive ; JDI, 1999.162, note E. Loquin.
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. . . 367
qu'il a pour mission d'organiser"

. L'institution d'arbitrage a le
pouvoir de réviser son reéglement d'arbitrage lorsque les
circonstances l'exigent. Rappelons que le réglement d'arbitrage a une
valeur contractuelle liant a la fois les parties a l'arbitrage et le centre

d'arbitrage, parties audit réglement d'arbitrage.

177. Dés lors, s'agit-il d'un pouvoir de révision dévolu aux
institutions d'arbitrage en qualité de partie au contrat ou en qualité de
juge ? En pratique, l'institution d'arbitrage ne proceéde pas d'office a
l'adaptation de son réglement d'arbitrage. Au moins l'une des parties
a l'arbitrage demande explicitement a l'institution de modifier son
réglement. Deux situations sont envisageables. Soit les parties sont
d'accord pour demander la modification du réglement d'arbitrage,
l'institution agissant alors en tant que partie au contrat. Soit seule une
partie a 'arbitrage demande la modification du réglement d'arbitrage,
l'institution agirait alors en qualité¢ de juge puisqu'en acceptant ou en
refusant la révision du réglement d'arbitrage, elle tranche, par la

méme, un litige opposant les parties a 'arbitrage.

178. Par le contrdle prima facie de l'existence d'une convention
d'arbitrage, 'examen préalable du projet de sentence et le devoir
d'adaptation du reglement d'arbitrage, les institutions d'arbitrage

tendent a se comporter comme de véritables juridictions.

179. Neéanmoins, il ne s'agit aujourd'hui que d'un glissement, et non
d'une coincidence parfaite. Les institutions d'arbitrage ne sont pas
des juridictions. Elles tendent seulement a se comporter comme
telles. Ce comportement suffit pour que des conflits d'intéréts
naissent en leur sein, au méme titre qu'ils naissent en la personne de
I'arbitre. Comme annoncé, les conflits d'intéréts existent au sein des

centres d'arbitrage et s'y multiplient.

367

TGI Paris, 29 juin 1989, société Philipp Brothers c. société Drexel et autres, Rev. arb., 1990.497.
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SECTION 2. LA MULTIPLICATION DES
CONFLITS D’INTERETS AU SEIN DES
INSTITUTIONS D'ARBITRAGE

180. Il semble que ni l'arbitre, ni les institutions d'arbitrage ne
puissent échapper aux conflits d'intéréts. La pathologie se propage
largement. Or, en affectant ces deux organes vitaux de l'arbitrage, les
conflits d'intéréts altérent le corps de 1'arbitrage tout entier. Il est vrai
que les conflits d'intéréts au sein des institutions d'arbitrage sont
moins nombreux qu'en la personne de l'arbitre. Néanmoins, ils ne
sont pas moins complexes. Souvent, ils ne se soulévent pas a des
enjeux pécuniaires contrairement a la plupart des conflits d'intéréts

368 . N . . .. .
, mais mélent des enjeux sociaux et politiques, voire

chez l'arbitre
diplomatiques lorsque l'institution d'arbitrage bénéficie d'un
rayonnement international. En pratique, les conflits d'intéréts
affectant les institutions d'arbitrage sont peu visibles. Nous
distinguerons les conflits d'intéréts structurels (§1) des conflits

d'intéréts conjoncturels (§2).

By, supran® 23 et s..

127



§1. LES CONFLITS D'INTERETS STRUCTURELS

181. On entend par conflits d'intéréts structurels, les conflits
d'intéréts tenant a l'organisation interne de l'institution d'arbitrage.
Selon nous, l'organisation de l'institution vise notamment la
désignation de ses membres, les missions données a chaque organe
et les interférences existant entre ces organes. Tous ces éléments se
déduisent en général des dispositions respectives de ses Statuts et de
son Reéglement intérieur. Il est des conflits d'intéréts communs a
toutes les institutions d'arbitrage (A). Nous les étudierons avant de
consacrer une étude aux conflits d'intéréts au sein de la Cour

internationale d'arbitrage de la Chambre de commerce internationale

(B).

A. LES CONFLITS D'INTERETS STRUCTURELS COMMUNS A
TOUTES LES INSTITUTIONS D'ARBITRAGE

182. Les conflits d'intéréts structurels communs a toutes les
institutions d'arbitrage tiennent au non-respect de l'indépendance
entre les institutions d'arbitrage et les parties a l'arbitrage (1°), d'une
part, et entre les institutions d'arbitrage et les arbitres (2°), d'autre

part.

1° L'INDEPENDANCE ENTRE LES INSTITUTIONS D'ARBITRAGE
ET LES PARTIES A L'ARBITRAGE

183. "L'organe de l'institution d'arbitrage qui procede au controle
du contenu de la sentence doit dans sa composition étre en situation
d'indépendance a l'égard des parties. Tout membre de l'organe qui
ne répondrait pas a cette exigence doit s'abstenir de siéger"*®®. Ainsi
le principe est-il explicitement posé par la doctrine. Les institutions
d'arbitrage doivent étre indépendantes des parties a l'arbitrage. Le
méme principe s'impose a 1'égard des conseils respectifs des parties.

Cela n'est pas sans rappeler nos développements a propos des

*% E. LOQUIN, "La sentence arbitrale. L'examen du projet de sentence par l'institution et la sentence au
deuxieme degré. Réflexions sur la nature et la validité de l'intervention de l'institution arbitrale sur la sentence",
Rev. arb., 1990.426, spéc. n° 57, p. 454.
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conflits d'intéréts en la personne de l'arbitre *’° . L'institution
d'arbitrage ne saurait étre dans une situation de dépendance a 1'égard
d'une partie ou de son conseil car alors, les modalités de l'instance
arbitrale dont elle a la charge (prorogation du délai de l'instance
arbitrale ; confirmation, nomination et récusation des
arbitres ; controle prima facie de l'existence d'une convention
d'arbitrage ; examen préalable du projet de sentence ; devoir
d'adaptation du réglement d'arbitrage) risqueraient d'étre traitées
systématiquement dans un sens favorable a cette partie et au
détriment de l'autre. Nous avons relevé dans la jurisprudence deux

illustrations de ce manquement au devoir d'indépendance.

184. La premicére illustration est un jugement du Tribunal de grande

instance de Paris du 15 juillet 1989. En I'espece, il s'agissait d'un
arbitrage de 1'Association francaise du commerce des cacaos
(AFCC). Le Président de I'AFCC ¢était, au moment du litige,
rémunéré par une filiale a 75% d'une société concurrente (société
Sucden France) d'une partie a l'arbitrage (société Phibro). Le
Président de I'AFCC se trouvait dans une situation de dépendance
économique. Il était imaginable que le Président de I'AFCC fasse
I'objet de pressions de la part de société mere (société Sucden
France) de la filiale qui le rémunérait pour qu'il garantisse le rejet
des prétentions de sa concurrente (société Phibro). Dés lors, la
question posée au Tribunal de grande instance de Paris était la
suivante : y a-t-il un conflit d'intéréts structurel lorsqu'il existe un
lien de subordination entre le Président de l'institution d'arbitrage et
la filiale d'une société concurrente d'une partie a l'arbitrage ? La
question est particulierement délicate. Elle se trouve aux confins
d'intéréts économiques, sociaux et politiques. Le Tribunal de grande
instance de Paris ne répond pas a la question qui lui est posée. Il se
cache derriére l'absence de production d'une nouvelle piece aux

débats (un article du Monde) pour éviter de répondre a la question.

370

V.supran®2l ets..
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Celle-ci reste donc en suspens. A notre connaissance, une situation

similaire ne s'est pas représentée devant les tribunaux depuis 1989.

18S. La seconde décision est particuliérement intéressante en ce
qu'elle consacre le principe d'indépendance des institutions
d'arbitrage a 1'égard des conseils des parties. Il s'agissait d'un arrét de
la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation du
31 mars 1978°%". En l'espéce, une société partie a l'arbitrage
demandait la nullité du contrat d'organisation de l'arbitrage la liant a
la Cour internationale d'arbitrage de la Chambre de commerce
internationale au motif qu'elle ignorait que le conseil de la partie
adverse était simultanément Vice-président de ladite Chambre. La
Cour de cassation a estimé que "[n]e se contredit pas et ne dénature
pas le reglement de la Cour d'arbitrage de la Chambre de commerce
internationale, la cour d'appel qui, pour deéduire que le
fonctionnement de cet organisme assurait son indépendance et son
impartialité, releve (...) que lorsqu'un membre de la Cour
d'arbitrage est le conseil d'une partie dans un litige soumis au
réglement d'arbitrage de la Chambre, ce membre s'abstient de siéger
et ne serait pas admis a siéger". En d'autres termes, lorsqu'un
membre de la Chambre de commerce internationale est choisi
comme conseil d'une partie a un arbitrage et que cet arbitrage se
déroule sous l'égide de la Cour internationale d'arbitrage de la
Chambre de commerce internationale, le membre de la CCl/conseil
n'est pas admis a siéger au sein de la Chambre. Il est excusé de
manicre temporaire, le temps de l'instance arbitrale, et de maniere
limitée, seulement a l'occasion des réunions d'équipe et des sessions

de la Cour abordant cette affaire.

186. Si I'indépendance entre l'institution d'arbitrage et les parties a

l'arbitrage et leurs conseils respectifs est nécessaire, elle n'est pas

1 Cass. 2™ civ., 31 mars 1978, société Metal Profil c. société Intercraft, Rev. arb., 1979.457, note
Ph. Fouchard.
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suffisante. L'institution d'arbitrage doit également étre indépendante

des arbitres.

2° L'INDEPENDANCE ENTRE LES INSTITUTIONS D'ARBITRAGE
ET LES ARBITRES

187. L'affaire la plus représentative d'un conflit d'intéréts structurel
tenant a l'absence d'indépendance entre l'institution d'arbitrage et les
arbitres est probablement l'affaire de la République de Guinée contre
la Chambre arbitrale de Paris. En l'espéce, avaient ét¢ nommés
comme arbitres le Président et un Vice-président de l'institution
d'arbitrage. Le Tribunal de grande instance de Paris a affirmé que
"les institutions d'arbitrage ont l'obligation de mettre en ceuvre les
instances arbitrales dans des conditions qui assurent a chacun une
égalité de traitement au cours d'une procédure conduite de fagon
normale et raisonnable, respectant les principes essentiels de la
neutralité et l'objectivité propre a toute instance juridictionnelle"”*.

En effet, la nomination du Président et d'un Vice-président de la

Chambre était particulicrement malvenue dans un litige la

concernant directement. Dans un jugement rendu deux années plus

tard, le Tribunal de grande instance de Paris ajoute que "cette
exigence est plus impérieuse lorsque le centre doit procéder lui-
méme a la désignation d'arbitres, et plus particulierement, a la

nomination de tous les arbitres au second degré"*”>. Néanmoins, il

faut se rassurer. De telles situations de conflits d'intéréts sont rares,

374 Qu'en est-il de la Cour

voire "exceptionnelles" selon la doctrine
internationale  d'arbitrage de la Chambre de commerce

internationale ? Celle-ci mérite une étude isolée.

2 TGI Paris, réf., 28 janvier 1987, République de Guinée c. Chambre arbitrale de Paris et autres, Rev. arb.,

1987.380.

37 TGl Paris, 29 juin 1989, société Philipp Brothers c. société Drexel et autres, Rev. arb., 1990.497 ou la société
Philipp Brothers demandait la récusation de deux arbitres qui étaient les employés de la société, du Vice-
président de la Chambre arbitrale de I'AFCC et d'un arbitre qui travaillait dans la méme société que le Président
de la Chambre arbitrale de ' AFCC.

% Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., spéc. n° 1032, p. 585.
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B. L'EXEMPLE DE LA COUR INTERNATIONALE D'ARBITRAGE DE
LA CHAMBRE DE COMMERCE INTERNATIONALE

188. Bien que dans la gestion des affaires qui lui sont confiées, la
Cour internationale d'arbitrage de la Chambre de commerce
internationale utilise, de maniére efficace, le systéme des excusés et
s'interroge systématiquement sur les entités liées au litige, elle a une
organisation propre qui peut étre a l'origine de conflit d'intéréts. La
plupart des conflits d'intéréts structurels au sein de la Cour
internationale d'arbitrage de la Chambre de commerce internationale
serait neutralisée si la Cour internationale d'arbitrage était
indépendante de la Chambre de commerce internationale (1°) et de

ses organes (2°).

1° L'INDEPENDANCE ENTRE LA COUR INTERNATIONALE
D'ARBITRAGE ET LA CHAMBRE DE COMMERCE
INTERNATIONALE

189. L'article 1-2 des Statuts de la Cour internationale d'arbitrage
de la CCI*” dispose qu"'en tant qu'organisme indépendant, la Cour
exerce sa mission dans une totale indépendance vis-a-vis de la CCI
et de ses organes". Le principe de la totale indépendance de la Cour
internationale d'arbitrage a l'égard de la Chambre de commerce
internationale est posé. Néanmoins, la pratique est toute autre. La
Chambre de commerce internationale est en réalité tres présente dans
les affaires de la Cour internationale d'arbitrage. Elle intervient
notamment au moment de la désignation et du renouvellement du

mandat du Président de la Cour®’®

. On peut se demander si 1'absence
de personnalité morale de la Cour internationale d'arbitrage n'est pas
a l'origine de ces pratiques. La Chambre de commerce internationale
est une association. En revanche, la Cour internationale d'arbitrage

n'a aucun statut autonome. Or, il est probable que la personnalité

” Les Statuts de la Cour internationale d'arbitrage de la CCI se trouvent a I'Appendice I du Réglement

d'arbitrage de la CCI.

%7 Article 3-1 des Statuts de la Cour internationale d'arbitrage : "Le Président est élu par le Conseil mondial de
la CCI, sur recommandation du comité directeur de la CCI". Une procédure similaire est prévue a l'article 3-2
des Statuts de la Cour internationale d'arbitrage pour les Vice-présidents de la Cour.
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morale garantirait une réelle indépendance structurelle a la Cour
internationale d'arbitrage. Elle lui permettrait une véritable
autonomie. A cet égard, nous ne partageons pas l'opinion de
M. Dominique HASCHER qui considére que "l'absence de
personnalité juridique de la Cour internationale d'arbitrage lui
assure une protection bienvenue contre les influences extérieures et
lui permet de conserver la confiance des parties de tous horizons qui
recourent a ses services" '’ . La '"protection" a laquelle
M. Dominique HASCHER fait référence, est, sans doute, celle de la
Chambre de commerce internationale. Or, nous pensons que la Cour

internationale d'arbitrage doit trouver son autonomie.

190. Au demeurant, la Cour internationale d'arbitrage devrait
également étre indépendante des organes de la Chambre de

commerce internationale.

2° L'INDEPENDANCE ENTRE LA COUR INTERNATIONALE
D'ARBITRAGE ET LES ORGANES DE LA CHAMBRE DE
COMMERCE INTERNATIONALE

191. La Chambre de commerce internationale est composée d'un
Secrétariat, d'un Conseil mondial et de Comités Nationaux aussi
appelés "groupes". Or, larticle 1-2 des Statuts de la Cour
internationale d'arbitrage dispose qu''en tant qu'organisme
indépendant, la Cour exerce sa mission dans une totale
indépendance vis-a-vis de la CCI et de ses organes". L'article 1-3
des anciens®’® Statuts de la Cour internationale d'arbitrage confirme
que "ses membres sont indépendants des comités nationaux ou
groupes de la CCI". Pourtant, d'autres articles des Statuts de la Cour
internationale d'arbitrage empéchent 1'indépendance effective de la
Cour a 1'¢gard des Comités Nationaux. Précisément, 'article 3-3 des
Statuts de la Cour internationale d'arbitrage prévoit que les membres

de la Cour sont nommés par le Conseil mondial de la Chambre de

7 D. HASCHER, "Indépendances de la justice étatique et de la justice arbitrale", in L'indépendance de I'arbitre,
Supplément spécial, Bull. CCI, 2007, spéc. n° 5, p. 86.
7% Avant leur révision en date du 18 mars 2015.
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commerce internationale sur proposition des Comités Nationaux a
raison d'un membre pour chaque Comité National. Comment la Cour
internationale d'arbitrage pourrait-elle étre indépendante des organes
de la Chambre de commerce internationale alors que ses membres
sont nommeés conjointement par eux ? D'ailleurs, un autre article
vient rappeler 1'indépendance des membres de la Cour par rapport au
Comité¢ National sur la proposition duquel ils ont été nommés. Il
s'agit de larticle 3-2 *”° du Réglement intérieur de la Cour
internationale d'arbitrage®®°. Cet article fait manifestement double
emploi avec l'article 1-3 des Statuts de la Cour internationale
d'arbitrage. Peut-étre les rédacteurs des Statuts de la Cour ont-ils

souhaité de convaincre par la répétition.

192. Le manque d'indépendance de la Cour a 1'égard des Comités
Nationaux pose d'autant plus de difficultés que lesdits comités
peuvent étre composés aussi bien de sociétés, de groupements
nationaux professionnels et de branches, de fédérations d'entreprises
et d'employeurs, de cabinets d'avocats et de conseils, que de
chambres de commerce. En ce sens, Coca-Cola, McDonald's, Nestleé,
Philips, Ernst and Young, Crédit Suisse, Barclays Bank, Chase
Bank, China Construction Bank, Danske Bank, Baker and McKenzie
et Clifford Chance sont membres des Comités Nationaux de la
Chambre de commerce internationale. Cette pratique suscite un

certain nombre de questions.

193. Comment faire lorsqu'une partie a un arbitrage CCI est
membre de I'un des Comités Nationaux de la Chambre de commerce
internationale ? Par exemple, comment faire lorsque Coca-Cola est
partie @ un arbitrage CCI face a une autre entreprise qui n'est

membre d'aucun Comité National de la Chambre de commerce

%7 Article 3-2 du Réglement intérieur de la Cour internationale d'arbitrage de la CCI : "Les membres de la Cour

sont, en cette qualité, indépendants a 1’égard du comité national ou du groupe de la CCI sur la proposition
duquel ils ont été nommés par le Conseil mondial de la CCI".

% Le Réglement intérieur de la Cour internationale d'arbitrage de la CCI se trouve a I'Appendice II du
Réglement d'arbitrage de la CCI.
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internationale ? N'y a-t-il pas 1a un conflit d'intéréts structurel ? Par
ailleurs, comment faire lorsqu'une partie a un arbitrage CCI est en
relation d'affaires ou, inversement, en concurrence avec une société
membre d'un Comité National de la Chambre de commerce
internationale ? La société membre de la Chambre de commerce
internationale ne serait-elle pas tentée de profiter de sa position pour
influencer la Cour internationale d'arbitrage ? Enfin, comment faire
lorsqu'une partie a un arbitrage CCI choisit son conseil dans un
cabinet d'avocats membre d'un Comité National de la Chambre de
commerce internationale ? Les cabinets d'avocats figurant au sein
des Comités Nationaux sont dans une position idéale pour proposer
la nomination d'un Président du tribunal arbitral a l'institution

d'arbitrage®’

194. Par ailleurs, il existe une autre particularité en ce qui concerne
l'organisation interne de la Cour internationale d'arbitrage de la
Chambre de commerce internationale. Si le Président et le personnel
du Secrétariat de la Cour ne peuvent pas intervenir comme arbitre ou
comme conseil dans une affaire soumise a l'arbitrage sous l'égide de
la Chambre de commerce internationale®®?, en revanche, les Vice-
présidents et les autres membres de la Cour peuvent étre proposés

383 Notons

comme arbitre par une ou plusieurs parties a l'arbitrage
que cette liberté est propre a la Chambre de commerce
internationale. Cette pratique est interdite notamment par le

Reglement d'arbitrage de la Chambre de Commerce et d’Industrie de

81 Rappelons que ces situations sont des hypothéses de travail qui ne visent qu'a apprécier les risques éventuels
de conflits d'intéréts pour mieux les prévenir.

%82 Article 2-1 du Réglement intérieur de la Cour internationale d'arbitrage de la CCL

Article 2-2 du Réglement intérieur de la Cour internationale d'arbitrage de la CCI : "Les Vice-présidents et les
autres membres de la Cour ne peuvent étre directement nommeés arbitre par la Cour. Ils peuvent néanmoins étre
proposés a cette fonction par une ou plusieurs parties ou suivant toute autre procédure convenue entre les
parties, pour confirmation".

383
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Geneve™ et par le Réglement d'arbitrage de la Cour Commune de

Justice et d'Arbitrage® dans I'espace OHADA.

195. Il existe néanmoins des garde-fous. L'article 2-3 du Réglement
intérieur de la Cour internationale d'arbitrage de la CCI prévoit que
"[Norsque le Président, un Vice-président, un autre membre de la
Cour ou un membre du Secrétariat est, a un titre quelconque,
intéeressé a une procédure pendante devant la Cour, il doit en
informer le Secrétaire général de la Cour des qu'il a connaissance
de cette situation". A fortiori, cet article s'applique lorsqu'un Vice-
président ou un autre membre de la Cour a été proposé comme
arbitre par une ou plusieurs parties a l'arbitrage. Cet article a le
mérite d'exister. Néanmoins, l'institution d'arbitrage peut-elle, en
pratique, rester neutre a I'égard d'arbitres qui sont ses propres
membres ? En cas de difficult¢é au sein du tribunal arbitral,
l'institution d'arbitrage ne sera-t-elle pas encline a favoriser 'arbitre
qu'elle connait ? Ne sera-t-elle pas tentée, par exemple, de faciliter
certaines procédures au fil de l'instance arbitrale ? Autant de
questions qui nuisent a la "crédibilité des sentences issues de son

systéme d’arbitrage">®.

196. Il est une derniére hypothése qu'il faut envisager : quid d'un
Président de la Cour internationale d'arbitrage qui, au jour de son
entrée en fonction, serait encore arbitre dans plusieurs arbitrages CCI
en cours ? Cette question s'est effectivement posée a la Cour a
l'occasion de l'entrée en fonctions de M. Alexis MOURRE au
1¥ juillet 2015. La Cour a raisonné de la maniére suivante. Une fois

en fonctions, le Président ne pourra plus accepter d'arbitrages CCI en

3% Article 2-2 du Réglement d'arbitrage de la Chambre de Commerce et d’Industrie de Genéve : "Les membres

du Comité d’arbitrage (...) ne peuvent étre ni arbitres, ni conseils dans des arbitrages de la CCIG".

% Article 3-1 du Reéglement d'arbitrage de la Cour Commune de Justice et d'Arbitrage : "Le Président, les Vice-
preésidents, les Juges ainsi que le personnel du Secrétariat Général de la Cour ne peuvent intervenir
personnellement comme arbitres ou comme conseils dans une affaire soumise un arbitrage de la Cour Commune
de Justice et d’Arbitrage". V. notamment G. KENFACK DOUAIJNI, "L’éthique des centres d’arbitrage -
L’exemple de 'OHADA", in L’éthique dans l’arbitrage, sous la direction de G. Keutgen, coll. Francarbi,
Bruylant, 2011, p. 132.

*® Ibid..
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tant qu'arbitre. En ce qui concerne ses arbitrages en cours, il faut
prendre en compte l'avancement de la procédure arbitrale. Si le
tribunal arbitral a commencé la rédaction de la sentence arbitrale, les
parties sont libres de maintenir ou non le Président de la Cour
comme membre du tribunal arbitral. Si la rédaction de la sentence
arbitrale n'a pas encore été entamée, l'arbitre/Président de la Cour est
pri¢ de se déporter. Nous trouvons que cette solution est

pragmatique.
197. Les institutions d'arbitrage sont également affectées par un

autre type de conflit d'intéréts dont l'appellation nous est propre : les

conflits d'intéréts conjoncturels.
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§2. LES CONFLITS D'INTERETS CONJONCTURELS

198. On entend par conflits d'intéréts conjoncturels, les conflits
d'intéréts qui sont liés a l'environnement dans lequel se trouve
l'institution d'arbitrage. L'institution d'arbitrage est évidemment
sensible au milieu dans lequel elle se situe. Si elle est influente, elle
ne saurait néanmoins étre influencgable, sous peine de perdre la
confiance des parties a l'arbitrage®’. Selon nous, deux éléments
conjoncturels peuvent influencer l'institution d'arbitrage : I'espace et
la matiére. Nous envisagerons l'influence du facteur spatial sur le
comportement de l'institution d'arbitrage a travers l'exemple des
institutions d'arbitrage régionales (A), puis, celle du facteur matériel

a travers l'exemple des institutions d'arbitrage spécialisées (B).

A. LES CONFLITS D'INTERETS AU SEIN DES INSTITUTIONS
D'ARBITRAGE REGIONALES

199. Les institutions d'arbitrage régionales ont pour spécificité de
pratiquer la matiere arbitrale dans un domaine géographique
restreint. Elles sont souvent méconnues. Pourtant, elles ont une
activité essentielle pour la pratique arbitrale. Parmi les institutions
d'arbitrage régionales ayant leur sieége en France, on peut notamment
citer le Centre d'arbitrage de Rhone-Alpes (CARA) et la Cour
d'arbitrage de 1'Europe du Nord (CAREN). Néanmoins, cette
appartenance de l'institution d'arbitrage a une région en particulier a
pour conséquence que celle-ci se fait approcher et se rapproche
naturellement des pouvoirs publics. L'institution d'arbitrage
régionale apparait plus accessible que les institutions d'arbitrage
internationales. Pour cette raison, elle risque de subir certaines
pressions locales. Ces pressions proviennent des pouvoirs publics ou
d'entreprises implantées dans la région. La bonne administration de

la justice arbitrale risque d'étre mise a 1'épreuve. En ce sens,

*7 Ph. FOUCHARD, "Les institutions permanentes d'arbitrage devant le juge étatique (A propos d'une
jurisprudence récente)", Rev. arb., 1987.225, spéc. n° 64, p. 273 : "Mais les centres permanents d'arbitrage, dont
on a vu la diversité, mais également "l'ancrage" naturel (politique ou économique) dans des pays, des milieux ou
des professions déterminés, doivent veiller a inspirer a toutes les parties un sentiment égal de confiance dans
leur propre indépendance, et partant dans celle des arbitres qu'ils nomment aujourd'hui".
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M. Eugéne SAGE écrit que "la justice [doit] étre le plus pres
possible des justiciables mais assez éloignée pour éviter toute

. 388
pression locale"™".

200. Néanmoins, quand considérer que l'institution d'arbitrage est
"trop proche des justiciables" ? D'aprés M. Eugéne SAGE, "le cadre
regional permet d'éviter ces écueils et la création d'autres centres
régionaux permet si besoin est de trouver d'autres arbitres">® .

D'autres praticiens tels que M. Philippe TARK, Président de la

CAREN, ajoutent que des institutions d'arbitrage régionales ab initio

peuvent se transformer en institutions d'arbitrage internationales, de

sorte que le risque de pressions locales est minimisé. En ce qui
concerne la CAREN, "Lille est une ville au carrefour de diverses
frontieres, alors que la frontiere entre le Nord et la Belgique n'existe
pas, non plus qu'entre la Belgique et la Hollande et que le tunnel
sous la Manche va encore rapprocher et intensifier les échanges
commerciaux déja existants avec la Grande-Bretagne" ** .
Néanmoins, malgré ces arguments, la pratique montre que des

conflits d'intéréts naissent au sein des institutions d'arbitrage

régionales.

201. A ce jour, aucune hypothése de conflit d'intéréts au sein d'une
institution d'arbitrage régionale n'a été présentée devant le juge
étatique. Des lors, nous ne pourrons émettre que des hypotheses au
fil des développements qui vont suivre. Plusieurs illustrations nous
semblent réalistes. Par exemple, une entreprise particulierement
présente dans une région et indispensable a son essor, est attraite a
l'arbitrage sous 1'égide de l'institution d'arbitrage présente dans cette
région. On peut penser que l'impact positif de l'entreprise sur la
région incitera l'institution d'arbitrage a veiller a ce que les arbitres

tranchent en faveur de ladite entreprise. On peut imaginer que cette

% E. SAGE, "Diversité des centres d'arbitrage - Un centre régional : Le C.A.R.A. - Centre d'arbitrage Rhone-
Alpes", Rev. arb., 1990.235.

*3E. SAGE, op. cit., spéc. p. 237 ; G. CHETRITE, "Objectifs et expériences", Rev. arb., 1990.270.

30 ph. TACK, "Objectifs et expériences", Rev. arb., 1990.262.
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situation est encore plus délicate lorsque l'institution d'arbitrage se
situe au sein de la Chambre de commerce de la région. Il est un autre
exemple : une personnalité politique appréciée dans la région
travaille au sein d'une entreprise partie a un arbitrage mené sous
I'égide de l'institution d'arbitrage de ladite région. L'institution
d'arbitrage pourrait é&tre tentée d'ceuvrer pour que I'entreprise

obtienne gain de cause.

202. Un autre facteur est a l'origine de l'apparition de conflits
d'intéréts conjoncturels : la matiere. Etudions a présent les

institutions d'arbitrage spécialisées.

B. LES CONFLITS D'INTERETS AU SEIN DES INSTITUTIONS
D'ARBITRAGE SPECIALISEES

203. Les institutions d'arbitrage spécialisées sont nombreuses. En
France, la Chambre arbitrale maritime de Paris, la Chambre arbitrale
de Strasbourg, la Chambre arbitrale des cafés et poivres du Havre et
la Chambre d'arbitrage de l'association francaise du commerce des
cacaos notamment en témoignent. Traditionnellement, deux
pratiques  sont  reprochées aux  institutions  d'arbitrage
spécialisées : leur pouvoir de nomination des membres du tribunal
arbitral chargé du réexamen de l'affaire au second degré (1°) et le

systéme de listes préétablies (2°).

1° LE POUVOIR DE NOMINATION DES MEMBRES DU TRIBUNAL
ARBITRAL CHARGE DU REEXAMEN DE L'AFFAIRE AU SECOND
DEGRE

204. La plupart des institutions d'arbitrage spécialisées a le pouvoir
de nommer les membres du tribunal arbitral chargé de réexaminer
l'affaire au second degré. Il s'agit d'une prérogative décisive.
M. Emmanuel du PONTAVICE*** rapporte qu'il s'agissait d'une
condition pour la création de la Chambre arbitrale maritime de Paris

en 1929. Le réexamen de l'affaire au second degré doit étre

¥1E du PONTAVICE, "Un centre spécialisé : la Chambre arbitrale maritime de Paris", Rev. arb., 1990.239.
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distingué®* du contréle du projet de sentence arbitrale. En effet, le
réexamen au second degré est une faculté pour les parties a
l'arbitrage, tandis que l'examen préalable de la sentence est

obligatoire.

205. La jurisprudence a d'abord soutenu, a la fin des années 1950,
qu'il s'agissait d'une voie de recours interne a la Chambre arbitrale
ouverte contre la sentence du premier degré®”. Cette solution a été
confirmée par la Cour d'appel de Paris au début des années 1990°*.

Néanmoins, un arrét rendu quatre années plus tard autorise

l'institution d'arbitrage a refuser l'acceés au réexamen de l'affaire a

une partie a l'arbitrage, sans que ce refus ne constitue une violation

de l'ordre public international, ni une méconnaissance des droits de
la défense®”. Depuis, la nature du réexamen de l'affaire au second
degré fait I'objet de controverses. On notera la proposition de M. Eric

LOQUIN de considérer la procédure de premier degré comme une

procédure de conciliation®®. Malgré l'originalité et la pertinence du

raisonnement de M. Eric LOQUIN, il semble qu'il ne soit pas

conforme aux attentes légitimes des parties. Nous pensons que le

*2'V. notamment E. LOQUIN, "La sentence arbitrale. L'examen du projet de sentence par l'institution et la

sentence au deuxiéme degré. Réflexions sur la nature et la validité de I'intervention de l'institution arbitrale sur la
sentence", Rev. arb., 1990.426, spéc. n° 4 et 5, pp. 428-429.

% CA Douai, 14 juin 1957, Boyer c. société Bellevre-Despierre, Rev. arb., 1958.121 : "les parties a ['arbitrage
pouvaient soit acquiescer a la sentence rendue en premier ressort et interjeter appel devant les tribunaux de
droit commun, soit faire appel devant la Commission d'arbitrage au second degré et renoncer a saisir en appel
la juridiction de droit commun". En l'espéce, il s'agissait de la Chambre arbitrale de Lille. Le réexamen du litige
par le tribunal arbitral du second degré était ainsi considéré comme une alternative & l'appel devant la cour
d'appel.

3 Paris, 5 février 1981, société Etablissements Louis Laprade c. société Thership, Rev. arb., 1983.109 : "Le
Reglement d'arbitrage de la Chambre arbitrale maritime de Paris prévoyant une possibilité de réexamen du
litige a un deuxieme degré ne constitue qu'une voie de recours interne, qui ne peut étre assimilée a un double
degré de juridiction". En l'espéce, les juges du fond veillent a ce que la possibilité pour les parties de faire juger
a nouveau leur litige n'affecte pas les recours éventuels aupres des juridictions judiciaires.

39 Paris, 26 avril 1985, societé Abess Brothers and Sons Ltd, M. Dakhlallah c. societé des Grands Moulins de
Pantin, Rev. arb., 1986.95 : "Le fait pour le Président de la Chambre arbitrale [de Paris] d'avoir refusé l'acces
des appelants au second degré, ne constitue pas une violation de l'ordre public international ni une
méconnaissance des droits de la défense des lors qu'il est établi que cette décision a été prise en conformité avec
le Réglement de la Chambre arbitrale auquel les parties ont accepté de se plier".

¥ E. LOQUIN, op. cit., spéc. n° 73, p. 462 : "Ces incohérences résultent toutes de l'erreur initiale qui est de
considérer la procédure de premier degré comme une procédure d'arbitrage et non pas comme une procédure
organisée de conciliation". Comp. Paris, 4 novembre 1958, Mesny c. Courtehoux, Rev. arb., 1958.126 : "le
réexamen du litige était la seule procédure juridictionnelle mise en ceuvre par l'institution d'arbitrage, la
procédure du premier degré n'étant qu'une procédure de conciliation".
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réexamen de l'affaire au second degré s'apparente bien plus a une
procédure d'appel, ce qui rend d'autant plus décisive la prérogative
de l'institution d'arbitrage de nommer les membres du second
tribunal arbitral. Dans un arrét du 5 mars 2014, la Cour de cassation
va dans ce sens, en affirmant que "la demande de réexamen

, . . ;e . .. . 397
anéantissait la décision originaire"".

206. Est également reproché aux institutions d'arbitrage

spécialisées de nommer les arbitres au moyen de listes préétablies.
2° LES LISTES PREETABLIES

207. Les listes préétablies par les institutions d'arbitrage
spécialisées font des heureux et des envieux. Les heureux sont ceux
qui y trouvent leurs noms. Les envieux sont ceux qui en sont exclus.
De cette manicre, la pratique des listes préétablies se trouve a
l'origine de nombreuses pressions corporatives. Pour s'en convaincre,
¢tudions deux institutions d'arbitrage spécialisées : la Chambre
arbitrale maritime de Paris et la Chambre arbitrale des cafés et
poivres du Havre. La premicre est composée d'un certain nombre
d'organismes professionnels : Chambres de commerce et d'industrie
de Dunkerque, Marseille et Paris ; Comité central des armateurs de
France ; Comité central des assureurs maritimes de
France ; Chambres nationales et association de pratiquement toutes
les activités maritimes, y compris la Construction navale, ainsi que le
Baltic and International Maritime Council. La liste des arbitres
comprend pour l'essentiel les professionnels du monde maritime,
quelques avocats et professeurs de droit, en majorité de nationalité
frangaise. S'y trouvent aussi des Britanniques, membres de la London
Maritime Arbitrators Association, ainsi que quelques Allemands,
Espagnols, Italiens, Libanais et Néerlandais. La liste semble
diversifiée. Pourtant, en réalité, certains arbitres deviennent des

figures et sont systématiquement appelés a siéger au détriment des

7 Cass. 19 civ., 5 mars 2014, n° 12-29.112, D., 2014.671 note Th. Clay.

142



autres. De la méme maniére, la Chambre arbitrale des cafés et
poivres du Havre nomme souvent les mémes arbitres de sorte que
des liens peuvent se nouer entre ces arbitres et ['institution
d'arbitrage. Ces pratiques nuisent, ¢évidemment, a la bonne
administration de la justice arbitrale. Les arbitres peuvent se trouver
sous la tutelle de l'institution d'arbitrage qui les nomme et les guide
dans leurs décisions. Autant de pratiques qui participent a la
multiplication des conflits d'intéréts au sein des institutions

d'arbitrage.
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TITRE 2. UN DIAGNOSTIC UNIQUE -
ESSAI SUR LA DEFINITION DES
CONFLITS D'INTERETS EN ARBITRAGE

COMMERCIAL INTERNATIONAL

208. Si I’on compare notre démarche avec celle du scientifique, on
pourrait dire que, jusqu'a présent, nous nous situions dans une phase
d'observation. Celle-ci consistait a recenser toutes les manifestations
potentielles ou avérées de conflits d'intéréts dans la pratique de
l'arbitrage commercial international. Elle nous a permis d'établir une
summa divisio entre les conflits d'intéréts en la personne de I'arbitre
et les conflits d'intéréts affectant les institutions d'arbitrage, et une
classification précise au sein de chacune de ces deux catégories.
Néanmoins, si 1'observation est nécessaire, elle n'est pas suffisante.

Nous proposons d'entamer une seconde phase, celle de 1'analyse.

209. Traditionnellement, on commence par l'analyse la plus
évidente. Dées lors, la premiere analyse que l'on puisse faire est
probablement la suivante : le juge étatique n'emploie, a aucun
moment, l'expression de "conflit d'intéréts". 1l est légitime de se
demander pourquoi le juge n'emploie pas les mots qui correspondent
pourtant précisément a la situation a laquelle il est confronté. Les
raisons peuvent é&tre multiples. Peut-étre le juge n'a-t-il pas
conscience de l'existence du conflit d'intéréts. Nous n'y pensons pas.
Ou peut-€tre est-ce parce que les parties elles-mémes n'emploient pas
'expression de "conflit d'intéréts". Cela est envisageable. En réalité,
la véritable raison est plus préoccupante. Le juge n'emploie pas
I'expression de "conflit d'intéréts" dans les situations qui pourtant
l'exigeraient, car la branche du droit de l'arbitrage commercial
international ne reconnait aucune existence juridique au conflit
d'intéréts. En d'autres termes, en 1'état du droit positif francais, le
conflit d'intéréts ne consiste pas en une notion de droit, mais en une

notion de pur fait. En conséquence, aucun régime juridique propre ne

144



lui est attaché. En pratique, le juge se contente de trancher ce que les
parties lui présentent : un courant d'affaires, un lien de subordination
etc. Aujourd'hui, le juge étatique agit comme s'il soignait les
symptomes d'une maladie, sans (pouvoir) chercher de quelle maladie
il s'agit. Cette situation ne saurait perdurer. Il n'est plus question de
traiter de maniére hétérogéne chacune des manifestations de conflit
d'intéréts. Il est grand temps que le juge donne un diagnostic unique

a ces symptomes multiples.

210. Le conflit d'intéréts a déja fait I'objet de plusieurs tentatives de
définition. Il est remarquable de constater que ce sont souvent dans
le cadre des droits des sociétés et de la santé, que les auteurs en ont
ressenti le besoin. Parmi ces propositions de définition, nous en
avons retenu deux. La premicre a été proposée par
M. Dominique SCHMIDT en droit des sociétés : "Le conflit
d'intéréts prend naissance lorsqu'une méme personne poursuit deux
ou plusieurs intéréts et lorsque ces intéréts sont contradictoires"*®.

M. Joél MORET-BAILLY est a I'origine d'une seconde définition en

droit de la santé : "Dans [’hypothése des conflits d’intéréts, les

intéréts pouvant entrer en conflit sont portés par une méme
personne, qui pourrait profiter de sa situation de pouvoir pour faire
prévaloir le sien ou celui de tiers au détriment de ceux qu'il est

"3%9 Malgré la

chargé de défendre, de représenter ou de protéger
justesse de ces deux définitions, la notion de conflit d'intéréts n'est
toujours pas reconnue par le droit. Quelles sont les raisons de
I'absence de définition juridique du conflit d'intéréts dans la branche

du droit de l'arbitrage commercial international en particulier ?

211. Selon nous, les raisons sont nombreuses. La premicre pourrait
relever de la procédure. Dans le cadre de l'instance arbitrale, comme

dans celui du proces civil, les parties orientent le juge. Il revient aux

% D. SCHMIDT, Les conflits d'intéréts dans la société anonyme, éd. Joly, 2004, spéc. n° 19, p. 30.
**® J. MORET-BAILLY, "Les conflits d’intéréts des experts consultés par l'administration dans le domaine
sanitaire", Revue de droit sanitaire et social, 2004, p. 855.
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parties a l'arbitrage d'apporter au juge l'ensemble des éléments
nécessaires au débat. Or, en pratique, les parties a l'arbitrage
évoquent rarement de manicre explicite l'existence d'un conflit
d'intéréts, et insistent plus souvent sur sa prévention (indépendance
et impartialit¢ de l'arbitre ; obligation de révélation) ou sur sa
manifestation concréte (courant d'affaires ; lien de subordination ;
relations d'affaires etc). Cette premiére raison connait évidemment
des limites : si le conflit d'intéréts était une notion de droit, les
conseils respectifs des parties a l'arbitrage penseraient sans doute a le

soulever.

212. Une deuxieéme raison pourrait étre évoquée. La reconnaissance
de l'existence juridique des conflits d'intéréts en arbitrage
commercial international risquerait de ternir la réputation de
l'institution méme d'arbitrage. En effet, consacrer l'existence
juridique des conflits d'intéréts revient a reconnaitre leur existence
concréte et a admettre la nécessité de leur traitement. L'arbitrage
n'aurait-il pas plutot intérét a s'en cacher ? A4 priori, la réponse est
positive, d'autant plus que l'arbitrage souffre des interrogations de la
doctrine sur sa 1égitimité**°. Néanmoins, il est de notoriété publique
que le conflit d'intéréts est une pathologie affectant tous les
domaines. Les propositions de définition en droit des sociétés et en
droit de la santé en témoignent. Des lors, reconnaitre l'existence
juridique du conflit d'intéréts en arbitrage commercial international

serait au contraire faire preuve de pragmatisme.

213. Enfin, une derniére raison, relevant de la politique juridique,
peut étre évoquée. Le législateur n'intervient que trés ponctuellement
en matiére d'arbitrage. Si sa derniére intervention est récente*”’; la
précédente remontait aux années 1980. En revanche, les

interventions du juge étatique dans la matiere arbitrale est plus

*°V . notamment la "égitimité externe" ou "légitimité absolue" présentée par P. TERCIER dans P. TERCIER,

"La légitimité de l'arbitrage”, Rev. arb., 2011.653.
“*' Elle date du décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de l'arbitrage.
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réguliere. Des lors, il est plus probable que ce soit le juge qui
consacre l'existence juridique des conflits d'intéréts en arbitrage
commercial international. De quel juge s'agit-il ? De l'arbitre lui-
méme ou du juge étatique ? L'arbitre étant souvent intéressé aux
conflits d'intéréts, le juge étatique serait le plus apte a retenir
l'existence juridique des conflits d'intéréts. Néanmoins, la tache n'est
pas aisée. L'action du juge étatique peut étre freinée par plusieurs
considérations. D'abord, les rapports entre le juge étatique et 'arbitre
reposent sur une certaine courtoisie. Le juge étatique doit respecter le
juge privé et ses sentences. Or, la consécration de la notion de conflit
d'intéréts en arbitrage commercial international par le juge étatique
risquerait d'étre pergue comme un moyen de "saboter" le travail des
arbitres. Le juge étatique disposerait alors d'un moyen efficace pour
remettre en cause les sentences de l'arbitre sujet a conflit d'intéréts.

214. Passons "de l'idée a la notion"**

. Il est temps de proposer une
definition des conflits d'intéréts en arbitrage commercial
international. Notre proposition de définition juridique du conflit
d'intéréts en arbitrage commercial international est la suivante : Un
conflit d'intéréts est la contradiction directe et actuelle au sein d'une
seule et méme personne entre un intérét personnel et un intérét tiers
dont elle a la charge, la placant en situation de faire prévaloir le
premier au détriment du second. Plusieurs conditions concourent a

l'existence d'un conflit d'intéréts. Les unes sont objectives

(Chapitre 1), les autres subjectives (Chapitre 2).

%2 B. OPPETIT, Théorie de l'arbitrage, PUF, 1998, p. 14.
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CHAPITRE 1. LES CONDITIONS OBJECTIVES
DU CONFLIT D'INTERETS

215. Un conflit d'interéts est la contradiction directe et actuelle au
sein d'une seule et méme personne entre un intérét personnel et un
intérét tiers dont elle a la charge, la placant en situation de faire
prévaloir le premier au détriment du second. Le conflit d'intéréts est
une contradiction entre un intérét personnel et un intérét tiers

(Section 1). La contradiction est directe et actuelle (Section 2).
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SECTION 1. LE CONFLIT D'INTERETS EST UNE
CONTRADICTION ENTRE UN INTERET
PERSONNEL ET UN INTERET TIERS

216. Selon nous, un conflit d'intéréts est une contradiction entre un
intérét personnel et un intérét tiers. Les qualificatifs "personnel" et
"tiers" s’entendent par référence au sujet du conflit d'intéréts.
L'intérét personnel est l'intérét propre du sujet du conflit d'intéréts,
tandis que l'intérét tiers est celui d'une autre personne que le sujet du
conflit d'intéréts. Ainsi pour qu'il y ait conflit d'intéréts, il faut une
contradiction (§1) et que cette contradiction intervienne entre un

intérét personnel et un intérét tiers (§2).
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§1. UNE CONTRADICTION

217. Le conflit d'intéréts est avant tout un conflit, au sens de
contradiction. Pour éviter de tomber dans le travers de la tautologie,
précisons ce que nous entendons par contradiction de manicre

positive (A), puis de maniére négative (B).
A. LA DEFINITION POSITIVE

218. La définition positive de la contradiction pourrait étre la
suivante : une contradiction est une proposition qui réunit des
éléments incompatibles*®. Si l'on demandait aux personnes qui
utilisent cette expression de placer sur un segment chacun des deux
termes en contradiction, ils placeraient assurément le premier sur
I'une des extrémités du segment, et le second sur l'autre extrémité.
Les deux termes sont aussi ¢loignés I'un de l'autre qu'ils peuvent
I'étre. Ils ne partagent rien. Ils n'ont rien en commun. Pour exprimer
la méme idée, est employée l'expression selon laquelle deux
personnes ou deux notions sont aux "antipodes" l'une de l'autre.
Pourtant, ce qui est intéressant avec la contradiction, est précis€ément
la confrontation. En ce qui concerne les conflits d'intéréts, la
contradiction est violente. Les deux intéréts en présence sont réunis
en une seule et méme personne : le sujet du conflit d'intéréts. Des
lors, confrontés 1'un a l'autre, l'intérét personnel et l'intérét tiers se

heurtent.

219. Ainsi, une contradiction est une opposition évidente et
inévitable entre deux termes. Néanmoins, méme si l'opposition est
¢vidente et inévitable en tant que telle, il est possible d'en réguler les
effets. En ce qui concerne les conflits d'intéréts, il est possible de
prévoir un certain nombre de regles pour faciliter la tache de la
personne sujette au conflit d'intéréts. On peut par exemple prévoir

une hiérarchie entre les intéréts en présence qui permettrait a la

% A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, PUF, Quadrige, 1999, Vol. I, Définition
C.
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404

personne sujette au conflit d'intéréts de faire le bon choix™ . Voyons
désormais ce que la contradiction n'est pas.
B. LA DEFINITION NEGATIVE
220. Nous avons choisi d'assimiler le terme de "conflit" a celui de

"contradiction". A contrario, nous avons renoncé a d'autres concepts
parce que leur sémantique (1°), leur régime (2°) ou leur incidence
sur 1'état psychologique du sujet (3°) ne correspondaient pas a la

réalité du conflit d'intéréts en arbitrage commercial international.
1° EXCLUSIONS EN RAISON DE LA SEMANTIQUE

221. Nous avons choisi le terme de "contradiction" d'abord pour sa
justesse sémantique. En effet, d'autres termes étaient a notre
disposition, mais ne nous semblaient pas suffisamment forts pour
rendre compte du choc entre les intéréts en présence a 1'occasion d'un
conflit d'intéréts. La "querelle", par exemple, connote une bataille
infantile. Le terme est employé a l'occasion d'un conflit persistant
entre deux €coles doctrinales. De la méme manicre, la "mesentente"
nous a semblé trop faible. Il renvoie a un conflit mineur entre deux
personnes qui pourraient, si elles en faisaient I'effort, se réconcilier.
D'ailleurs, son antonyme, 1"'entente", renvoie a une relation cordiale,
sans exces. La "contestation" n'était pas non plus un terme approprié.
En effet, le proces est déclenché par la contestation d'une personne.
Si cette personne ne s'était pas manifestée, il n'y aurait pas eu de
proces. Or, un conflit d'intéréts n'est pas provoqué mais spontané : il
nait par la réunion de deux intéréts antagonistes en une méme
personne. Le conflit d'intéréts ne saurait donc étre défini par le terme
de "contestation". Enfin, on aurait pu définir le conflit d'intéréts par
les termes de "différend" ou de "litige". Le "différend" ou le "litige"
renvoient bien a la notion de conflit. Néanmoins, connotant la
logique procédurale devant le juge étatique, nous n'avons pas jugé
bon de choisir le terme de "différend", ni celui de "litige". Le concept

de "contradiction" a également prévalu en raison de son régime.

V. infra n°® 346 et s..
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2° EXCLUSIONS EN RAISON DU REGIME

222, "Conflit d'inteéréts". Cette alliance de mots rappelle deux
expressions clefs du droit international privé : "conflit de lois" et
"conflit de juridictions". Le conflit de lois est la situation dans
laquelle plusieurs lois nationales semblent pouvoir étre applicables a
une situation présentant un ¢élément d'extranéité. Or, une seule loi
doit étre appliquée. De la méme manicere, le conflit de juridictions est
la situation dans laquelle plusieurs juridictions semblent étre
compétentes, mais ou une seule sera saisie in fine. Il semble que dans
ces deux situations, chacune des lois et chacune des juridictions
envisagées aient, ab initio, la méme légitimité. Toutes les lois en
présence semblent étre applicables. Toutes les juridictions en
présence semblent étre compétentes. En revanche, a l'occasion d'un
conflit d'intéréts, les deux intéréts en présence ont-ils la méme
légitimité ? Ont-ils chacun une légitimité suffisante pour prévaloir
sur l'autre ? La question est intéressante. A l'occasion d'un conflit
d'intéréts, un intérét personnel et un intérét tiers rentrent en
contradiction. A4 priori, les deux intéréts se valent : le premier étant
l'intérét personnel de la personne sujette au conflit d'intéréts et le
second renvoyant a 1'intérét d'une personne tierce au sujet du conflit
d'intéréts. Mais il faut préciser que 1'intérét tiers n'est pas un intérét
comme les autres. La personne sujette au conflit d'intéréts en a la
charge. Le sujet du conflit d'intéréts est chargé de veiller sur l'intérét
tiers. En d'autres termes, la personne sujette au conflit d'intéréts s'est
engagée aupres de cette tierce personne et lui a garanti que son
intérét serait satisfait. Pour cette raison, bien que l'on ne puisse
empécher que l'intérét personnel du sujet du conflit d'intéréts
s'oppose a l'intérét tiers dont il a la charge, on ne peut pas accepter
que l'intérét personnel I'emporte sur l'intérét tiers. Les deux intéréts
n'ont donc pas la méme légitimité. L'intérét personnel doit €tre mis
de coté et l'intérét tiers doit I'emporter. Pour cette raison, le régime

du conflit d'intéréts se distingue de celui des conflits de lois et des
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conflits de juridictions. Nous avons donc préféré le mot

"contradiction" a celui de "cumul".

223. Il est un autre régime que nous avons choisi de mettre de
coté : la concurrence. Si nous avions défini le conflit d'intéréts
comme plusieurs intéréts "en concurrence", sa résolution aurait été
en faveur du plus fort au détriment du plus faible. Or, en matic¢re de
conflit d'intéréts, la partie forte est le sujet du conflit d'intéréts qui est
maitre de sa gestion. Le titulaire de l'intérét tiers est, quant a lui, la
partie faible. Il est évident que si l'on avait choisi le régime de
concurrence pour définir le conflit d'intéréts, 1'intérét personnel

l'aurait systématiquement emporté sur l'intérét tiers.

224. L'état psychologique du sujet a également donné lieu a un

certain nombre d'exclusions.

3° EXCLUSIONS EN RAISON DE L'INCIDENCE SUR L'ETAT
PSYCHOLOGIQUE DU SUJET

225. Le conflit d'intéréts place le sujet dans une situation délicate.
Le sujet a lI'impression d'avoir un choix a faire entre accomplir sa
mission ou satisfaire son intérét personnel. Le conflit d'intéréts est-il
un dilemme ? Rappelons que le dilemme est la situation dans
laquelle une personne a l'obligation de choisir entre deux possibilités
comportant toutes deux des inconvénients. En présence d'un conflit
d'intéréts, le choix n'est pas libre car l'intérét tiers doit I'emporter sur
l'intérét personnel. Néanmoins, le sujet du conflit d'intéréts a
I'impression qu'il peut choisir librement. Cette impression est
certainement due a la concentration des pouvoirs entre ses mains. En
revanche, en cas de dilemme, la personne est effectivement libre de
son choix. L'on se rappelle des pieces de CORNEILLE et

d'ANOUILH dans lesquelles les héros sont tiraillés entre leur amour
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et leur honneur®® ou entre la famille et le respect de la 10i**®. Dans

ces situations, les héros sont libres de choisir laquelle des deux
vertus ils désirent privilégier. Néanmoins, les dilemmes peuvent
conduire a de mauvaises décisions. En réalité, il est toujours une
vertu qui emporte les graces de I'opinion commune. Entre I'amour et
I'honneur, la société tend a privilégier 'honneur. Entre la famille et le
respect de la loi, la société ne cache pas sa préférence pour la loi. Les
héros des tragédies sont en proie au dilemme parce qu'ils ont a cceur
l'amour et la famille. En matiére de conflits d'intéréts, 'opinion
commune prend une place moindre. Le sujet qui choisit de satisfaire
son intérét personnel plutdt que d'accomplir sa mission aura plus a
craindre de la partie victime de la mauvaise gestion du conflit
d'intéréts que de l'opinion commune. Les conflits d'intéréts touchent
rarement aux vertus de cceur qui font la matiere des dilemmes. II est
un autre état psychologique du sujet qu'il faut exclure : la

schizophrénie.

226. On pourrait dire, par un abus de langage malheureux, que le
sujet du conflit d'intéréts se trouve dans I'état d'un schizophrene. La
schizophrénie est une psychose caractérisée par une désagrégation
physique (ambivalence des pensées et des sentiments, conduite
paradoxale), la perte de contact avec la réalité et le repli sur soi. Or,
les différences sont nombreuses entre la schizophrénie et la situation
de conflit d'intéréts. La personne sujette a schizophrénie agit de
maniere paradoxale. Au contraire, le sujet a un conflit d'intéréts agit
de maniére logique et lucide, soit dans le sens de son intérét
personnel, soit dans celui de l'intérét tiers dont il a la charge. La
personne sujette a un conflit d'intéréts ne connait qu'une bréve
période de tourments ou elle hésite éventuellement entre les deux

intéréts en conflit. Mais aucune comparaison n'est possible entre ce

“% Dans le Cid, Don Diégue demande a son fils Rodrigue de le venger du soufflet qu'il a regu du pére de son

amante Chiméne. Rodrigue est déchiré entre son amour et son devoir. Finalement, il tue le pére de Chiméne en
duel.

% Dans Antigone, Antigone veut accomplir les rites funéraires pour son frére Polynice tué par son propre frére
Etéocle lors d'une bataille pour savoir lequel des deux devait devenir roi de Thebes. Sa sceur tente de I'en
dissuader car Créon interdit d'accomplir ces rites.
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moment d'égarement du sujet du conflit d'intéréts et la tourmente

permanente du schizophrene.

227. A l'issue de ces exclusions successives en raison de la
sémantique, du régime et de 1'état psychologique du sujet, nous
avons jugé opportun d'utiliser le terme de "contradiction" pour
définir le conflit d'intéréts. Attardons-nous maintenant sur les termes

de cette contradiction.

§2. LES TERMES DE LA CONTRADICTION

228. Contrairement a ce que l'on pourrait penser, le conflit
d'intéréts n'est pas un conflit entre deux personnes, mais entre deux
intéréts au sein d'une méme personne. Il faut appréhender
l'expression de "conflit d'intéréts" de maniere littérale pour la cerner.
Cette évidence est oubliée par la plupart des auteurs qui a tenté une
définition des conflits d'intéréts. Avant d'analyser quels sont ces
intéréts en conflit, il convient de nous attarder sur la notion méme

d"intérét".

229. Il est remarquable de constater que le droit positif francais ne
donne aucune définition de l'intérét. Le caractere polysémique de la
notion a probablement dissuadé le législateur d'élaborer une
définition unique. Pour s'en convaincre, il suffit de confronter les
notions d'intérét moratoire du droit des obligations*®’, d'intérét a
agir®® de la procédure civile, d'intérét commun des indivisaires*®® en
droit des biens, d'intérét social*’® fondamental en droit des sociétés et
encore d'intérét public que M. Chaim PERELMAN qualifie de

.411

"standard que le législateur n'a pas défini"" ~. Ces notions n'ont

assurément rien en commun les unes avec les autres. Dés lors, méme

%7y notamment l'article 1153 du Code civil.

V. notamment l'article 31 du Code de procédure civile.

V. notamment l'article 815-5 du Code civil.

V. notamment les articles L.221-4 et L.241-3 du Code de commerce.

' Ch. PERELMAN, Logique juridique, Nouvelle rhétorique, Méthodes du droit, Dalloz, 2°™ éd., 1979.

408
409
410
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si des auteurs*'? regrettent l'absence de définition de l'intérét, il faut
accepter que "la notion d'intérét répugne a s'intégrer dans une
quelconque catégorie juridique", qu'"elle résiste a tout effort de
systematisation", et que "son efficacité tient plutot a sa capacité d'en

"4 En arbitrage

appeler directement a l'évidence et au sens commun
commercial international, OPPETIT allait dans le méme sens : "le
droit de ['arbitrage est devenu un droit de solutions, axé
principalement sur la traduction d'intéréts matériels, et a quelque

414
"7 Nous

peu perdu son caractere de discipline méthodologique
sommes tentés de rapprocher la notion d'intérét de celles de désir*™
ou de mobile en ce qu'ils précedent et motivent l'action.

230. A Tloccasion dun conflit d'intéréts, deux intéréts
s'entrechoquent : l'intérét tiers (A) a la personne sujette au conflit

d'intéréts et l'intérét personnel (B) du sujet du conflit d'intéréts.
A. L'INTERET TIERS

231. L'intérét tiers semble abstrait. Pourtant, il renvoie a un intérét
constant en son origine et en son objet (1°). Par ailleurs, l'arbitre ou
l'institution d'arbitrage ont en charge la satisfaction de cet intérét
tiers. Il s'agit d'une véritable mission liant l'arbitre ou l'institution

d'arbitrage (2°).
1° UN INTERET CONSTANT EN SON ORIGINE ET EN SON OBJET

232. L'intérét tiers a la personne sujette au conflit d'intéréts est
toujours le méme. Il est constant a la fois en son origine et en son

objet. D'abord, l'intérét tiers est constant en son origine. En effet,

42 G. CORNU et J. FOYER, Procédure civile, Paris, 1958, spéc. p. 296 : "L'intérét est une notion fondamentale
et négligée que 1'on illustre, qu'on qualifie (personnel, 1égitime), qu'on classe (moral, patrimonial), mais qu'on ne

définit pas".

43ph, GERARD, M. VAN de KERCHOVE, Fr. OST, Droit et intérét, Publications des Facultés universitaires

Saint-Louis, Bruxelles, 1990, Vol. 2, spéc. p. 12.
4B, OPPETIT, Théorie de l'arbitrage, PUF, 1998, p. 10.

** Ph. GERARD, M. VAN de KERCHOVE, Fr. OST, op. cit., spéc. p. 14 : "L'intérét ne serait-il pas l'interpréte
du desir, ce terrible desir, subjectif et ravageur, qui se joue, ou pourrait se jouer, craint-on, des contraintes

sociales et des interdits juridiques ?".

156



I'intérét tiers renvoie toujours a la méme partie a l'arbitrage i.e. a

celle qui serait la victime de la mauvaise gestion du conflit d'intéréts.

233. Ensuite, 1'intérét tiers est constant en son objet. Il a toujours la
méme consistance. L'intérét tiers consiste en la bonne administration
de la justice arbitrale. L'une des parties a l'arbitrage est victime de la
mauvaise gestion parce que l'arbitre ou l'institution d'arbitrage ont
satisfait leur intérét personnel plutot que de veiller, comme il ou elle
s'y était engagé, a la bonne administration de la justice arbitrale. En
agissant de la sorte, 'arbitre ou l'institution d'arbitrage ne répondent

pas aux attentes 1égitimes des parties a l'arbitrage.

234. Les attentes légitimes des parties a l'arbitrage ne doivent pas
étre négligées au cours de l'instance arbitrale, ni par 'arbitre, ni par
l'institution d'arbitrage. Lorsque les parties consentent a recourir a
l'arbitrage, elles nourrissent un certain nombre d'attentes
légitimes : compétence, disponibilité et diligence des
arbitres ; célérité de la justice arbitrale notamment. Les parties a
'arbitrage s'attendent 1égitimement a ce que les acteurs de la justice
arbitrale aient conscience des exigences de la vie des affaires. Ces
attentes sont légitimes et, pour cette raison, ne figurent pas toujours
expressément au contrat conclu entre les parties et l'arbitre ou entre
les parties et I'institution d'arbitrage. Méme si ces attentes ne figurent
pas de maniere expresse au contrat, leur méconnaissance peut
enclencher des mécanismes contractuels. Nous y reviendrons au

, . . e oA, 41
moment d'évoquer la sanction des conflits d'intéréts*™®.

235. Les attentes légitimes des parties a l'arbitrage ont-elles la
méme teneur que les attentes légitimes des parties a un litige soumis
a la justice étatique ? Pour répondre a cette question, concentrons-
nous sur les raisons pour lesquelles des parties a un litige choisissent

I'arbitrage. OPPETIT expliquait, dans sa Théorie de l'arbitrage, que

MOV infran® 354 ets..
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"ce que chercheraient les parties lorsqu'elles mettent en ceuvre
[l'arbitrage], c'est a étre jugées autrement qu'elles le seraient dans le
cadre de tel ou tel autre mode de réglement des différends"*". Les
parties a l'arbitrage souhaitent étre jugées autrement que si elles
soumettaient leur litige au juge étatique. En d'autres termes, en
mettant en oeuvre l'arbitrage, les parties cherchent l'altérité. En quoi
consiste précisément cette altérité ? Les parties veulent-elles se
soumettre a une procédure autre que la procédure traditionnelle
(constitution d'avocat ; échanges des conclusions etc) parce qu'elle
leur semble inadaptée a la vie des affaires ? Espérent-elles une issue
autre que celle qui serait prononcée a I'occasion dun proces
classique ? Veulent-elles simplement étre jugées par quelqu'un
d'autre que le juge étatique ? En outre, 1'altérité consiste-t-elle en une
altérité processuelle, en une altérité substantielle ou en une altérité
personnelle ? On peut penser qu'en employant le terme générique
"alterite", OPPETIT renvoyait globalement a ces trois aspects. Dés
lors, puisque les parties veulent étre jugées autrement, peuvent-elles
avoir les mémes attentes 1égitimes que les parties a un litige soumis
au juge étatique ? Il est clair que les attentes légitimes des parties a
I'arbitrage sont différentes des attentes légitimes des parties a un
litige soumis au juge étatique. Lorsque les parties recourent a
l'arbitrage, elles ont conscience qu'elles devront adapter leurs
attentes a leur choix. Néanmoins, l'arbitrage et la justice étatique ont
un point commun irréductible. La justice privée et la justice étatique
sont deux formes de justice. Les parties a l'une comme a l'autre y
recourent pour voir leur litige tranché en dehors de tout arbitraire.
Ainsi, les parties a l'arbitrage et les parties a un litige soumis au juge
étatique partagent-elles tout de méme un certain nombre d'attentes
légitimes. Elles ont un socle commun d'attentes légitimes dont fait
partie la bonne administration de la justice. A la fin des années 1990,
OPPETIT relevait 1'augmentation du nombre des attentes légitimes

communes aux parties a l'arbitrage et aux parties a un litige soumis

*7 B. OPPETIT, Théorie de l'arbitrage, PUF, 1998, spéc. pp. 116-117.
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au juge ¢étatique. L'auteur voyait les deux formes de justice se
rapprocher et l'altérité de l'arbitrage se dissiper : "A y regarder de
plus pres, il semblerait pourtant que cette altérité de [l'arbitrage
commercial international soit moindre qu'on ne le pense et, a notre
sens, elle tendrait méme plutot a l'époque présente a se réduire
singulierement. L'arbitrage, quelles qu'en soient les modalités,
s'insere aujourd'hui dans la recherche du méme idéal de justice que
celui que poursuivent les juridictions étatiques, ainsi que ['avait
pressenti H. Motulsky : a 'heure actuelle, la méme philosophie du
proces  equitable impregne les finalités et les principes
d'organisation de toute forme de justice, publique ou privée,
contribuant ainsi a instituer la fonction de juger sur des bases

, , , nh18
communément acceptées et respectées"” .

236. Il est néanmoins un aspect de l'altérité¢ qui perdure : l'altérité
personnelle. Aujourd'hui, il est probable que si I'on pose la question
suivante aux parties a un arbitrage : "pour quelle raison avez-vous eu
recours a l'arbitrage ?", elles répondent : "pour l'arbitre !". En effet,
a notre époque, les parties a l'arbitrage ne choisissent pas de recourir
a l'arbitrage pour €tre soumises a des regles de procédure autres, ou
pour avoir une solution autre a leur litige, mais bien plus, pour étre
jugées par une personne autre que le juge étatique. Il ne s'agit pas
d'antipathie a 1'égard du juge étatique. En regle générale, les parties
choisissent l'arbitrage pour qu'un spécialiste tranche leur litige dont
les données techniques auraient été inintelligibles pour le juge
étatique sans recours a un expert. L'arbitre spécialiste est ainsi en

mesure de garantir la bonne administration de la justice arbitrale.

237. L'intérét tiers est l'intérét de la partie qui subirait un préjudice
de la mauvaise gestion du conflit d'intéréts. Il renvoie a la bonne
administration de la justice arbitrale. Celle-ci est d'ailleurs 1'une des

missions de l'arbitre ou de l'institution d'arbitrage.

1 B. OPPETIT, Théorie de l'arbitrage, PUF, 1998, spéc. pp. 116-117.
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2° UNE MISSION LIANT L'ARBITRE OU L'INSTITUTION
D'ARBITRAGE

238. Rappelons notre définition du conflit d’intéréts. Un conflit
d'intéréts est la contradiction directe et actuelle au sein d'une seule
et méme personne entre un intérét personnel et un intérét tiers dont
elle a la charge, la plagant en situation de faire prévaloir le premier

au detriment du second.

239. L'arbitre ou l'institution d'arbitrage ont la charge de la
satisfaction de l'intérét tiers, i.e. de la partie a l'arbitrage qui serait la
victime de la mauvaise gestion du conflit d'intéréts par son sujet. Or,
est-il normal que l'arbitre ou l'institution d'arbitrage aient ainsi en
charge l'intérét d'une seule des parties a l'arbitrage ? A priori, la
réponse est négative. Néanmoins, 1'intérét tiers consiste en la bonne
administration de la justice arbitrale. Il s'agit donc d'une attente

légitime partagée par toutes les parties a l'arbitrage.

240. En vertu de quel fondement peut-on affirmer que l'arbitre ou
l'institution d'arbitrage ont en charge la bonne administration de la
justice arbitrale ? Théoriquement, deux fondements sont
envisageables. Le premier reléve du domaine juridictionnel : le
juge*™® est tenu d'appliquer les principes directeurs du procés dont la
bonne administration de la justice arbitrale fait partie. Néanmoins, si

la fonction juridictionnelle de l'arbitre ne fait aucun doute™’, celle de

% En arbitrage interne, l'article 1464 du Code de procédure civile prévoit qu" 4 moins que les parties n'en soient

convenues autrement, le tribunal arbitral détermine la procédure arbitrale sans étre tenu de suivre les régles
établies pour les tribunaux étatiques.

Toutefois, sont toujours applicables les principes directeurs du procés énoncés aux articles 4 a 10, au premier
alinéa de l'article 11, aux deuxiéme et troisieme alinéas de l'article 12 et aux articles 13 a 21, 23 et 23-1.

Les parties et les arbitres agissent avec célérité et loyauté dans la conduite de la procédure.

Sous réserve des obligations légales et a moins que les parties n'en disposent autrement, la procédure arbitrale
est soumise au principe de confidentialité". En arbitrage international, I'article 1506 3° du Code de procédure
civile prévoit que seul I'alinéa 3 de l'article 1464 dudit Code s'applique en arbitrage international.

*0 p. LEVEL, "La jonction de procédures, intervention de tiers et demandes additionnelles et
reconventionnelles", Bull. CCI, 1996, Vol. 7, n°® 2, p. 36, spéc. p. 36 : "Le pouvoir juridictionnel des arbitres -
c'est-a-dire le pouvoir, reconnu par l'Etat et la communauté internationale, de résoudre des litiges par une
décision définitive ayant force de chose jugée - procede de l'accord de volontés des personnes en litige de
confier la solution d'un litige né ou éventuel a des personnes, ni investies par l'Etat a ce titre, ni délégataires
d'un tel pouvoir par I'Etat".
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l'institution d'arbitrage est plus controversée®'. Le second fondement
possible reléve du domaine contractuel : la bonne administration de
la justice arbitrale est I'une des attentes légitimes des parties a
l'arbitrage. Parce qu'elles sont 1égitimes, les attentes des parties ont
leur place dans le contrat les liant a 1'arbitre et dans celui les liant a
l'institution d'arbitrage. Une contractualisation tacite des attentes
légitimes des parties a l'arbitrage serait envisageable. Ces deux
fondements renvoient lI'un au volet juridictionnel et 1'autre au volet

contractuel de l'arbitrage. Analysons-les successivement.

241. En ce qui concerne le fondement juridictionnel, nous
renvoyons a nos développements antérieurs sur la tendance des
institutions d'arbitrage a se comporter comme de véritables
juridictions***. Nous nous interrogerons dés lors uniquement sur le
statut de l'arbitre : l'arbitre est-il un juge ? On aborde souvent cette
question en comparant la situation de l'arbitre avec celle du juge
¢tatique. Le juge ¢étatique est investi d'une compétence
juridictionnelle  permanente. = En  revanche, l'arbitre a
occasionnellement le pouvoir de trancher un litige déterminé, en
vertu de la volonté des parties a l'arbitrage. LAZAREFF parle, pour
le premier, d'une "légitimité institutionnelle" et, pour le second, d'une
"légitimité consensuelle"*”®. La question est de savoir si les deux
légitimités se valent et si l'arbitre peut €tre assimilé a un juge. La
principale objection a cette assimilation est la suivante. Si l'arbitre a
le pouvoir de dire le droit (la jurisdictio), il n'a pas le pouvoir de
faire exécuter ses sentences (l'imperium). Pour que les sentences de
I'arbitre soient exécutoires, il faut que le juge étatique y appose
I'exequatur. Dés lors, plusieurs questions se posent. La dépendance
de l'arbitre a 1'égard du juge étatique témoigne-t-elle d'une absence
de fonction juridictionnelle de l'arbitre ? Etre juge signifie-t-il étre

titulaire a la fois de la jurisdictio et de l'imperium ? Par ailleurs,

2y, supran® 162 et s..
22y, supran® 162 et s..
2 S. LAZAREFF,"L arbitre est-il un juge ?", in Mélanges Reymond, Litec, 2004, p. 173, spéc. p. 182.
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qu'est-ce que la jurisdictio 7 Qu'est-ce que l'imperium ? Les réponses
a ces interrogations ne sont pas figées. Dans un article resté célebre,
M. Charles JARROSSON a éclairci les notions de jurisdictio et
d'imperium et leurs rapports. Selon lui, "la jurisdictio est la
composante de ['imperium qui réside dans le pouvoir de dire le
droit, pouvoir conféré par l'Etat au juge et, sous certaines conditions

"4 Ainsi, contrairement a ce qui est

et limites, a ['arbitre
traditionnellement enseigné, l'arbitre dispose d'une part d'imperium.
Néanmoins, cette fraction ne permet pas a l'arbitre de se passer du
juge étatique pour l'exécution de ses sentences. Pour autant, cette
dépendance de l'arbitre au juge étatique n'a aucune incidence sur la
reddition desdites sentences par l'arbitre. L'arbitre rend, seul, des
sentences et tranche, seul, les litiges qui lui sont présentés. Selon
nous, la fonction juridictionnelle de l'arbitre ne fait aucun doute.
Comme l'a écrit LITTRE : "[l]e juge (...) est "celui qui a le droit et
l'autorité de juger" ; l'arbitre "celui qui, agréé ou désigné par les
parties, juge un différend". Que ces définitions rapprochent les deux

: 425
fonctions I""*.

242. Le second fondement possible est la contractualisation tacite
des attentes légitimes des parties a l'arbitrage. Nous avons expliqué
que la bonne administration de la justice arbitrale était partagée par
les deux parties a l'arbitrage au titre de leurs attentes 1égitimes. Ces
attentes étant, par hypothese, 1égitimes, il n'est pas nécessaire de les
faire figurer de manicre expresse aux contrats liant les parties a
l'arbitre ou a l'institution d'arbitrage. Elles entrent naturellement dans
le champ contractuel. Dées lors, la bonne administration de la justice
arbitrale devient une obligation contractuelle liant l'arbitre ou

l'institution d'arbitrage.

243. Il semble qu'aucun des deux fondements ne I'emporte

véritablement sur l'autre. L'un comme l'autre permettent de

% Ch. JARROSSON, "Réflexions sur I”imperium", in Mélanges Bellet, Litec, 1991, p. 245, spéc. p. 279.
S LAZAREFF, op. cit., spéc. p. 173.
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sensibiliser l'arbitre et l'institution d'arbitrage a la protection de
I'intérét tiers. L'arbitre et l'institution d'arbitrage doivent prendre
conscience de la mission qui leur a été confiée. Néanmoins, cette
tache n'est pas aisée car l'autre terme de la contradiction est leur

intérét personnel.
B. L'INTERET PERSONNEL

244. L'autre terme de la contradiction est l'intérét personnel du
sujet du conflit d'intéréts. Il y a un conflit d'intéréts parce que cet
intérét personnel se manifeste. M. Bruno DONDERO qualifie
l'intérét personnel d"'intérét parasite"426. En effet, ab initio, 1'arbitre
ou l'institution d'arbitrage ont en charge l'intérét tiers qui correspond
a la bonne administration de la justice arbitrale. Puis, leur intérét
personnel émerge et vient se heurter a l'intérét tiers. C'est ainsi que

nait le conflit d'intéréts.

245. L'intérét personnel revét de nombreuses particularités.
D'abord, 1'intérét personnel est variable en son objet (1°). Ensuite,
l'intérét personnel est variable en son origine (2°). Enfin, en ce qui
concerne son régime, l'intérét personnel doit céder devant la bonne
administration de la justice arbitrale, intérét tiers dont le sujet du

conflit d'intéréts a la charge (3°).
1° UN INTERET VARIABLE EN SON OBJET

246. "L'intérét parle toutes sortes de langues et joue toutes sortes
de personnages, méme celui du désintéressé"  affirme
LA ROCHEFOUCAULD. "L'intérét parle toutes sortes de langues".
En d'autres termes, l'intérét personnel est une notion universelle.
Tout un chacun a un intérét personnel. Dans cette citation, on cerne
une allusion a l'intérét pécuniaire, intelligible par toute personne, peu
importe sa langue. "L'intérét joue toutes sortes de personnages". En

réalité, la personne intéressée, plus que l'intérét, joue toutes sortes de

¢ B. DONDERO, "Le traitement juridique des conflits d'intéréts : entre droit commun et dispositifs spéciaux”,
D., 2012.1686.
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personnages. Elle peut effectivement jouer un role, en vue de

satisfaire son intérét personnel.

247. I faut noter que 1'intérét personnel est d'une grande variété. Il

dépend évidemment de la nature de son titulaire. D'abord, 1'intérét
personnel différe selon qu'il est l'intérét d'un arbitre ou d'une
institution d'arbitrage. En effet, les conflits d'intéréts en la personne
de l'arbitre ont essentiellement une motivation patrimoniale, tandis
que les conflits d'intéréts affectant les institutions d'arbitrage ont un
aspect plus politique. Ensuite, I'intérét personnel varie selon l'identité
de son titulaire. Par exemple, si l'arbitre est exclusivement Professeur
a 1'Université, il y a peu de risques de lien de subordination avec
l'une des parties a l'arbitrage. En revanche, au sein de cette méme
personne, les risques d'issue conflicts sont importants. En effet, un
professeur est régulierement sollicit¢é pour donner son avis a
I'occasion d'un article ou d'un colloque. Pour se convaincre de la
variabilit¢ de l'intérét personnel en fonction de l'identit¢ de son
titulaire, il suffit de se référer a notre étude sur les conflits d'intéréts
en la personne de l'arbitre dans laquelle la multitude des hypothéses

avait exigé une classification précise®?’.

248. Cette variabilit¢ de I'intérét personnel est a mettre en

perspective avec la constance de l'intérét tiers. Rappelons que le
conflit d'intéréts est la contradiction entre deux termes : l'intérét
personnel du sujet du conflit d'intéréts et un intérét tiers dont il a la
charge. Cet intérét tiers renvoie a l'intérét de la partie a l'arbitrage qui
subirait un préjudice de la mauvaise gestion du conflit d'intéréts par
son sujet. L'intérét tiers est de maniere constante la bonne
administration de la justice arbitrale. Le conflit d'intéréts est donc
une contradiction entre un intérét stable et un intérét variable. A
premiere vue, il semblerait logique que l'intérét stable 'emporte sur

I'intérét variable. D'autant plus que l'intérét personnel, surtout

427

V.supra n° 21 ets..
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lorsqu'il est motivé par des considérations purement pécuniaires, ne
semble pas pouvoir concurrencer la bonne administration de la

justice arbitrale.

249, La situation se complique lorsque rentre en jeu l'intérét
personnel d'un proche de l'arbitre ou celui d'un membre de
l'institution d'arbitrage. L'interét personnel est un intérét variable en

son origine.

2° UN INTERET VARIABLE EN SON ORIGINE

250. A T'occasion de notre étude sur les conflits d'intéréts en la
personne de l'arbitre, nous avions vu que certaines situations
n'impliquaient pas directement l'intérét personnel de l'arbitre, mais
celui de l'un de ses proches. C'était notamment le cas dans une
affaire ou la fille de 'arbitre exercait dans le méme cabinet d'avocats
que le conseil de 1’une des parties a l'arbitrage*?®. 11 allait donc dans
I'intérét personnel de la fille de 1'arbitre que la partie a 1'arbitrage
représentée par son cabinet obtienne gain de cause. Il ne s'agissait
donc pas directement de l'intérét personnel de l'arbitre. Dés lors,
peut-on admettre que l'intérét personnel d'un proche de l'arbitre
puisse constituer I'un des termes du conflit d'intéréts ? Cette question
doit étre abordée avec pragmatisme. S'agissant de 1'intérét personnel
de la fille de l'arbitre, l'intérét de l'arbitre, en qualité de pere, est
indirectement en jeu. Si l'intérét personnel de la fille n'est pas
satisfait, on peut imaginer que l'intérét personnel du pére ne le sera
pas non plus. L'intérét de l'arbitre est une sorte d'intérét par ricochet
qu'il convient de prendre en compte comme s'il s'agissait d'un intérét
direct. De cette maniére, l'intérét personnel peut varier non
seulement en son objet, mais également en son origine. L'intérét
personnel se trouve ainsi a I'opposé de l'intérét tiers constant a la fois

en son origine et en son objet.

*?% Paris, 18 décembre 2008, SARL Avelines Conseil c. Masuy, Rev. arb., 2009.232.
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251. Néanmoins, si I'on admet que l'intérét personnel d'un proche
au sujet du conflit d'intéréts puisse constituer 1'un des termes du
conflit d'intéréts, il faut adopter un ton mesuré. Il ne saurait s'agir de
tous les proches du sujet du conflit d'intéréts. Sinon, les hypothéses
de conflit d'intéréts seraient trop nombreuses et leur traitement d'une
particuliere complexité. Aussi, il serait opportun que le législateur
fixe des limites. Nous pensons que seules les personnes qui
entretiennent véritablement des liens étroits avec le sujet du conflit
d'intéréts devraient étre prises en compte. Par ailleurs, lucides sur les
difficultés de proposer une définition pertinente de 1'amiti¢, nous ne
jugeons pas bon de faire entrer les amis de 'arbitre dans la catégorie
des proches du sujet du conflit d'intéréts. Sur ce point, nous croyons
au professionnalisme et au bon sens du sujet qui saura faire prévaloir
la bonne administration de la justice arbitrale. En effet, il est une
évidence qu'il nous faut maintenant évoquer : l'intérét personnel doit

céder devant la bonne administration de la justice arbitrale.

3° UN INTERET DEVANT CEDER DEVANT LA BONNE
ADMINISTRATION DE LA JUSTICE ARBITRALE

252. Le sujet du conflit d'intéréts se trouve dans une situation
délicate. 11 est le foyer d'une contradiction forte entre deux
intéréts : l'intérét tiers dont il a la charge et son intérét personnel
auquel il n'est évidemment pas insensible. Dans quel sens le sujet va-
t-il résoudre cette contradiction ? La résolution idéale du conflit
d'intéréts est la prévalence de 1'intérét tiers. L'intérét tiers a en effet
de nombreuses raisons de I'emporter sur 1'intérét personnel. D'abord,
il est constant en son origine et en son objet, signe d'une certaine
stabilité. Ensuite, il consiste en un intérét louable : la bonne
administration de justice arbitrale. Enfin, le sujet du conflit d'intéréts
en a la charge : il s'est personnellement engagé a veiller a sa
satisfaction. Autant d'éléments qui vont dans le sens d'une résolution
systématique des conflits d'intéréts en faveur de 1'intérét tiers i.e. en

faveur de la bonne administration de la justice arbitrale.
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253. Pourtant, en pratique, la résolution des conflits d'intéréts est
tout autre. Le sujet du conflit d'intéréts est bien souvent tenté de
satisfaire son intérét personnel, au détriment de l'intérét tiers. Le
sujet méconnait la bonne administration de la justice arbitrale et, par
cela-méme, ne remplit pas sa mission. Cet individualisme semble
¢loigné de la conception que LAZAREFF a développée de l'arbitrage
commercial international : l'arbitrage est "a gentlemanly way to
resolve disputes between gentlemen"*”. Or, l'attitude du sujet du
conflit d'intéréts qui préfere agir dans le sens de son intérét personnel
plutoét que d'accomplir sa mission de bonne administration de la
justice arbitrale ne semble pas agir "in a gentlemanly way". Les
raisons de cette mutation sont nombreuses. OPPETIT en évoquait
certaines a la fin des années 1990. L'auteur regrettait alors "un climat
général de plus en plus délétere, sur fond de corruption et de

430 \
" Face a cet

manquements répétés a la déontologie des affaires
écueil de taille, M. Elie KLEIMAN donne le conseil suivant aux
arbitres, auquel nous ne pouvons qu'adhérer : "l'arbitre ne doit donc
jamais oublier qu'il doit aux parties, aux institutions d'arbitrage et

\ . . . A 431
surtout a l'arbitrage, le meilleur de lui-méme"™".

254. Ainsi le conflit d'intéréts est-il une contradiction entre un
intérét personnel et un intérét tiers au sujet. Encore faut-il que cette

contradiction soit directe et actuelle.

'S, LAZAREFF, "L’arbitre singe ou comment assassiner I’arbitrage", in Liber Amicorum en I'honneur de

Robert Briner, Publications CCI, 2005, p. 477, spéc. p. 478.

% B. OPPETIT, Théorie de l'arbitrage, PUF, 1998, spéc. p. 11.

1 E. KLEIMAN, "Arbitre, Intuitu personae", in Liber Amicorum en I’honneur de Serge Lazareff, Pedone,
2011, p. 361, spéc. p. 381.
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SECTION 2. UNE CONTRADICTION DIRECTE ET
ACTUELLE

255. Rappelons notre définition du conflit d’intéréts. Un conflit
d'intéréts est la contradiction directe et actuelle au sein d'une seule
et méme personne entre un intérét personnel et un intérét tiers dont
elle a la charge, la plagant en situation de faire prévaloir le premier

au detriment du second.

256. Le recensement des situations de conflits d'intéréts et leur
comparaison nous ont permis de dégager deux caractéres de cette
contradiction. Cette caractérisation a pour but d'éviter toute
qualification intempestive. En effet, bien que les conflits d'intéréts se
propagent de maniére spectaculaire en arbitrage commercial
international, ce n'est pas une raison pour voir des conflits d'intéréts

la ouil n'y en a pas.
257. Deux caracteres de la contradiction émergent de la définition

du conflit d'intéréts que nous avons proposée. La contradiction doit

étre directe (§1) et actuelle (§2).
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§1. UNE CONTRADICTION DIRECTE

258. Pour qu'il y ait conflit d'intéréts, la contradiction entre 1'intérét
personnel et l'intérét tiers doit étre directe. Cette affirmation mérite
un certain nombre d'explications (A). Nous en fournirons ensuite

quelques illustrations (B).
A. EXPLICATIONS

259. La contradiction entre 1'intérét personnel et l'intérét tiers doit
étre directe. Cette condition fait écho a la définition que nous avions
donnée de la contradiction. Deux intéréts en contradiction sont deux
intéréts qui s'entrechoquent, qui se heurtent frontalement. Il ne doit
exister aucun obstacle entre eux. Les deux intéréts doivent rentrer
immédiatement en conflit, sans intermédiaire. La contradiction doit
étre directe. Or, une contradiction est directe a condition que seuls
l'intérét personnel du sujet du conflit d'intéréts et un intérét tiers
soient en jeu. Si un troisi¢éme intérét intervient, la contradiction n'est
plus directe, mais indirecte, et la qualification de conflit d'intéréts ne

peut plus étre retenue.

260. Nous avions déja suggéré le caractere direct de la
contradiction a 'occasion de l'implication de l'intérét personnel d'un
proche du sujet du conflit d'intéréts. Nous avions finalement conclu
qu'il était important en pratique d'admettre que l'intérét personnel
d'un proche au sujet du conflit d'intéréts puisse constituer I'un des
termes du conflit d'intéréts. Et nous avions alors qualifié I'intérét du
sujet d'intérét par ricochet. Cette situation est la seule exception au
caractere direct de la contradiction. En effet, I'intérét tiers ne peut pas
faire 'objet d'une extension comparable a celle de 1'intérét personnel
puisque nous savons que l'intérét tiers est constant en son origine. Il
s'agit toujours de l'intérét de la partie a l'arbitrage qui serait la
victime de la mauvaise gestion du conflit d'intéréts par son sujet. Par
ailleurs, l'intérét tiers est également constant en son objet. L'intérét

tiers consiste toujours en la bonne administration de la justice
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arbitrale. Or, on imagine mal une personne tierce a l'arbitrage

titulaire de cet intérét.

261. La contradiction doit étre directe : elle doit intervenir entre
I'intérét personnel du sujet du conflit d'intéréts ou de I'un de ses
proches, et un intérét tiers dont il a la charge. La contradiction étant
directe, elle est patente. Il ne devrait pas y avoir de doute sur

l'existence d'un conflit d'intéréts. Illustrons notre propos.
B. ILLUSTRATIONS

262. Le caractére direct de la contradiction est une condition
fondamentale de l'existence du conflit d'intéréts. Il est quatre
situations dans lesquelles le caractére direct de la contradiction peut
susciter la discussion : les relations entre une société mere et ses
filiales (1°) ; le financement de Il'arbitrage par un tiers
(2°) ; I'existence d'une assurance (3°) et l'existence de liens entre
'arbitre ou l'institution d'arbitrage et le conseil de 1'une des parties a

l'arbitrage (4°).
1° LES RELATIONS ENTRE UNE SOCIETE MERE ET SES FILIALES

263. Dans quelle mesure faut-il prendre en compte les relations
entre une société mere et ses filiales dans I'appréciation de 1'existence
d'un conflit d'intéréts en arbitrage commercial international ? La
question peut se poser, par exemple, lorsque le litige met en cause

\

I'une des filiales d'une société mere, n'étant pas elle-méme partie a

(A

I'arbitrage mais dans laquelle 1'arbitre est salarié. N'y a-t-il pas,
premieére vue, trois intéréts en présence dans une telle
situation : l'intérét de l'arbitre, I'intérét de la société mére et l'intérét
de la filiale ? Pour le savoir, il convient de reprendre
scrupuleusement les termes de la contradiction précédemment posés.
Quel est l'intérét tiers ? L'intérét tiers est celui de la partie a
l'arbitrage qui serait la victime d'une mauvaise gestion du conflit
d'intéréts par son sujet. En l'espéce, la mauvaise gestion du conflit

d'intéréts consisterait pour l'arbitre a trancher, sans véritable examen
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au fond, en faveur de la filiale de la société mere pour laquelle il
travaille. L'intérét tiers est donc celui de la partie adverse. Quel est
l'intérét personnel ? L'intérét personnel est 1'intérét du sujet du conflit
d'intéréts i.e. celui de l'arbitre, et consiste en le maintien de son
contrat de travail au sein de la société mere, voire en une promotion.
Les apparences sont donc trompeuses. La situation ne comporte non
pas trois mais seulement deux intéréts : celui de I'arbitre et celui de la
partie a l'arbitrage autre que la filiale. L'existence d'une société mere
ne constitue donc pas un obstacle a la qualification du conflit
d'intéréts. Que se passe-t-il en cas de financement de l'arbitrage par

un tiers ?
2° LE FINANCEMENT DE L'ARBITRAGE PAR UN TIERS

264. La pratique du financement de l'arbitrage par un tiers est née
en Australie et a été importée en France pour promouvoir l'arbitrage.
Egalement connu sous le nom de Third Party Funding**, le
financement de l'arbitrage par un tiers permet de rendre l'arbitrage
plus accessible aux petites et moyennes entreprises. Néanmoins, le
financement de l'arbitrage par un tiers est en partie lucratif. Le tiers
financeur intervient pour assister une partie a l'arbitrage alors méme
qu'il n'est pas concerné par les faits litigieux. Le tiers paye les frais
de l'arbitrage comportant notamment les rémunérations du conseil et
de l'arbitre, moyennant un pourcentage de l'indemnité que la partie
financée touchera si elle obtient gain de cause. Le tiers financeur
bénéficie ainsi d'un retour sur son investissement. L'intérét du tiers
financeur au succés des prétentions de la partie qu'il finance nous a
conduits a nous demander si ce tiers avait véritablement le statut de
tiers ou si, au contraire, il ne devenait pas une véritable partie a

433

l'arbitrage. La question fait actuellement débat™”. Nous ne pensons

pas qu'il devienne une partie a l'arbitrage car il n'a pas participé aux

2 M. Kantor, "Third-Party Funding in International Arbitration: An Essay About New Developments", ICSID
Review, 2009.65 ; Ph. Pinsolle, "Le financement de I’arbitrage par les tiers", Rev. arb., 2011.385 ; Dossier CCI,
2013, Third party Funding in International Arbitration.

By, Colloque "Le financement du contenticux par un tiers", Institut de Droit Comparé, Paris, 2 avril 2012 ;
Conférence-débat du CFA 40, "Le financement par les tiers (ou "third-party funding")", animé par Mesdames
Carine Dupeyron et Yasmin Mohammad.
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faits litigieux, et n'aurait lui-méme aucun intérét a agir. Néanmoins,
il est certain que le tiers financeur n'est pas un tiers comme les

autres.

265. Imaginons la situation dans laquelle I'arbitrage est financé par
un tiers avec lequel l'arbitre est en relation d'affaires depuis de
nombreuses années. Il est actuellement discuté de l'opportunité de
révéler l'existence du tiers financeur et son identité au début de
l'instance arbitrale précisément pour mettre en lumicre des liens
éventuels du tiers financeur avec l'un des membres du tribunal
arbitral ®* . Existe-t-il une contradiction directe entre I'intérét
personnel de l'arbitre et un intérét tiers dont il a la charge ? Pour
répondre a cette question, il convient de reprendre notre méthode.
Déterminons d'abord quel est I'intérét tiers. L'intérét tiers est l'intérét
de la partie a I'arbitrage qui serait la victime d'une mauvaise gestion
du conflit d'intéréts par son sujet. L'arbitre ne gérerait pas
convenablement le conflit d'intéréts s'il tranchait, sans véritable
examen au fond, en faveur de la partie a l'arbitrage bénéficiant du
financement par un tiers. Donc, l'intérét tiers est l'intérét de la partie
a l'arbitrage qui n'a pas été financée. Déterminons maintenant quel
est I'intérét personnel. L'intérét personnel est celui du sujet du conflit
d'intéréts. En l'espéce, l'intérét personnel est celui de l'arbitre. 1l
consiste a maintenir sa relation d'affaires avec le tiers financeur.
Ainsi, seuls deux intéréts s'opposent directement. La qualification de
conflit d'intéréts pourrait donc étre retenue. Qu'en est-il lorsque les

parties a l'arbitrage font appel a une compagnie d'assurance ?
3° L'ASSURANCE

266. Les parties a l'arbitrage peuvent conclure un contrat avec une
compagnie d'assurance ou avec un fonds d'investissement pour faire
assurer le risque du paiement d'une somme d'argent en faveur de la

partie adverse prononcé par la sentence arbitrale. L'intervention d'un

“*E. THOMAS et J.-W. BANG, "ICSID tribunal orders claimants to disclose details of third party funder",
DLA Piper Publications, 13 juillet 2015.
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assureur dans le cadre d'un arbitrage a-t-elle des conséquences sur
l'appréciation de l'existence d'un conflit d'intéréts ? Avant de
répondre a cette question, notons que cette situation présente une
certaine proximité avec la situation précédente, a savoir le
financement de I'arbitrage par un tiers. L'assureur et le tiers financeur
sont tous deux rémunérés : le premier, de manicre certaine, par la
prime d'assurance et le second, de maniére conditionnelle, par un
pourcentage déterminé de l'indemnisation en cas de gain de cause de
la partie financée. L'assureur et le tiers financeur ont également
intérét a ce que la partie qu'il assure ou finance obtienne gain de
cause : le premier n'a pas a dédommager la partie victorieuse et le
second obtiendra une partie des dommages-intéréts versés par la

partie adverse.

267. Contrairement au tiers financeur, l'assureur est assimilé a la

partie a l'arbitrage qu'il assure. Il s'agit d'une application pratique du
mécanisme de la subrogation*”. L'assureur étant assimilé a la partie
a l'arbitrage qu'il assure, leurs intéréts respectifs sont confondus. De

cette manicre, le caractére direct de la contradiction est préservé.

268. Notons que la Cour de cassation a récemment jugé une affaire

\

trés particuliere qui ne correspondait ni a un financement par un
tiers, ni @ une assurance, mais a une cession de créance. En I'espece,
la sociét¢é TEP Congo, appartenant au groupe Total, n'avait pas
encore versé le montant de la redevance d'exploitation pétroliere a la
République du Congo. A l'occasion d'un arbitrage opposant ladite
République du Congo a la société GAT, la société TEP Congo se
porte garante du paiement des sommes dont la République du Congo
serait débitrice envers la sociét¢ GAT dans I'hypothése ou la
République de Congo n'obtiendrait pas gain de cause et dans la
limite de la somme due au titre de la redevance d'exploitation

pétroliere. Ainsi, si la République du Congo perd l'arbitrage, la
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V. l'article L.121-12 du Code des assurances.
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société TEP Congo versera le montant de la redevance d'exploitation
pétroliére, non pas a la République du Congo, mais a la société GAT.
En revanche, si la République du Congo obtient gain de cause, la
société TEP Congo ne versera rien a la sociét¢ GAT, mais sera
toujours redevable de la redevance d'exploitation pétrolicre a la
République du Congo. Finalement, la sentence condamne la société
GAT a payer a la République du Congo une certaine somme
d'argent. La société TEP Congo ne verse donc rien a la sociét¢ GAT.
La société GAT demande l'annulation de la sentence arbitrale,
notamment au motif que le Président du tribunal arbitral n'a pas
satisfait & ses exigences d'indépendance et d'impartialité. La société
GAT rapporte que le Président du tribunal arbitral a entretenu une
relation d'affaires avec le groupe Total auquel appartient la société
TEP Congo. La Cour de cassation rejette cette demande en
expliquant que "le mécanisme est neutre pour la société TEP Congo
puisque cette société paiera 70 millions de dollars US, que la
République du Congo soit ou non condamnée, ce paiement se faisant
au profit, soit de la société GAT, soit de la République du Congo, et
en tire la conséquence que l'issue de la procédure arbitrale n'aura
aucun retentissement sur la situation financiere de la société TEP
Congo laquelle n'est d'ailleurs pas partie a la procédure, ce qui
exclut l'existence d'un éventuel conflit d'intéréts susceptible de créer
un risque de défaut d'indépendance et d'impartialité de M. Y..."**°.
La premiere partie du raisonnement suivi par la Cour de cassation est
logique et incontestable. La seconde partie, a partir du mot
"d'ailleurs",  nécessite une analyse plus  approfondie.
Traditionnellement, le mot "d'ailleurs" introduit un obiter dictum de
la part de la Cour de cassation. Un obiter dictum est une observation
faite par un juge qui, bien qu'elle se trouve a l'intérieur de l'analyse
de la Cour, ne constitue pas un élément justifiant la décision rendue.
En I'espéce, la Cour observe que la société TEP Congo n'est pas

partie a la procédure et que cela exclut l'existence d'un éventuel

¢ Cass. 1% civ., 25 juin 2014, Groupe Antoine Tabet c. République du Congo, Rev. arb., 2014.802.
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conflit d'intéréts susceptible de créer un risque de défaut
d'indépendance et d'impartialité. Cette observation sert la décision
rendue. Il ne s'agit donc pas, a priori, d'un obiter dictum. Notons,
néanmoins, que l'argument n'avait pas ¢€té soulevé par la société
GAT. La Cour de cassation en est a l'initiative. Par ailleurs, nous ne
sommes pas d'accord avec la logique tenue par la Cour : ce n'est pas
parce qu'une société n'est pas partie a la procédure arbitrale qu'elle
ne peut pas participer de I'émergence d'un conflit d'intéréts. Nos
développements sur les groupes de société et sur le financement de
l'arbitrage par un tiers en témoignent. L'intervention d'une tierce
personne a la procédure arbitrale peut étre a 1'origine de la naissance
d'un conflit d'intéréts, a condition que le caractére direct de la
contradiction soit avéré. Enfin, qu'en est-il lorsque I'arbitre ou
l'institution d'arbitrage sont liés au conseil de l'une des parties a

l'arbitrage ?

4° LES LIENS ENTRE L'ARBITRE OU L'INSTITUTION
D'ARBITRAGE ET LE CONSEIL DE L'UNE DES PARTIES A
L'ARBITRAGE

269. Il arrive souvent que l'arbitre ou que les membres de
l'institution d'arbitrage connaissent le conseil de 1'une des parties a
l'arbitrage parce qu'ils exercent dans le méme cabinet d'avocats par
exemple. Ces liens soulévent des enjeux importants lorsque 1'on sait
que les conseils sont les premiéres personnes susceptibles d'orienter
les parties a l'arbitrage dans leur choix d'un arbitre. Une partie a
'arbitrage se laissera aisément influencer par les suggestions de son
conseil sur les personnes en mesure de mener un bon arbitrage.
Alors, I'intérét du conseil ne vient-il pas s'ajouter a l'intérét personnel
de l'arbitre et a l'intérét tiers ? La contradiction entre l'intérét
personnel de l'arbitre et 'intérét tiers est-elle encore directe ? Une
réponse négative a la premicre question permet d'en adopter une
positive a la seconde. La contradiction entre l'intérét personnel de
l'arbitre et l'intérét tiers est directe malgré l'existence d'un lien entre

l'arbitre et le conseil de 1'une des parties a I'arbitrage pour une raison
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évidente. Le conseil d'une partie a pour mission de la représenter.
Aussi, lorsque le conseil s'exprime, il le fait au nom et pour le
compte de la partie a l'arbitrage qu'il représente. C'est une simple
application du mécanisme de la représentation. De cette fagon,
l'existence d'un lien entre l'arbitre et le conseil de 1'une des parties a
l'arbitrage ne nuit pas au caractere direct de la contradiction. Il peut
des lors y avoir un conflit d'intéréts. Par ailleurs, il ne suffit pas que
la contradiction soit directe pour qu'il y ait un conflit d'intéréts.

Encore faut-il que la contradiction soit actuelle.
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§2. UNE CONTRADICTION ACTUELLE

270. Le conflit d'intéréts est une contradiction directe et actuelle
entre deux intéréts. Nous savons désormais ce que signifie "directe".
Expliquons (A) maintenant en quoi consiste le caractére actuel de la

contradiction, avant d'illustrer (B) notre propos.
A. EXPLICATIONS

271. La contradiction entre 1'intérét personnel et l'intérét tiers doit
présenter une certaine actualité. Quel est le moment de référence
pour apprécier l'actualit¢ de la contradiction ? Selon nous, cinq
événements pourraient constituer ce moment de référence : la
demande a I'arbitre pressenti pour statuer ; I'acceptation par l'arbitre
de sa mission ; la rédaction de l'acte de mission ; l'instance arbitrale
ou la reddition de la sentence. Voyons lequel de ces événements
serait le plus pertinent pour apprécier l'actualité¢ de la contradiction

(1°). Puis, analysons les conséquences (2°) de ce choix.

1° LE MOMENT DE REFERENCE POUR APPRECIER L'ACTUALITE
DE LA CONTRADICTION

272. La contradiction doit-elle étre contemporaine au moment ou la
partie a l'arbitrage demande a l'arbitre pressenti de devenir arbitre de
son litige ? Plusieurs €léments vont dans le sens d'une réponse
négative. D'abord, ce moment ne correspond pas a un moment
précis. En pratique, les deux parties a l'arbitrage font leur demande a
des dates différentes. De plus, ce moment ne permet pas d'englober
les conflits d'intéréts qui apparaitraient pendant l'instance arbitrale.
Or, imaginons que pour influencer son choix, la partie a l'arbitrage
propose a l'arbitre un contrat de travail avec une rémunération
attrayante en cours d'instance. Cette situation présente un conflit
d'intéréts évident. Pourtant, si I'on prend pour référence le moment
de la demande faite a l'arbitre, cet événement ne serait pas considéré
comme actuel et aucun conflit d'intéréts ne pourrait étre caractérisé.

De plus, ce moment ne saurait étre le moment de référence puisque
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l'intérét tiers, la bonne administration de la justice arbitrale, n'est pas

encore constitué, l'instance arbitrale n'ayant pas encore commencé.

273. La contradiction doit-elle étre concomitante avec l'acceptation
de sa mission par l'arbitre ? La réponse est encore une fois négative.
Méme si l'intérét tiers est constitué¢ en raison du déclenchement de
l'instance arbitrale, ce moment correspond & un moment trop
ponctuel pour permettre un encadrement suffisant des conflits
d'intéréts en arbitrage commercial international. Néanmoins, au
moment de l'acceptation de sa mission, 'arbitre devrait, en principe,
dire aux parties si un élément 1'empéche de mener a bien sa mission.
L'arbitre peut encore le faire a un autre moment: celui de la

signature de 1'acte de mission.

274. La contradiction doit-elle étre contemporaine a la signature de
l'acte de mission ? Rappelons que l'article 23 du Reglement
d'arbitrage de la CCI prévoit que l'acte de mission est 'acte signé par
les parties et par les membres du tribunal arbitral fixant un certain
nombre de modalités de l'instance arbitrale. Il comporte notamment
un expos¢ sommaire des prétentions des parties et des décisions
sollicitées par chacune d'elles, ainsi que des indications relatives aux
regles applicables a la procédure et, le cas échéant, la mention des
pouvoirs octroy€s au tribunal arbitral de statuer en amiable
compositeur ou de décider ex aequo et bono etc. Méme si la
signature de cet acte constitue un moment solennel, il ne peut pas
s'agir du moment de référence pour juger de l'actualit¢ de la
contradiction. Ce moment est trop ponctuel et ne permet pas un
encadrement effectif des conflits d'intéréts en arbitrage commercial

international.

275. La contradiction doit-elle étre contemporaine a l'instance
arbitrale ? La réponse est positive. Il s'agit du moment le plus
opportun. L'instance arbitrale est le champ d'application exact de la

bonne administration de la justice arbitrale. Elle s’entend de maniére
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suffisamment large pour garantir un encadrement efficace des
conflits d'intéréts, car elle englobe tous les conflits d'intéréts

intervenant en cours d'instance.

276. Enfin, la reddition de la sentence arbitrale n'est pas le moment
le plus opportun pour apprécier l'actualité de la contradiction. Si tel
¢tait le cas, l'arbitre pourrait faire disparaitre la contradiction peu de
temps avant la reddition de la sentence arbitrale pour éviter toute

sanction.

2° LES CONSEQUENCES

2717. Ainsi la contradiction doit-elle étre contemporaine a l'instance
arbitrale. L'instance arbitrale est une période de temps qui démarre
par l'acceptation de l'arbitre de statuer en cette qualité et s'achéve par
la reddition de la sentence arbitrale. De cette maniere, ne sont pas
actuels a l'instance arbitrale les faits antérieurs a l'acceptation de
l'arbitre et les faits postérieurs a la reddition de la sentence arbitrale.
Ces faits intervenant en dehors du champ de l'instance arbitrale ne

peuvent a priori pas emporter la qualification de conflit d'intéréts.

278. Les faits postérieurs a l'instance arbitrale ne posent pas
véritablement de difficultés. Ils interviennent apres la reddition de la
sentence arbitrale et ne sauraient étre a l'origine de conflit d'intéréts
émergeant pendant l'instance. Il ne peut pas y avoir de conflit
d'intéréts aprés la reddition de la sentence arbitrale, puisque
l'instance arbitrale s'achéve et, avec elle, la bonne administration de
la justice arbitrale. Néanmoins, certains faits intervenant apres la
reddition de la sentence arbitrale peuvent avoir pour origine des faits
contemporains a l'instance arbitrale. Par exemple, la conclusion d'un
contrat de travail entre l'arbitre et l'une des parties a l'arbitrage apres
la reddition de la sentence dont la phase de négociations avait débuté
pendant l'instance arbitrale. Dans ce cas, il semble qu'il faille prendre
en compte les faits a l'origine des faits postérieurs a la reddition de la

sentence, dans notre exemple, les pourparlers.
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279. En ce qui concerne les faits antérieurs a l'instance arbitrale, la
tache est plus difficile. La question qui se pose est celle de savoir si
un fait qui est intervenu avant le début de l'instance arbitrale peut
avoir des conséquences sur le comportement de l'arbitre ou de
l'institution d'arbitrage. On peut imaginer qu'un arbitre qui a déja eu
I'occasion de travailler ou de conseiller 1'une des parties a 'arbitrage
aura du mal a faire abstraction de ces rapports antérieurs avec elle.
Néanmoins, il nous semble juste de ne pas les prendre en compte.

Illustrons nos propos.
B. ILLUSTRATIONS

280. Le caractére actuel de la contradiction est une condition
fondamentale de 1'existence d'un conflit d'intéréts. Il est un certain
nombre de situations dans lesquelles le caractére actuel de la
contradiction peut faire 1'objet d'une discussion. Outre 1'hypotheése du
contrat de travail conclu postérieurement a la reddition de Ia
sentence arbitrale, mais dont les pourparlers ont eu lieu pendant
l'instance arbitrale, hypothése que nous avons déja évoquée au fil de
nos explications, trois situations méritent d'étre rapportées : le
courant d'affaires (1°) ; les issue conflicts (2°) et les conflits

d'intéréts conjoncturels affectant les institutions d'arbitrage (3°).
1° LE COURANT D'AFFAIRES

281. Le courant d'affaires, qui consiste en la désignation
systématique d'un arbitre par une partie a l'arbitrage, remplit-il la
condition d'actualité du conflit d'intéréts ? Par hypothése, chacune
des désignations intervient avant chacune des instances arbitrales
associées. Pourtant, nous avions vu que le courant d'affaires est I'une
des manifestations types du conflit d'intéréts patrimonial en la
personne de l'arbitre. Serait-il une exception au caractere actuel du
conflit d'intéréts ? La réponse est négative. Le courant d'affaires
remplit la condition d'actualité, comme tout conflit d'intéréts. En
effet, ce qui est reproché a l'arbitre n'est pas sa désignation

précédente par la méme partie a l'arbitrage, ni méme celle d'avant. Il
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est reproché a l'arbitre qu'un usage se soit créé entre lui et I'une des
parties a l'arbitrage. Or, l'usage s’inscrit dans le temps ; il existe tant
qu'il est pratiqué. Entre deux applications concrétes, un usage ne
s'éteint pas; 1’on pourrait dire qu’il veille. Finalement, il faut
prendre en compte la période qui s'écoule du jour de la premicre
désignation de l'arbitre jusqu'au moment de l'instance arbitrale. De
cette facon, les anciennes désignations de l'arbitre par la méme partie
a l'arbitrage, bien qu'elles soient des faits antérieurs a l'instance
arbitrale, participent au maintien d'un usage contemporain a

I'instance arbitrale.
2° LES ISSUE CONFLICTS

282. Les issue conflicts sont des conflits d'intéréts nés de la
formulation par l'arbitre d'une opinion scientifique, politique ou
religieuse avant le déroulement de 1'instance arbitrale, susceptible de
faire penser que l'arbitre a un préjugé sur le litige qui lui est soumis.
Cette opinion étant intervenue avant l'instance arbitrale, elle ne
devrait pas pouvoir étre a l'origine d'un éventuel conflit d'intéréts.

Néanmoins, il semble que 'on puisse en discuter.

283. Selon nous, il est deux conceptions alternatives de l'opinion :
une conception interne ou une conception externe. Selon la
conception interne, l'opinion est indissociable de la personne de
I’arbitre, de sorte que, méme si cette opinion a ét¢ exprimée avant
I'instance arbitrale, elle perdure en la personne de l'arbitre
notamment pendant l'instance arbitrale. Selon la conception interne,
I'opinion peut heurter directement la bonne administration de la
justice arbitrale et étre a 1'origine d'un conflit d'intéréts. En revanche,
si I'on adopte une conception externe de I'opinion, on considere que
'opinion est une manifestation extérieure de la pensée de l'arbitre.
L'opinion se fige dans le temps par son extériorisation. L'arbitre est
alors dissocié des opinions qu'il a exprimées par le passé. Ainsi, les
opinions extériorisées avant l'instance arbitrale appartiennent au

passé et n'ont aucune incidence sur la bonne administration de la
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justice arbitrale, de telle sorte qu'aucun conflit d'intéréts n'est

possible.

284. Pour notre part, nous adoptons la conception externe de
I'opinion. Elle nous semble plus pragmatique. En effet, associer
l'arbitre a ses opinions revient a faire de l'arbitre un étre figé. Or, les
opinions de l'arbitre sont évidemment amenées a évoluer avec le
temps, au fil de ses lectures et de ses rencontres. On ne peut pas
considérer que l'arbitre a des opinions définitives, insusceptibles de
modification ou de revirement. L'arbitre peut changer d'avis. Il est
une personne sensible aux arguments qui sont invoqués devant lui. I
est certainement encore plus attentif aux arguments qui ne vont pas
dans le sens qu'il avait précédemment adopté dans un colloque ou

dans un article par exemple.

3° LES CONFLITS D'INTERETS CONJONCTURELS AFFECTANT
LES INSTITUTIONS D'ARBITRAGE

285. La derni¢re situation qui nous intéresse est celle des conflits
d'intéréts conjoncturels affectant les institutions d'arbitrage. En
réalité, cette situation présente moins de difficultés que les
précédentes. Il s'agit par exemple d'un conflit d'intéréts affectant une
institution d'arbitrage en raison de sa composition ou de la
composition de la Chambre de commerce a laquelle elle appartient.
Les conflits d'intéréts conjoncturels dépendent des circonstances
entourant I’instance arbitrale. Ils peuvent évoluer en fonction de
I’environnement dans lequel se trouve I’institution d’arbitrage.
Néanmoins, ils sont toujours actuels a l'instance arbitrale. On
pourrait éventuellement envisager d'élaborer une présomption
d'actualité des conflits d'intéréts conjoncturels. Cette présomption ne
dispenserait pas, pour autant, de rapporter la preuve de l'existence
d'une contradiction directe entre l'intérét personnel du sujet du
conflit d'intéréts, l'institution d'arbitrage, et I'intérét tiers, intérét de la
partie a l'arbitrage qui serait la victime d'une mauvaise gestion du

conflit d'intéréts par l'institution d'arbitrage.
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286. L'objet du conflit d'intéréts est ainsi posé. La détermination
puis la caractérisation de I'objet du conflit d'intéréts nous ont permis
de dégager les conditions objectives du conflit d'intéréts. Il convient

désormais d'étudier les conditions subjectives du conflit d'intéréts.
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CHAPITRE 2. LES CONDITIONS
SUBJECTIVES DU CONFLIT D'INTERETS

287. Rappelons notre définition du conflit d’intéréts. Un conflit

d'intéréts est la contradiction directe et actuelle au sein d'une seule
et méme personne entre un intérét personnel et un intérét tiers dont
elle a la charge, la plagant en situation de faire prévaloir le premier

au detriment du second.

288. La définition que nous proposons du conflit d'intéréts en

arbitrage commercial international est composée de deux volets. Nos
précédents développements étaient consacrés au premier volet, a
savoir la contradiction en tant que telle, ses caractéres et ses termes.
Il convient désormais d'aborder le second volet de notre définition
i.e. le sujet du conflit d'intéréts. A l'occasion de notre travail de
recensement des différentes situations de conflit d'intéréts**’, nous
avions cerné¢ deux sujets principaux : l'arbitre et I'institution

d'arbitrage. Il s'agit ici de compléter nos précédents propos.

289. La formule "conflit d'intéréts" est explicite : le conflit

n'intervient pas entre plusieurs personnes, mais entre plusieurs
intéréts et ce, au sein d'une seule et méme personne. Cette condition
subjective est souvent oubliée des auteurs. Pourtant, elle est I'une des
conditions les plus remarquables de I'existence d'un conflit d'intéréts.
Par ailleurs, il faut avoir présent a l'esprit que le sujet du conflit
d'intéréts n'est, la plupart du temps, pas responsable de I'émergence
du conflit d'intéréts en sa personne. Le conflit d'intéréts s'impose a
lui ; il intervient malgré lui. Pour cette raison, nous avons choisi le
terme de "sujet" pour le qualifier. Le "sujet" a, notamment dans le
domaine médical, une connotation passive. Le sujet n'est pas
responsable de 1'émergence de sa maladie. Néanmoins, il est maitre

de son traitement. Parce que le conflit d'intéréts émerge au sein d'une

437

V.supran® 2l ets..

184



seule et méme personne, celle-ci se trouve en situation de faire
prévaloir son intérét personnel au détriment de I'intérét tiers dont elle
a la charge. En d'autres termes, le fait que le sujet soit unique
(Section 1) conduit a une situation inique (Section 2). Ce sont ces
deux conditions subjectives que nous nous proposons d'étudier a

présent.
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SECTION 1. UN SUJET UNIQUE

290. Un conflit d'intéréts est une contradiction au sein d'une seule
et méme personne. Cette premicre condition subjective du conflit
d'intéréts est originale. En effet, elle ¢loigne le conflit d'intéréts de la
représentation traditionnelle du conflit. Un conflit oppose
typiquement deux personnes. Or, un conflit d'intéréts n'oppose pas
deux personnes, mais deux intéréts au sein d'une seule et méme

personne.

291. A Tloccasion du recensement des situations de conflits
d'intéréts en arbitrage commercial international, nous avions
distingué les conflits d'intéréts en la personne de l'arbitre et les
conflits d'intéréts affectant les institutions d'arbitrage. L'arbitre et
l'institution d'arbitrage sont donc les deux sujets potentiels de
conflits d'intéréts. Dans cette section, nous examinerons les réactions
des parties a l'arbitrage, du juge étatique et du législateur face a
I'unité du sujet du conflit d'intéréts. Cette condition subjective du
conflit d'intéréts suscite la méfiance des parties a l'arbitrage (§1), la

perplexité du juge étatique (§2) et le détachement du 1égislateur (§3).

186



§1. LA MEFIANCE DES PARTIES A L'ARBITRAGE

292. Ab initio, l'arbitrage est une justice apaisante. Elle repose sur
la confiance des parties en l'arbitrage, en tant que mode de résolution
des litiges, et en la personne des arbitres et institutions d'arbitrage
qu'elles ont personnellement choisis. Au moment ou les parties a
l'arbitrage apprennent l'existence d'un conflit d'intéréts, leur
confiance fait place a la méfiance. Naturellement, les parties a
l'arbitrage développent une certaine méfiance envers l'arbitre (A) et a

I'égard de l'arbitrage (B).
A. LA MEFIANCE ENVERS L'ARBITRE

293. Dans son arrét du 2 novembre 2011 dans l'affaire Avax c.
Tecnimont, la Cour d'appel de Reims explique que l'arbitre doit
révéler toute circonstance de nature a affecter son jugement et a
provoquer un doute raisonnable sur ses qualités d'impartialité et
d'indépendance dans l'esprit des parties. Pour déterminer quelles
informations sont de nature & provoquer un doute raisonnable sur les
qualités d'impartialité et d'indépendance de l'arbitre dans I'esprit des
parties, la Cour d'appel de Reims propose a l'arbitre de se placer "du
point de vue des parties, en se mettant a leur place"*®. La Cour
suscite ainsi l'empathie des arbitres. Nous sommes convaincus
qu'elle a raison de le faire. Cette invitation faite aux arbitres de se
mettre a la place des parties est bénéfique pour la pratique de
l'arbitrage commercial international. Elle va certainement conduire
les arbitres a s'impliquer davantage dans la bonne administration de

la justice arbitrale.

294. Il n'est pas évident pour l'arbitre de se mettre a la place des

parties a l'arbitrage. En effet, 1'arbitre se trouve au centre d'un conflit

3 CA Reims, 2 novembre 2011, S4 J. & P. Avax c. société Tecnimont SPA, Cah. arb., 2011-4, p. 1109, obs.
Th. Clay : "Considérant que si rien ne s'oppose a la professionnalisation des fonctions d'arbitre, celle-ci
n'atténue point les exigences d'information de la part de l'arbitre sur toutes les circonstances de nature a
affecter son jugement et a provoquer un doute raisonnable sur ses qualités d'impartialité et d'indépendance dans
l'esprit des parties, c'est-a- dire non en raison de ce que l'arbitre pense, ce que la société Avax dans ses écritures
appelle le caractere subjectif de la perception de l'arbitre, mais du point de vue des parties, en se mettant a leur
place ainsi que le reconnait Monsieur Jarvin dans sa lettre de démission du 20 mars 2008".
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entre son intérét personnel et la bonne administration de la justice
arbitrale. Si l'arbitre se met a la place des parties, il agira dans le sens
de la bonne administration de la justice arbitrale. En revanche, si
l'arbitre ne se met pas a la place des parties, il y a de grandes chances
qu'il satisfasse son intérét personnel. Cette attitude suscite la

méfiance des parties a l'arbitrage. Comment faire confiance a un

arbitre sujet a un conflit d'intéréts ?

295. Il semblerait maladroit d'imposer aux parties a l'arbitrage de
renouveler leur confiance envers un arbitre sujet a un conflit
d'intéréts. Néanmoins, l'on peut imaginer que l'arbitre, voyant les
parties renouveler leur confiance en lui ou, plus précisément, en son
aptitude a gérer correctement le conflit d'intéréts auquel il est sujet,
se mette a la place des parties et agisse conformément a la bonne
administration de la justice arbitrale. A cet égard, M. Alexis
MOURRE écrit que "le parcours de l'arbitre n'est pas une carriere.
C'est une recherche d'équilibre, un travail sur soi comparable a
celui du philosophe, ou l'exigence morale et la méditation sur les
autres sont irremplacables"*. Les arbitres se nourrissent bien plus

de la confiance des parties a l'arbitrage, que de leur méfiance.

296. Néanmoins, les parties a 'arbitrage qui apprennent en cours
d'instance arbitrale I'existence d'un conflit d'intéréts, ne peuvent pas
empécher la mutation de leur confiance en méfiance. Leur réaction
est naturelle. Rien ne peut I'empécher, pas méme la révélation par
l'arbitre de toute circonstance de nature a affecter son jugement et a
provoquer un doute raisonnable sur ses qualités d'impartialité et
d'indépendance dans l'esprit des parties. Nous y reviendrons**’. Les

. . . 441
parties attendent beaucoup d'un arbitre : compétence ; bon sens”  ;

% A. MOURRE, "Serge Lazareff, une vision de D’arbitre a travers 10 ans d’éditoriaux des Cahiers de
I’arbitrage", in Liber Amicorum en I’honneur de Serge Lazareff, Pedone, 2011, p. 467, spéc. p. 470.
440 . °
V.infra n° 377 et s..
*! A. MOURRE, op. cit., spéc. p. 470.
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disponibilité ; implication ; empathie ; humanisme*** ; éthique efc.
En apprenant que l'arbitre est sujet a un conflit d'intéréts, elles
craignent que leurs attentes légitimes ne soient pas satisfaites et leur
confiance trahie. Qui plus est, cette méfiance est double lorsqu'une
partie a l'arbitrage a été, a plusieurs reprises, victime de la mauvaise
gestion de conflits d'intéréts par un arbitre ou par une institution
d'arbitrage. Dans cette hypothése, la partie a l'arbitrage risque de
développer une certaine méfiance a 1'égard de I'arbitrage, en tant que

mode de résolution des litiges.
B. LA MEFIANCE A L'EGARD DE L'ARBITRAGE

297. "L'arbitre est, d'une certaine maniere, l'arbitrage”443. Plus
précisément, l'arbitre donne une premiére image de l'arbitrage aux
parties a l'arbitrage. Aux yeux des parties, l'arbitre incarne, malgré
lui, l'arbitrage. Il est donc essentiel que I'arbitre se comporte
convenablement et notamment conformément a la bonne
administration de la justice arbitrale. De cette maniere, les parties a
l'arbitrage auront confiance en l'arbitrage en tant que mode de
résolution des différends. M. Bernard HANOTIAU écrivait en ce
sens que "[s]'il doit jouer un role directif et proactif, l'arbitre sera
toujours a l'écoute des parties. Il veillera a assurer autant que
possible la satisfaction de leurs expectatives procédurales. Il
favorisera leur coopération et la recherche du consensus pour la
résolution des problemes de procédure éventuellement rencontrés au
cours de l'instruction. Il ne tranchera qu'en l'absence d'accord. Mais
il évitera par ailleurs de se laisser emprisonner par des solutions
concertées qui mettraient en péril le respect des valeurs dont il est
garant. Ce n'est qu'au prix du respect de ces valeurs que l'arbitrage
continuera a étre respecté par la communauté internationale et

apprécié par ses utilisateurs, et qu'il pourra poursuivre le

“2 Ibid. : "Comment n'aimerait-on pas cet arbitre 1d, qui met fin a la discorde et rétablit la concorde ? Nulle
vanité, donc, dans le bonheur d'étre aimé de Serge Lazareff. C'est la marque d'un humaniste qui est par la un
grand arbitre".

*3 J.-B. RACINE, "Le nouvel arbitre ", in Le nouveau droit frangais de I’arbitrage, sous la direction de Th. Clay,
Lextenso, 2011, p. 117.
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cheminement qui a fait de Iui, au fil d'un développement
ininterrompu et d'un renforcement constant au cours des dernieres

, . . . . 444
décennies, le juge naturel du commerce international™™™".

298. La réussite de l'arbitrage et la satisfaction des parties a
l'arbitrage sont primordiales. Si, sujet a un conflit d'intéréts, 1'arbitre
ne le résout pas dans le sens de la bonne administration de la justice
arbitrale, il est peu de chances que les parties a l'arbitrage soient
satisfaites et que l'arbitrage soit réussi. La mauvaise gestion des
conflits d'intéréts par les arbitres et par les institutions d'arbitrage
ternit l'image de l'arbitrage commercial international. Elle est a

l'origine de la méfiance des parties a 'arbitrage.

299, A ce stade de nos réflexions, il faut lutter contre une idée
recue : l'arbitrage n'est pas un terrain propice aux conflits d'intéréts.
L'arbitrage est une branche du droit dans laquelle le 1égislateur n'est
pas encore intervenu pour encadrer la notion de conflit d'intéréts.
Pour cette raison, la pratique de I'arbitrage commercial international
connait quelques tourments entrainant la méfiance des parties a
l'arbitrage. En attendant une intervention souhaitable du législateur,
les arbitres devraient exercer leur office en ayant conscience qu'ils
incarnent l'arbitrage. Seuls représentants aux yeux des parties a
l'arbitrage de cette justice a part, ils devraient avoir une ligne de

conduite irréprochable.

300. L'unité du sujet du conflit d'intéréts suscite la méfiance des
parties a l'arbitrage envers l'arbitre et a I'égard de l'arbitrage en tant
que mode de résolution des litiges. Cette premiere condition
subjective des conflits d'intéréts provoque la perplexit¢ du juge

étatique.

“4B. HANOTIAU, "L'arbitre, garant du respect des valeurs de l'arbitrage", in Liber Amicorum en I'honneur de
Robert Briner, Publications CCI, 2005, p. 365, spéc. p. 375.

190



§2. LA PERPLEXITE DU JUGE ETATIQUE

301. Le juge étatique a une importance décisive en matiere de
conflits d'intéréts en arbitrage commercial international. En effet, le
juge étatique est confront¢ a un grand nombre de situations de
conflits  d'intéréts : courant  d'affaires ; lien de
subordination ; relations d'affaires ; issue conflicts ; conflits d'intéréts
structurels et conflits d'intéréts conjoncturels. En effet, lorsqu'une
partie a l'arbitrage s'estime victime de la mauvaise gestion d'un
conflit d'intéréts, elle se tourne naturellement vers le juge étatique.
Ce dernier sera en mesure de régler les éventuelles difficultés de
constitution du tribunal arbitral, dans I'hypothése ou aucune
institution d'arbitrage n'aurait été choisie par les parties, voire de
prononcer la nullit¢ de la sentence arbitrale. Nous reviendrons

o . . . r A, 44
ultérieurement sur la sanction des conflits d'intéréts**°.

302. Selon nous, le sentiment partagé par les juges étatiques qui ont
eu l'occasion de se confronter a une ou plusieurs situations de
conflits d'intéréts en arbitrage commercial international est la
perplexité. Face a un conflit d'intéréts, l'unité du sujet, caractere

original du conflit d'intéréts, rend le juge étatique perplexe.

303. Cette perplexité empéche-t-elle le juge étatique de juger ?
Pour répondre a cette interrogation, rappelons la définition donnée
par DRAI : "[jluger, c'est aimer écouter, essayer de comprendre et

. 446
vouloir trancher"

. Il ne fait aucun doute que le juge étatique,
confronté a une situation de conflit d'intéréts, aimera écouter,
essayera de comprendre et voudra trancher. Le juge étatique est en
mesure de juger une situation de conflit d'intéréts. Néanmoins, il
devra s'adapter a la représentation peu traditionnelle du conflit a
laquelle renvoie le conflit d'intéréts. Les conflits d'intéréts appellent

une logique particuliere, un mode de résolution a part. L'exercice de

V. infran® 354 et s..
¢ p. DRAL, cité par J.Cl. WOOG, "Portrait d'un juge", in Mélanges Drai, Le juge entre deux millénaires,
Dalloz, 2000, p. 149, spéc. p. 158.
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son office par le juge étatique est compliqué par trois €éléments : le
caractere subsidiaire de l'intervention du juge étatique dans la gestion
des conflits d'intéréts ; I'absence de définition et de régime juridiques
du conflit d'intéréts et la appréciation délicate du préjudice causé par

la mauvaise gestion du conflit d'intéréts.

304. La résolution du conflit d'intéréts reléve, en principe, de la
compétence de l'arbitre ou de l'institution d'arbitrage qui en est le
sujet. Le juge étatique n'intervient que si l'arbitre ou l'institution
d'arbitrage n'ont pas géré le conflit d'intéréts conformément a la
bonne administration de la justice arbitrale. En cette matiére, le juge
étatique n'a qu'une compétence subsidiaire.

305. Qui plus est, le juge étatique confronté a une situation de
conflit d'intéréts en arbitrage commercial international est perplexe
en raison de l'absence de définition et de régime juridiques du conflit
d'intéréts dans ce domaine. Actuellement, le législateur n'a pas
encore donné de définition du conflit d'intéréts, ni régime juridique.
Le conflit d'intéréts n'est pas, dans la branche du droit de l'arbitrage
commercial international, une catégorie juridique. Le juge étatique
ne peut donc pas se rattacher a une définition donnée ou a un régime
juridique déterminé. Dans le silence de la loi, 'on peut imaginer la
perplexité du juge étatique. Pour autant le juge, bouche de la loi,
peut-il rester muet confronté a une situation de conflit d'intéréts ? La
réponse est négative. L'article 4 du Code civil lui impose de juger,
peu importe le silence, 1'obscurité ou l'insuffisance de la loi, sous
peine de se rendre coupable d'un déni de justice. Finalement, le juge
étatique a, a sa disposition, divers instruments lui permettant de
trancher. Il peut s'inspirer des /1BA Guidelines on Conflicts of Interest
in International Arbitration, ou les appliquer strictement dans
I'hypothese ou les parties a l'arbitrage s'y seraient soumises. Le juge
¢tatique peut également s'inspirer des définitions et régimes

juridiques du conflit d'intéréts proposés par le 1égislateur, la doctrine
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et les groupes de réflexion dans d'autres branches du droit. Les

ressources du juge étatique sont multiples.

306. Enfin, il est un dernier ¢lément propre au conflit d'intéréts qui
peut étre a l'origine de la perplexité du juge étatique : 1'appréciation
délicate du préjudice caus€¢ par la mauvaise gestion du conflit
d'intéréts. Rappelons que l'existence d'un conflit d'intéréts en
arbitrage commercial international n'est pas nocive en soi. Seule sa
mauvaise gestion est a l'origine d'un préjudice et justifie
l'intervention du juge étatique. Dés lors, quelle est la nature du
préjudice causé par la mauvaise gestion du conflit d'intéréts ? A
notre connaissance, la jurisprudence n'a pas eu l'occasion de se
prononcer sur cette question. Nous pensons qu'il s'agit d'une perte de
chance pour la partie victime de la mauvaise gestion du conflit
d'intéréts de voir l'instance arbitrale menée conformément a la bonne
administration de la justice arbitrale. Néanmoins, la perte de chance

est difficilement quantifiable.

307. L'on peut comprendre que 1'étendue du préjudice causé par la
mauvaise gestion du conflit d'intéréts entraine la perplexité du juge
étatique. Concreétement, imaginons qu'un arbitre tranche en faveur de
la partie a l'arbitrage avec laquelle il entretient des relations d'affaires
et condamne la partie adverse a lui verser une certaine somme au
titre des dommages-intéréts. L'étendue du préjudice subi par la partie
victime de la mauvaise gestion du conflit d'intéréts correspond-elle
au montant des dommages-intéréts a verser ? Dans notre hypothese,
les dommages-intéréts peuvent constituer un indice pour le juge
¢tatique dans son évaluation de 1'étendue du préjudice. L'on peut
également envisager que le juge étatique retienne l'existence d'un
préjudice moral de la partie victime de la mauvaise gestion du conflit
d'intéréts. En effet, la partie victime souffre a deux titres. En agissant
sans se conformer a la bonne administration de la justice arbitrale,

l'arbitre ou l'institution d'arbitrage ont non seulement trahi la
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confiance que la partie avait mise en eux, mais ils ont aussi dégu ses

attentes légitimes.

308. L'unité du sujet, condition subjective du conflit d'intéréts en
arbitrage commercial international, emporte une troisi¢me

conséquence : le détachement du législateur.

§3. LE DETACHEMENT DU LEGISLATEUR

309. Au fil de ces développements, nous entendrons le législateur
de maniére large, comme l'auteur des lois et des décrets étant donné
l'origine quasi exclusivement réglementaire du Code de procédure
civile. En droit de l'arbitrage commercial international, le l1égislateur
a, de maniere générale, un comportement remarquable : il intervient
de manicre sporadique. Depuis les trente derniéres années, le
l1égislateur n'est intervenu que deux fois pour réglementer le droit de
l'arbitrage : en 1980-1981 et en 2011. Par ailleurs, en France, il
n'existe pas, a proprement parler, de Code de l'arbitrage. La pratique
de l'arbitrage commercial est encadrée par le Livre IV du Code de
procédure civile. L'on note ainsi un détachement général du
législateur a 1'égard du droit de l'arbitrage commercial international,
qui s'explique probablement par le fait que l'arbitrage est une justice
sur mesure, reposant plus sur la volonté des parties a l'arbitrage**’
que sur la loi. Il n'était donc pas question pour le législateur de
réglementer a l'excés la pratique de l'arbitrage commercial. Ce
détachement est exacerbé en matiére de conflit d'intéréts. En effet,
I'unité du sujet, condition subjective du conflit d'intéréts, provoque
un détachement spécial de la part du législateur, qui provient
probablement de la proximité des notions de conflit d'intéréts et de
morale. Etudions le détachement général du législateur a 1'égard du
droit de 1'arbitrage commercial international (A), et son détachement

spécial a I'égard des conflits d'intéréts (B).

711 s'agit de la thése défendue par MM. McNair et Schmitthoff.
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A.DETACHEMENT GENERAL A L'EGARD DU DROIT DE
L'ARBITRAGE COMMERCIAL INTERNATIONAL

310. "Le droit francais de l'arbitrage est principalement un droit
plaidé et jugé"**®. Cette phrase, prononcée par M. Dominique

HASCHER en 2005, appelle plusieurs remarques. D'abord, dire que
le droit frangais de l'arbitrage est principalement un droit plaidé
signifie que le travail des conseils a une importance capitale.
Ensuite, dire que le droit frangais de l'arbitrage est principalement un
droit jugé suppose que l'une des sources du droit francais de
l'arbitrage soit prétorienne. Cette affirmation est vraie. D'ailleurs, le
législateur intervient essentiellement pour codifier la jurisprudence

constante. Le décret de 2011 en constitue le parfait exemple.

311. Ce détachement général du législateur a 1'égard du droit de
l'arbitrage commercial n'est pas une spécificité frangaise. Il existe
aussi a I'étranger ou les lois relatives a l'arbitrage sont anciennes**.
La plupart date des années 1990 : loi du 17 juin 1986 au Canada ; loi
de la République Populaire de Chine sur l'arbitrage du 31 aott 1994
en Chine ; loi du 17 juin 1996 relative a la refonte et a I'amélioration
de la législation applicable a l'arbitrage sur convention d'arbitrage, a
l'application d'autres dispositions sur l'arbitrage et les sentences
arbitrales, a des mesures connexes en Angleterre ; loi du
23 septembre 1996 au Brésil ; loi pour le nouveau reglement du droit
de l'arbitrage du 22 décembre 1997 portant modification du dixieme
livre du Code de procédure civile en Allemagne et la loi sur
l'arbitrage du 4 mars 1999 en Suede. Ainsi, l'intervention du
l1égislateur en droit de l'arbitrage commercial international est timide.
Oserait-on dire qu'il s'y désintéresse ? FOUCHARD en était
convaincu en ce qui concerne le législateur frangais. Il reléve en

1984 "l'indifférence des rédacteurs du nouveau Code de procédure

“® D. HASCHER, "L’influence de la doctrine sur la jurisprudence frangaise en matiére d’arbitrage", Rev. arb.,
2005.391, spéc. p. 392.

3 Le Répertoire pratique de I'Arbitrage commercial international, sous la direction de Francarbi, préface de Guy
Keutgen, Bruylant, 2011 répertorie notamment les lois suivantes comme étant de droit positif.
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civile a I'égard de l'arbitrage commercial"*®. Le mot "indifférence"
est fort. Il convient dés lors de se demander quelles sont les raisons

de ce détachement.

312. FOUCHARD évoque une "cause profonde" relevant de "la
sociologie de l'arbitrage en France"*'. On peut penser que l'auteur
entende par "sociologie de [l'arbitrage en France" notamment la
grande liberté laissée aux parties a l'arbitrage. En effet, le droit
francais de l'arbitrage est connu pour accorder une place importante
a la volonté des parties a l'arbitrage. Or, de manicére générale,

. . ;s A [ . r 452
l'intervention du législateur entraine une restriction des libertés*>.

313. L'on peut évoquer une deuxiéme raison du détachement
général du législateur a 1'égard de l'arbitrage commercial : 1'existence
des usages du commerce international. Ces usages sont remarquables
en ce qu'ils sont parfaitement adaptés a la pratique de l'arbitrage
commercial. A l'inverse, M. Ole LANDO pense que les lois en
arbitrage commercial international ne sont, pour la plupart, pas
adaptées a la pratique arbitrale dans la sphére internationale : "[b]y
choosing the lex mercatoria the parties oust the technicalities of

national legal systems and they avoid rules which are unfit for

international contract. Thus they escape peculiar formalities, brief

cut-off periods, and some of the difficulties created by domestic laws
which are unknown in other countries such as the common law rules
on consideration and privity of contract. Furthermore, those
involved in the proceedings - parties, counsel and arbitrators - plead
and argue on an equal footing, nobody has the advantage of having

the case pleaded and decided by its own law and nobody has the

0 py, FOUCHARD, "L’arbitrage commercial et le 1égislateur”, in Mélanges Roblot, LGDJ, 1984, p. 63, spéc.
p-75.

1 Ibid..

2 J. CARBONNIER cite Luther : "Toute loi en soi est un mal" dans J. CARBONNIER, Les Ecrits, textes
rassemblés par R. Verdier, PUF, 2008, spéc. p. 1525.
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453
"2 Dans ces

handicap of seeing it governed by a foreign law
circonstances, le législateur peut se sentir moins Ilégitime a

intervenir.

314. Enfin, il est une troisieme cause du détachement général du
législateur a I'égard de l'arbitrage commercial : le succes des lois-
types. A titre d'exemple, la Commission des Nations Unies pour le
Droit du Commerce International (CNUDCI) s'attache, depuis plus
de quarante ans, a moderniser et a harmoniser les régles du
commerce international. La loi-type CNUDCI, née en 1985 et
révisée en 20006, inspire aujourd’hui la 1égislation de plus en plus

454 . 4
d'Etats**, notamment en Asie*>>.

315. Finalement, la liberté des parties a l'arbitrage, l'existence des
usages du commerce international parfaitement adaptés a la pratique
de l'arbitrage commercial international et le succes des lois-types
telles que la loi-type CNUDCI réduisent I'utilitité de 1'intervention du
législateur **° . En matiére de conflit d'intéréts en arbitrage
commercial international, I'unité du sujet, condition subjective du
conflit d'intéréts, suscite €galement le détachement du législateur.

Etudions précisément ce détachement spécial.

230, LANDO, "The Lex Mercatoria in International Commercial Arbitration", 34 Int'l and Comp. L. Q., 1985,
spéc. pp. 747-748. Comp. A. F. LOWENDELD, "Lex Mercatoria, An Arbitrator's View", in Lex mercatoria and
Arbitration, Juris Publishing, Kluwer Law International, 1998, p. 71, spéc. p. 85 : "the rule is not fit for
international trade".

** V. notamment V. PECHOTA, "The Future of The Law Governing The International Arbitral Process", in Lex
mercatoria and Arbitration, Juris Publishing, Kluwer Law International, 1998, p. 257, spéc. p. 260 :
"Significantly, states are not urged to incorporate its provisions into their legislation, but rather to give
consideration to the Model Law on International Commercial Arbitration, in view of the desirability of
uniformity of the law of arbitral procedures and the specific needs of international commercial arbitration
practice".

**> A Hong Kong et & Singapour notamment.

Il est néanmoins un théme pour lequel une implication du législateur serait la bienvenue : la protection des
parties a l'arbitrage - parties faibles. V. F. A. MANN, "Lex Facit Arbitrum", in Mélanges Domke, La Haye,
1967, p. 157, spéc. p.176 : "The law is rarely an instrument of oppression. Arbitration, forced upon the weak by
the strong and conducted according the home-made standards of fairness, is liable to lead to grave abuse" ;
spéc. pp. 176-177 : "if the parties make an agreement to eliminate the operation of the law, there is no need for
protecting them against their own folly".
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B. DETACHEMENT SPECIAL A L'EGARD DES CONFLITS
D'INTERETS

316. Le conflit d'intéréts est la contradiction de deux intéréts au
sein d'une seule et méme personne. Il revient donc principalement a
cette personne, que nous avons appelée sujet du conflit d'intéréts, de
gérer le conflit d'intéréts en agissant dans le sens de la bonne
administration de la justice arbitrale. On peut penser que le
législateur se détache de la réglementation des conflits d'intéréts,

parce qu'il s'agit d'un conflit interne, devant étre résolu par son sujet.

317. L'on peut envisager que le législateur ait considéré que les
conflits d'intéréts relévent de la compétence de l'arbitre et pas de la
sienne. Dés lors, le traitement des conflits d'intéréts en arbitrage
commercial international reléve-t-il de la compétence du législateur
? La gestion des conflits d'intéréts ne figurant pas a l'article 34 de la
Constitution frangaise, revenons a la définition de la loi issue des
travaux préparatoires au Code civil. Selon PORTALIS, la loi est
générale et impersonnelle. La loi est générale en ce que "[1]'office de
la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes générales du
droit ; d'établir des principes féconds en conséquences, et non de
descendre dans le détail des questions qui peuvent naitre sur chaque

. N 457
matiére"®

. Elle est impersonnelle car "[l]a loi statue sur tous : elle
considere les hommes en masse, jamais comme particuliers ; elle ne
doit point se méler des faits individuels ni des litiges qui divisent les
citoyens (...) Les intéréts particuliers assiegeraient la puissance
legislative ; ils la détourneraient, a chaque instant, de l'intérét
général de la société. 1l y a une science pour les législateurs, comme
il y en a une pour les magistrats ; et l'une ne ressemble pas a

l'autre"*®. PORTALIS semble donc exclure les conflits d'intéréts du

domaine de la loi.

*7 PORTALIS, Discours préliminaire au premier projet de Code civil, préf. Michel Massenet, coll. Voix de la

cité, Confluences éd., 1999, spéc. p. 19.
*% PORTALIS, op. cit., spéc. p. 23.
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318. Cela signifie-t-il que les conflits d'intéréts relévent du non-
droit 2 CARBONNIER exposait que "le non-droit, ce n'est pas la
violation du droit, ce n'est pas de l'anti-droit (...). Ce que la
sociologie entend par non-droit, c'est quelque chose d'autre que le
droit, qui cependant peut avoir la méme fonction que le droit, a
défaut de droit, a la place du droit, la fonction de réguler, de
modérer les comportements humains, de faire régner l'ordre et la
paix dans la société"*®. A quoi correspond ce quelque chose d'autre
que le droit 7 CARBONNIER nous éclaire sur ce point de la fagon
suivante : "le droit est infiniment plus petit que l'ensemble des
relations humaines. La conduite humaine est conduite par d'autres
systémes que le droit"*®. Ainsi sont notamment visées la religion, la

morale et les moeurs.

319. Néanmoins, nous avons eu l'occasion de voir qu'actuellement,
les conflits d'intéréts sont une véritable pathologie affectant
l'arbitrage commercial international. Ils existent et se multiplient en
la personne de l'arbitre et au sein des institutions d'arbitrage. Il n'est
des lors pas raisonnable de penser que la religion, la morale ou les
moeurs prévoiront un traitement efficace. A notre sens, il revient au
législateur de guider**! les arbitres et les institutions d'arbitrage

sujets a un conflit d'intéréts dans la gestion des conflits d'intéréts.

320. Le fait que le conflit d'intéréts se manifeste au sein d'une seule
et méme personne suscite la méfiance des parties a l'arbitrage, la
perplexité du juge étatique et le détachement du législateur. Par
ailleurs, I'unité du sujet du conflit d'intéréts entraine une situation
inique. Etudions cette seconde condition subjective du conflit

d'intéréts.

% J. CARBONNIER, Les Ecrits, textes rassemblés par R. Verdier, PUF, 2008, spéc. p. 741.

% J_ CARBONNIER, op. cit., spéc. pp. 740-741.

*L PORTALIS, op. cit., spéc. p. 18 : "quoi que l'on fasse, les lois positives ne sauraient jamais entiérement
remplacer l'usage de la raison naturelle dans les affaires de la vie".
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SECTION 2. UNE SITUATION INIQUE

321. Rappelons notre définition du conflit d’intéréts. Un conflit
d'intéréts est la contradiction directe et actuelle au sein d'une seule
et méme personne entre un interét personnel et un intérét tiers dont
elle a la charge, la plagant en situation de faire prévaloir le premier

au détriment du second.

322. Dans la définition que nous proposons du conflit d'intéréts,
c'est parce que le conflit d'intéréts nait au sein d'une seule et méme
personne, qu'il la place en situation de faire prévaloir son intérét
personnel au détriment d'un intérét tiers dont elle a la charge. En
d'autres termes, le sujet unique conduit a une situation inique, c'est-a-
dire qui manque en équité ou contraire a la justice. Pour en rendre
compte, délimitons la mission de l'arbitre (§1) et étudions-en

l'exécution lorsque l'arbitre est sujet a un conflit d'intéréts (§2).
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§1. LA MISSION DE L'ARBITRE

323. Il convient de déterminer quel est le statut de I'arbitre (A) afin

d'en déduire sa mission (B).
A.LE STATUT DE L'ARBITRE

324. Nous sommes convaincus que l'arbitre est 1'équivalent du juge
étatique*®. "Il y a longtemps (...) que l'arbitrage et le juge étatique
ont "jeté a la riviere" la rivalité méfiante qui aurait pu, autrefois, les
opposer"*®®, affirmait FOUCHARD en 1996. Pourtant, la doctrine
reléve de manicére récurrente plusieurs différences. Discutons
chacune des différences traditionnellement retenues entre le juge

étatique et 1’arbitre.

325. D'abord, la doctrine met en avant la différence d'origine des
investitures respectives du juge étatique et de 1’arbitre. En effet, le
juge étatique est un juge public bénéficiant d'une investiture de
I'Etat, tandis que l'arbitre serait un juge privé investi par la seule
volonté des parties a l'arbitrage. Néanmoins, l'arbitre n'est pas
completement détach¢ du systeme étatique. Au contraire,
l'investiture de l'arbitre provient d'une permission de la loi. Or, la loi
a indéniablement une origine étatique. Certains rétorqueront que
l'office du juge est permanent tandis que celui de l'arbitre est
temporaire. Mais cette affirmation se heurte a plusieurs objections.
La durée de l'office du juge ne devrait pas étre calculée dans

I'absolu*®*

, mais par rapport a chaque litige. Apres tout, "[l]e juge
n'"existe" que lorsqu'il officie" explique M. Hubert HAENEL. Il

ajoute que "[l]e pouvoir du juge s'éteint aussitot son dessaisissement,

2 R. DAVID, "Conception frangaise et conception anglaise de l'arbitrage", in Mélanges Ganshof Van der
Meersch, Bruylant, Bruxelles et LGDJ, 1972, t. 2, p. 765, spéc. p. 770 : "On peut bien affirmer (...) que les
arbitres doivent "procéder comme des juges" ; on ne nous dit pas comme quels juges".

3 pPh. FOUCHARD, "Le statut de larbitre dans la jurisprudence frangaise", Rev. arb., 1996.325, spéc. n° 4,
p. 326.

*** Quand bien méme nous retiendrons la conception absolue de la temporalité de I'office du juge, il est un
contre-exemple d'importance : le juge consulaire. Celui-ci est nommé temporairement.
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coincidant avec la prise de décision"*®. Ainsi l'arbitre et le juge ont-
ils tous deux un office temporaire : ils officient le temps du litige.
Une fois le litige tranché, ils sont tous deux*®® dessaisis. Par ailleurs,
lorsque I'on connait la durée de certains arbitrages, 1'on peut se

demander quel est I'office le plus temporaire des deux.

326. Certains soutiennent que toute personne peut étre arbitre alors
que toute personne ne peut pas devenir magistrat. Certes, a priori,
aucune condition n'est requise pour étre nommé¢ arbitre, si ce n'est
étre une personne physique jouissant du plein exercice de ses

467 , . . . .
®7 Néanmoins, dans le contexte actuel de professionnalisation

droits
de l'arbitrage, il est une condition tacite de compétence. Le bon
déroulement de l'arbitrage de qualit¢é notamment dépend des
connaissances et des compétences techniques de l'arbitre. Le
magistrat et 'arbitre se trouvent finalement dans la méme situation.

Tout un chacun ne peut devenir magistrat, ni arbitre sans avoir fait la

preuve de ses compétences.

327. Malgreé tout, le juge public serait un juge imposé, tandis que
l'arbitre serait un juge choisi. Plusieurs arguments peuvent étre
invoqués contre cette 1idée : le juge étatique n'est pas
systématiquement impos¢, de méme que l'arbitre n'est pas toujours
librement choisi par les parties a l'arbitrage. En effet, le Code de

, . e 4 .4 , .
procédure civile*®® et le Code de la consommation*®® prévoient un

> H. HAENEL, "Justice : quelle indépendance ?", Libération, 3 décembre 1997, p. 8. De la méme manicére,
H. ROLAND et L. BOYER, Adages du droit frangais, Litec, 4™ éd., 1999, spéc. n° 197 : "Lata sententia, judex
desinit esse judex" : trad. : "la sentence rendue, le juge cesse d'étre juge".

*%® Comme en témoignent ces deux articles aux rédactions étonnamment proches : article 481 alinéa 1% du Code
de procédure civile : "Le jugement, des son prononcé, dessaisit le juge de la contestation qu'il tranche" ; article
1485 alinéa 1*" du Code de procédure civile : "La sentence dessaisit le tribunal arbitral de la contestation qu'elle
tranche".

7 Article 1450 alinéa 1" du Code de procédure civile : "La mission d'arbitre ne peut étre exercée que par une
personne physique jouissant du plein exercice de ses droits". Cet article applicable a l'arbitrage interne n'est pas
repris dans le régime de l'arbitrage international.

*%% Article 42 alinéa 2 du Code de procédure civile : "Lorsqu'il y a plusieurs défendeurs, le demandeur saisit, d
son_choix, la juridiction du lieu de ['un d'eux" ; article 46 du Code de procédure civile : "Le demandeur peut
saisir a son choix, outre la juridiction du lieu out demeure le défendeur :

- en matiere contractuelle, la juridiction du lieu de la livraison effective de la chose ou du lieu de l'exécution de
la prestation de service ;
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certain nombre d'options de compétence dans une logique
pragmatique et protectrice de la partie faible. Il est également
certains cas dans lesquels il existe une option de compétence entre
les tribunaux civils et commerciaux*’°. Enfin, les clauses d'élection
de for*’! ou clauses attributives de compétence®’” laissent une place
certaine a la liberté des parties dans le choix du juge compétent pour
trancher leur litige. Réciproquement, l'arbitre peut étre imposé aux
parties. La pratique des listes d'arbitres restreint également la liberté
de choix des parties. M. Thomas CLAY note que "puisque ['arbitre
est le juge naturel du commerce, notamment international, il est
partiellement au moins imposé par les regles et les usages du
commerce international. Comment prétendre des lors qu'on choisit
librement son juge naturel ?"**. Néanmoins, M. Thomas CLAY vise
le choix du mode de résolution des litiges, et non le choix de la

personne de l'arbitre.

328. Il est, par ailleurs, affirmé que, contrairement a l'arbitre, le
juge étatique ne peut statuer qu'en droit, et non en amiable
composition. Cette affirmation est théoriquement fausse car l'alinéa 4
de l'article 12 du Code de procédure civile prévoit expressément que
"[l]e litige né, les parties peuvent aussi, dans les mémes matieres et
sous la méme condition, conférer au juge mission de statuer comme

amiable compositeur, sous réserve d'appel si elles n'y ont pas

- en matiere délictuelle, la juridiction du lieu du fait dommageable ou celle dans le ressort de laquelle le
dommage a été subi ;

- en matiere mixte, la juridiction du lieu ou est situé l'immeuble ;

- en matiere d'aliments ou de contribution aux charges du mariage, la juridiction du lieu on demeure le
créancier".

* Article L.141-5 du Code de la consommation : "Le consommateur peut saisir d son choix, outre l'une des
Juridictions territorialement compétentes en vertu du code de procédure civile, la juridiction du lieu ou il
demeurait au moment de la conclusion du contrat ou de la survenance du fait dommageable".

7% J. VINCENT et S. GUINCHARD, Procédure civile , Dalloz, coll. Précis-droit privé, 25°™ éd., 1999, spéc.
n® 348-355.

! Aussi bien en matiére interne qu'en matiére internationale : V. notamment L. CADIET, "Chronique de droit
judiciaire privé : A propos des options de compétence", JCP G, 1997.1.3989 §9.

*72 Article 48 du Code de procédure civile : "Toute clause qui, directement ou indirectement, déroge aux régles
de compétence territoriale est réputée non écrite a moins qu'elle n'ait été convenue entre des personnes ayant
toutes contracté en qualité de commercant et qu'elle n'ait été spécifiéce de facon trés apparente dans
l'engagement de la partie a qui elle est opposée".

*” Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 91, p. 74.
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spécialement renonce". Néanmoins, cet article n'est pratiquement

jamais invoqué par les parties.

329. Une autre différence consiste en l'existence d'une
jurisprudence étatique, tandis que celle d'une jurisprudence arbitrale,
notamment en raison du principe de confidentialité. La question de
l'existence d'une jurisprudence arbitrale fait actuellement débat.
Néanmoins, le principe de confidentialité, incertain en son étendue et
en son principe, ne saurait constituer un argument suffisant pour

justifier son inexistence.

330. En son étendue, plusieurs questions sont actuellement en
suspens : le principe de confidentialité est-il applicable en arbitrage
commercial international et/ou en arbitrage interne ? En effet,
l'article 1464 alinéa 4 du Code de procédure civile, applicable en
arbitrage interne, dispose que "[s]ous réserve des obligations légales
et a moins que les parties n'en disposent autrement, la procédure
arbitrale est soumise au principe de confidentialité". En revanche,
l'article 1506 du Code, applicable en arbitrage international, ne
renvoie pas a l'article 1464 alinéa 4 du Code**, Notons, par ailleurs,
que l'article 1506 du Code renvoie pourtant a l'article 1479 du Code
de procédure civile sur la confidentialité des délibérations du tribunal

arbitral.

331. Le principe de confidentialité est-il applicable exclusivement a
la sentence arbitrale ? L'ambigiiit¢ est née a l'occasion de l'affaire
Esso/BHP c. Plowman. La Cour Supréme australienne a affirmé que
s'il existe une régle de confidentialité de l'audience arbitrale, elle ne
signifie pas que l'arbitrage commercial est confidentiel en général.
Depuis cette décision, l'ambigiiité¢ persiste. Chaque reglement

d'arbitrage prévoit un domaine différent du principe de

“* MM. PAULSSON et RAWDING cités par J.-L. DELVOLVE dans J.-L. DELVOLVE, "Vraies et fausses
confidences, ou les petits et les grands secrets de l'arbitrage”, Rev. arb., 1996.373, spéc. p. 375 : "a l'examen, le
principe de confidentialité ne saurait étre considéré comme établi de lege lata en arbitrage international".
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confidentialité. L'article 73 du Réglement d'arbitrage de I'OMPI et
l'article 66 du Réglement d'arbitrage accéléré de 1'OMPI prévoient
que le principe de confidentialité s'applique a I'existence méme de
I'arbitrage. Ils consacrent €galement le caractére confidentiel des
informations divulguées pendant la procédure arbitrale. L'article 19.4
du Réglement d'arbitrage de la LCIA prévoit le caractére privé des
réunions et audiences. Les délibérations du tribunal arbitral sont
secretes selon les articles 1479 du Code de procédure civile, 15.1 du
Réglement CIRDI, et 30.2 du Réglement d'arbitrage de la LCIA.
Enfin, les articles 30.1 et 30.3 du Réglement d'arbitrage de la LCIA,
75 du Reglement d'arbitrage de I'OMPI, 68 du Réglement d'arbitrage
accéléré de 'OMPI retiennent le caractére confidentiel de la sentence

arbitrale.

332. Le principe de confidentialité est-il applicable a tout type
d'arbitrage ? Une réponse négative s'impose car, en arbitrage
d'investissement et en arbitrage sportif, le principe de la publicité des
sentences arbitrales régne. D¢s lors, peut-on légitimement parler de

principe lorsqu'un pan entier de la matiere en est dispensé ?

333. En son fondement, le principe de confidentialité est incertain
en arbitrage international. Certains auteurs parlent d'une
présomption*’®, d'autres d'un principe inhérent & la nature méme de

476 '
,d

l'arbitrage autres encore proposent des fondements différents en

> M. de BOISSESON, op. cit., spéc. n° 719 a, p. 648 : "une présomption de confidentialité s'attache
l'arbitrage commercial international".

“® MM. MUSTILL et BOYD, Commercial Arbitration, 2°™ éd., Butterworths, p. 303 : "It is implicit in the
nature of private arbitrations that the proceedings are confidential". De méme, Paris, 18 février 1986, Aita c.
Ojjeh, Rev. arb., 1986.583, note G. Flécheux : "il est de la nature méme de la procédure d'arbitrage d'assurer la
meilleure discrétion pour le réglement des différends d'ordre privé ainsi que les deux parties en étaient
convenues" ; TC Paris, 22 février 1999, Rev. arb., 2003.190 : "l'arbitrage, étant une procédure privée a
caracteére confidentiel, la voie de l'arbitrage, acceptée par les parties doit éviter toute publicité du litige qui les
oppose et de ses éventuelles conséquences et que sous réserve d'une obligation légale d'information, tout
manquement de cette confidentialité par l'une des parties a la procédure d'arbitrage est fautive". Contra Paris,
22 janvier 2004, société National Company for Fishing and Marketting “Nafimco” c. Société Foster Wheeler
Trading Company AG, Rev. arb., 2004.647, note E. Loquin, met en doute "/'existence et les raisons d'un principe
de confidentialité dans le droit frangais de l'arbitrage international quelle que soit la nature de l'arbitrage" en
rejetant une demande d'indemnisation pour violation de la confidentialité de l'arbitrage, faute pour la victime de
s'étre expliquée sur l'existence et les raisons d'un tel principe.
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fonction de 1'état d'avancement de l'instance arbitrale*”’. Selon nous,
ces incertitudes sont révélatrices de l'absence de principe de
confidentialité. En conséquence, rien n'empéche I'émergence d'une
jurisprudence arbitrale. En pratique, un arbitre saisi d'un litige a le
réflexe de consulter et de prendre en compte les sentences arbitrales
précédemment rendues dans des affaires similaires. Cela a conduit
SANDERS, GOLDMAN et VASSEUR a écrire, dans une sentence
célebre, que "[lles décisions des tribunaux arbitraux forment
progressivement une jurisprudence dont il échet de tenir compte, car
elle deduit les conséquences de la réalité économique et est
conforme aux besoins du commerce international, auxquels doivent
répondre les regles spécifiques, elles-mémes progressivement
élaborées, de l'arbitrage international"®’®. Récemment, la décision
CIRDI du 2 juin 2010, Burlington Ressources c. Republic of
Ecuador, rendue sous la présidence de Mme Gabrielle
KAUFMANN-KOHLER, a énoncé que le tribunal n'était pas li¢ par
des décisions précédemment rendues mais qu'il devait les prendre en
considération et qu'il avait le devoir d'adopter les solutions établies

, . e . a7
dans une série de décisions convergentes*’®.

En ce sens, nous
pensons qu'une jurisprudence arbitrale existe et nous croyons en sa

reconnaissance prochaine.

334. I est une derniere différence entre le juge étatique et l'arbitre
qu'ill faut aborder: la maitrise de l'imperium. L'arbitre serait,
contrairement au juge étatique, privé de l'imperium. L'imperium est
I'expression de la souveraineté territoriale d'un Etat. Or, l'arbitre
étant détaché de tout ordre juridique étatique, il ne serait en
conséquence pas en mesure d'exercer un quelconque imperium.
Néanmoins, en pratique, un arbitre peut prononcer et liquider une
astreinte. L'arbitre est libre d'enjoindre aux parties de produire des

pieces ou des éléments de preuve, d'ordonner la constitution d'une

7 E. LOQUIN, "Les obligations de confidentialit¢ de I’arbitrage", Rev. arb., 2006.323, spéc. p. 323.
*7% Sent. arb. intérim. CCI, n® 4131, 23 septembre 1982, Dow Chemical, JDI, 1983.899, note Y. Derains.
% Aff. CIRDI, 2 juin 2010, Burlington Ressources c. Republic of Ecuador, § 100.
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garantie financiere, de prononcer une saisie conservatoire et méme
l'exécution provisoire de sa sentence. Sur les traces de M. Charles

JARROSSON*? M. David CHEKROUN"® a brillamment soutenu

que l'arbitre dispose d'une partie de l'imperium.

335. Il résulte de nos développements que les différences
traditionnelles entre le juge étatique et l'arbitre s'estompent. Certes,
l'arbitre n'est pas** le juge étatique, mais il en est I'équivalent. En

qualité de juge, l'arbitre a une mission précise.
B. LA MISSION DE L'ARBITRE

336. MOTULSKY affirmait que "[lla mission de [l'arbitre est

exactement la méme que celle du juge"*®

, a savoir la jurisdictio et la
bonne administration de la justice arbitrale. Donnons la définition de
la bonne administration de la justice (1°), puis démontrons son

existence en droit de I'arbitrage commercial international (2°).

1° LA DEFINITION DE LA BONNE ADMINISTRATION DE LA
JUSTICE

337. La bonne administration de la justice n'est mentionnée que
dans un seul article du Code de procédure civile. L'article 155-1 du
Code de procédure civile, créé par le décret n° 98-1231 du

28 décembre 1998, prévoit que "[l]e président de la juridiction peut

0 Ch. JARROSSON, "Réflexions sur I’imperium", in Mélanges Bellet, Litec, 1991, p. 245.

1 D. CHEKROUN, L'imperium de l'arbitre, thése Paris I, 2008, spéc. n° 779, p. 397. D. CHEKROUN rejette la
thése de 'autofondation de l'imperium de l'arbitre. Selon lui, l'imperium de 1'arbitre n'est pas né de l'autonomie de
l'arbitre ou de celle de l'arbitrage. Il rejette également la thése de la délégation par 1'Etat. Selon l'auteur, le
fondement de l'imperium est double. Il procéderait de I'acceptation implicite des parties et de la reconnaissance
expresse des Etats intéressés.

**2 En témoignent deux affaires : CJCE, 27 janvier 2005, Denuit selon laquelle I'arbitre ne peut pas soumettre de
questions préjudicielles a la Cour de Justice de I'Union Européenne dans la mesure ou "un tribunal arbitral
conventionnel ne constitue pas une juridiction d'un Etat membre au sens de l'arbitre 234 CE, des lors qu'il n'y a
aucune obligation, ni en droit ni en fait, pour les parties contractantes de confier leurs différends a l'arbitrage et
que les autorités publiques de I'Etat membre concerné ne sont ni impliquées dans le choix de la voie de
l'arbitrage, ni appelées a intervenir d'office dans le déroulement de la procédure devant l'arbitre" ; Cass. com.,
28 juin 2011, Mme I. Ayache-Revah c. SCP Flichy Grangé, JCP G, 2011.1432, n° 1, obs. J. Ortscheidt ; D.,
2012.159, note A. Bénabent ; Rev. arb., 2012.65, note G. Samper-Le Breton : l'arbitre ne peut pas poser une
question prioritaire de constitutionnalité au Conseil constitutionnel des lors qu'un "arbitre, investi d'un pouvoir
Jjuridictionnel, n'est pas une juridiction relevant de la Cour de cassation au sens de l'article 23-1 de
l'ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel".

*® H. MOTULSKY, Ecrits - Etudes et notes sur l'arbitrage, préf. Ph. Fouchard et B. Goldman, Dalloz, 1974,
spéc. n° 3, p. 6.
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dans l'intéerét d'une bonne administration de la justice désigner un
juge spécialement chargé de controler l'exécution des mesures
d'instruction confiées a un technicien en application de
l'article 232". Particulierement réduit a l'origine, son champ
d'application s'est ¢largi au fil du temps et de la pratique. Il est
rapporté qu'en sa qualit¢ de magistrat, DRAI l'avait invoqué pour
ordonner la toute premic¢re médiation. L'article 155-1 du Code de
procédure civile fournit quelques pistes de réflexions. En effet,
lorsque le président de la juridiction décide de désigner un juge
spécialement chargé de controler l'exécution des mesures
d'instruction, il ne fait pas le choix d'une économie de temps, ni

d'une économie de moyens. Il fait prévaloir la qualité de la justice.

338. Par ailleurs, les Rapports GUINCHARD (2008) et DARROIS
(2009) font référence a la bonne administration de la justice. Le
Rapport GUINCHARD, intitulé L'ambition raisonnée d'une justice
apaisée, évoque la bonne administration de la justice a deux
reprises : d'abord, a propos du pouvoir du Président du tribunal de
grande instance de caractériser une contrainte locale. Une fois que
celui-ci a caractérisé la contrainte locale, 1'organisation d'audiences
de proximité tenues par le juge aux affaires familiales est interdite.
Ensuite, le Rapport GUINCHARD renvoie a la bonne administration
de la justice a propos de la constitution du réseau structuré entre les
différents magistrats intéressés par la famille qui a développé les
moyens de communication des informations et des picces des
dossiers. Ainsi, le Rapport GUINCHARD ne donne pas de définition
expresse de la bonne administration de la justice. Néanmoins, on
peut déduire des deux illustrations précédentes que la bonne
administration de la justice englobe a la fois l'efficacité dans la
reddition de la justice et le respect de la vie privée des parties. De
son coté, le Rapport DARROIS évoque la bonne administration de la
justice a propos de l'autorisation du tarif de complément d’honoraire
que le bénéficiaire de I’aide juridictionnelle partielle est tenu de

verser a son avocat. Celle-ci est possible si le tarif répond aux
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objectifs de protection du consommateur et de bonne administration
de la justice. Le Rapport DARROIS ne propose aucune définition de
la bonne administration de la justice. L'ensemble des exemples
exposés montre que la bonne administration de la justice couvre un
champ tres large. Elle est invoquée aussi bien pour la rémunération
des avocats que pour la communication des piéces et la tenue des
audiences. Il semblerait que la bonne administration de la justice
renvoie au bon déroulement de l'instance, a la fois efficace et
respectueux des attentes et de la volonté des parties au litige,
conduisant a la reddition d'une justice juste et adaptée aux faits.
Parallélement, existe-t-il une bonne administration de la justice

arbitrale ?

2° L'EXISTENCE DE LA BONNE ADMINISTRATION DE LA
JUSTICE ARBITRALE

339. L'existence de la bonne administration de la justice arbitrale
découle naturellement de 1'existence de la justice arbitrale, découlant
elle-méme du statut de juge de l'arbitre. Ce raisonnement en escalier
ne nécessite pas d'amples développements. Nous avons
précédemment démontré le statut de juge de l'arbitre. Quant a
l'existence de la justice arbitrale, celle-ci est une "idée communément
recue"*®, comme 1'évoque M. Charles JARROSSON. La question
mérite toutefois que I’on s’y attarde, car elle appelle une réflexion

sur la nature méme de 1’arbitrage.

340. L'arbitrage est-il un mode alternatif de résolution des conflits ?
La réponse dépend du sens du mot alternatif : alternatif a la justice
étatique*®, ou alternatif a la justice fout court. Dans la premiére
hypothese, l'arbitrage serait un mode alternatif de résolution des
conflits. En revanche, dans la seconde hypothese, 'arbitrage ne serait

pas un mode alternatif de résolution des conflits. Nous pensons que

*% Ch. JARROSSON, La notion d’arbitrage, LGDJ, 1987, spéc. n° 174, p. 101.

> J.-L. DELVOLVE, "L'intervention du juge dans le décret du 14 mai 1980 relatif a l'arbitrage", Rev. arb.,
1980.608, spéc. p. 609 : "L'arbitrage est tout bonnement l'un des deux modes, privé ou public, de réglement des
litiges auxquels le justiciable, maitre de ses droits, est normalement libre de s'adresser".
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le terme alternatif signifie alternatif a la justice. Or, l'arbitrage étant
une forme de justice, il ne peut pas étre un mode alternatif de
résolution des conflits. Aujourd'hui, il ne fait aucun doute que
l'arbitrage est une justice autonome, ou une "justice paralléle"**®
pour reprendre la formule de M. Thomas CLAY. Pourtant,

nombreux sont les auteurs convaincus que l'arbitrage est un mode

487 488

alternatif de résolution des conflits L'amalgame
traditionnellement fait entre I'arbitrage et la conciliation y a
certainement participé. Par ailleurs, le décret n° 2012-66 du
20 janvier 2012 a inséré la conciliation et la médiation
conventionnelles, et la procédure participative au sein du Code de
procédure civile. Nait un nouveau concept : la résolution amiable des
différends. Dés lors, l'arbitrage est-il un mode de résolution amiable
des différends ? La réponse est négative. En effet, méme s'il est

choisi par les parties, l'arbitre est un tiers au conflit intervenant pour

le trancher. La résolution du conflit n'est donc pas amiable.

341. L'arbitrage n'est ni un mode alternatif de résolution des
conflits, ni un mode de résolution amiable des différends. L'arbitrage
est une justice a part entiére, autonome de la justice étatique.

Aujourd'hui, l'existence de la justice arbitrale ne fait plus aucun

¢ Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 242, p. 198.

8’ N. BOUANHA-CAPEL, Conciliation et alternative au réglement des contestations, thése Toulouse I, 1999,
spéc. n° 31-34, pp. 28-29 ; spéc. n° 55-57, p. 43 ; B. OPPETIT, "Les modes alternatifs de réglement des
différends de la vie économique", Just., n° 1, 1995.53, spéc. p. 54 ; L. CADIET, "Solution judiciaire et réglement
amiable des litiges : de la contradiction a la conciliation", in Mélanges Champaud, Dalloz, 1997, p. 123, spéc.
n°® 6-10, pp. 126-129 ; L. CADIET, Découvrir la justice, Dalloz, 1997, spéc. p. 67 ; G. CORNU, "Les modes
alternatifs de réglement des conflits : rapport de synthese", Rencontres internationales de droit comparé, Damas,
5-8 octobre 1996, RID comp., 1997.313, spéc. pp. 318 et 322.

BE. LOQUIN, L'amiable composition en droit comparé et international, Litec, 1981, spéc. n° 626, p. 363 :
"l'arbitrage, en fin de compte est le prolongement direct de la conciliation. L'arbitre n'impose aux parties que les
concessions supplémentaires devant lesquelles elles avaient reculé pour résoudre le litige a l'amiable". Quelques
années plus tard, Ch. JARROSSON pose les définitions suivantes : Ch. JARROSSON, La notion d’arbitrage,
LGDJ, 1987, spéc. n° 394, p. 197 : "Il y a donc trois éléments qui permettent de distinguer l'arbitrage de la
conciliation. Le premier, le plus utilisé est, la force obligatoire de la décision du tiers, ce qui suppose donc une
prise en compte de la volonté des parties, car c'est d'elle dont dépend cette force obligatoire. Le second est
d'intérét moindre, mais il peut constituer une aide dans les cas difficiles ; il s'agit de la participation (ou de
l'absence de participation) des parties a la solution proposée par le tiers. Enfin, le troisieme, auquel on pourra
recourir pour les hypothéses dans lesquelles la qualification est délicate, est celui de la connaissance (ou de
l'ignorance) par les parties, de la solution du tiers au moment ou elles donnent leur adhésion a ladite solution. Si
elles ignorent la solution, il ne peut y avoir conciliation ; si elles la connaissent, il ne peut y avoir arbitrage,
l'accord compromissoire liant par hypothese les parties avant que la sentence ne soit connue".
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doute en droit francais. En découle naturellement I'existence d'un
principe de la bonne administration de la justice arbitrale, relevant de
la mission de l'arbitre. Etudions a présent la mise en oeuvre de ce

principe.

§2. L'EXECUTION DE SA MISSION PAR L'ARBITRE
SUJET A UN CONFLIT D'INTERETS

342. En présence d'un conflit d'intéréts, I'exécution de la mission de
bonne administration de la justice arbitrale est plus difficile (A).

Pour autant, elle ne devient pas impossible (B).

A. L'EXISTENCE DE DIFFICULTES DANS L'EXECUTION DE SA
MISSION PAR L'ARBITRE

343. Mettons-nous a la place de l'arbitre. Sujet a un conflit
d'intéréts, l'arbitre est tiraillé entre 'accomplissement de sa mission
et la satisfaction de son intérét personnel. En effet, 1'arbitre est tenu,
en vertu de son statut de juge, d'agir conformément a la bonne
administration de la justice arbitrale. En agissant de la sorte, il est
certain de satisfaire les attentes légitimes des parties a l'arbitrage. Il
est également assuré de rendre une sentence arbitrale juste et adaptée
aux faits. Néanmoins, il peut arriver que l'arbitre soit moins attiré par
I'accomplissement de sa mission que par la satisfaction de son intérét
personnel. Nous avions noté que la plupart des conflits d'intéréts en
la personne de l'arbitre est d'ordre patrimonial. Il arrive que l'arbitre
soit tenté de trancher en faveur de la partie a l'arbitrage avec laquelle
il entretient un courant d'affaires, un lien de subordination ou une
relation d'affaires par exemple. L'accomplissement par l'arbitre de sa
mission est rendu difficile en ce que 'arbitre doit résister a 'appat du
gain et faire preuve de droiture. Pour autant, le conflit d'intéréts ne

rend pas 'accomplissement de celle-ci impossible.
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. L'ABSENCE DE TOUTE IMPOSSIBILITE D'EXECUTION DE SA
MISSION PAR L'ARBITRE

344, Si la situation de conflit d'intéréts n'est pas une situation
impossible a régler. Bien heureusement, il existe plusieurs modes de
résolution adaptés aux conflits d'intéréts. Le premier mode de
résolution des conflits d'intéréts en arbitrage commercial
international est la balance des intéréts™. Cette méthode consiste a
comparer les intéréts en présence pour voir lequel doit I'emporter sur
l'autre selon un critére préétabli. Dans sa Méthode d'interprétation et
sources en droit privé positif, GENY décrit les bienfaits de son
utilisation : "[c]e principe, qu'on peut appeler principe de ['équilibre
des intéréts en présence, doit guider le jurisconsulte interprete du
droit, aussi bien que le législateur ou les organes de la coutume (_..).
L'objet de l'organisation juridique positive, en effet, n'est pas autre
que de donner la satisfaction la plus adéquate aux diverses
aspirations rivales, dont la juste conciliation apparait nécessaire
pour réaliser la fin sociale de [l'humanité. Le moyen général
d'obtenir ce résultat consiste a reconnaitre les intéréts en présence,
a évaluer leur force respective, a les peser, en quelque sorte, avec la
balance de la justice, en vue d'assurer la prépondérance des plus
importants, d'apres un criterium social, et finalement d'établir entre

’ .7 S ro. 490
eux l'équilibre éminemment désirable""".

345. Néanmoins, appliquée aux conflits d'intéréts en arbitrage
commercial international, la balance des intéréts aurait pour
conséquence de privilégier tant6t l'intérét personnel, tantot 1'intérét
tiers. Sans les prescriptions de GENY, cette méthode présenterait un
inconvénient majeur : I'absence de prévisibilité. Les parties ne sont
pas en mesure de prévoir le résultat de la balance des intéréts. Ce

sont autant d'inconvénients qui nous conduisent a examiner le second

**3 Ph. GERARD, M. VAN de KERCHOVE, Fr. OST, op. cit., spéc. p. 13 : "la méthode propre au traitement
Jjuridique de l'intérét est bien celle du calcul, de la pesée ou de la balance. Pesée des intéréts, balance de la
justice".

% Fr. GENY, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, 2°™ &d., Paris, 1919, t. 1, p. 167.
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mode de résolution des conflits d'intéréts : la hiérarchisation des

interéts.

346. La hiérarchisation des intéréts est définie par M. Frangois
OST comme la "logique gradualiste de pondération des intéréts en
présence"*. Concrétement, il s'agit de toujours favoriser un intérét
au détriment de l'autre. Or, nous avons défini le conflit d'intéréts
comme la contradiction directe et actuelle au sein d'une seule et
méme personne entre un intérét personnel et un intérét tiers dont elle
a la charge, la plagant en situation de faire prévaloir le premier au
détriment du second. L'intérét tiers consistant en la bonne
administration de la justice arbitrale, mission de l'arbitre, il est juste
de faire systématiquement prévaloir l'intérét tiers sur l'intérét
personnel du sujet. La hiérarchisation des intéréts permet a l'intérét
tiers de l'emporter systématiquement sur l'intérét personnel de
l'arbitre ou de l'institution d'arbitrage. Ce mode de résolution des
conflits d'intéréts en arbitrage commercial international a le mérite

de la simplicité, de la prévisibilité et du pragmatisme.

347. Nous sommes favorables a ce qu'en présence d'un conflit
d'intéréts, l'arbitre ou l'institution d'arbitrage appliquent la méthode
de la hiérarchisation des intéréts. Entre leur intérét personnel et
l'intérét tiers consistant en la bonne administration de la justice
arbitrale, ils doivent faire prévaloir la bonne administration de la
justice arbitrale qui constitue le seul intérét 1égitime. En renongant
ainsi a la satisfaction de leur intérét personnel, l'arbitre ou
l'institution d'arbitrage exécutent effectivement leur mission. Ainsi,
en présence d'un conflit d'intéréts, l'exécution de la bonne
administration de la justice arbitrale est difficile mais elle n'est pas
impossible pour l'arbitre ou l'institution d'arbitrage. L'application de

la méthode de la hiérarchisation des intéréts au profit de l'intérét tiers

! Ph. GERARD, M. VAN de KERCHOVE, Fr. OST, op. cit., spéc. p. 172.
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leur permet de mettre fin efficacement au conflit et d'exécuter

convenablement leur mission.

348. Le conflit d'intéréts se manifeste au sein d'une seule et méme
personne de sorte que le sujet du conflit d'intéréts est unique. L'unité
du sujet suscite la méfiance des parties a l'arbitrage, la perplexité du
juge étatique et le détachement du l1égislateur. L'unité du sujet rend la
situation inique. Néanmoins, l'exécution de sa mission par l'arbitre
ou par l'institution d'arbitrage n'est pas impossible. Il leur est
conseillé d'appliquer la méthode de la hiérarchisation des intéréts au

profit de l'intérét tiers.

349. Leur définition ainsi posée, il convient désormais de trouver

un régime uniforme et efficace aux conflits d'intéréts.
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PARTIE 2. UN TRAITEMENT -
PROPOSITION D'UN REGIME DES
CONFLITS D’INTERETS EN
ARBITRAGE COMMERCIAL
INTERNATIONAL

350. Jusqu'a présent, le juge étatique envisageait seulement les
symptomes de la maladie, tels que le courant d'affaires ou le lien de
subordination, et pas la maladie en elle-méme. En conséquence, le
juge étatique saisi par une partie a l'arbitrage traitait isolément
chaque symptome, au lieu de traiter la maladie dans son ensemble.
De cette pratique, est né un ensemble de traitements hétérogénes qui
nuit a la cohérence du droit francais de l'arbitrage et a son
intelligibilité par les parties a l'arbitrage. A partir d'une définition
unique du conflit d'intéréts, on peut envisager un traitement

uniforme.

351. Plusieurs textes tels que les /BA Guidelines on Conflicts of
Interest in International Arbitration, les IBA International Code of
Ethics, les IBA International Principles on Conduct of the Legal
Profession et les IBA Rules of Ethics for International Arbitrators
ont d'ores et déja prévu un certain nombre de mesures pour traiter les
conflits d'intéréts. Dés lors, pourquoi ne pas compiler ces textes pour
la construction d'un traitement uniforme des conflits d'intéréts en
arbitrage commercial international ? La raison est double. D'abord,
aucun de ces textes n'a de valeur normative. Or, étant donné la
propagation de la pathologie et l'urgence de son traitement, il semble
qu'il faille adopter une démarche plus directive. Par ailleurs, les
textes précités relevent de la déontologie des arbitres. Or, parce que
la déontologie est en perpétuelle évolution et parce qu'elle n'a pas la
méme autorité que la loi, nous ne pensons pas qu'elle soit en mesure

de réglementer le traitement des conflits d'intéréts.
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352. Le traitement des conflits d'intéréts renvoie au régime
juridique des conflits d'intéréts. En qualifiant le conflit d'intéréts de
pathologie, nous en avons propos¢ une définition. Il convient
désormais d'associer cette définition a un régime. Le régime des
conflits d'intéréts comporte deux volets traditionnels : la nature de la

sanction (Titre 1) et son fondement (Titre 2).

353. A cet égard, nous nous fixons quatre objectifs : gommer les
incertitudes du droit frangais de l'arbitrage en matiere de conflits
d'intéréts ; favoriser la lisibilit¢t du droit francais de
l'arbitrage ; consolider la place de Paris dans l'arbitrage
international **? et, par dessus tout, rétablir la confiance entre les

parties et les arbitres*®”.

*2 Le Rapport PRADA du 31 mars 2011 affirme que Paris est fréquemment choisi comme siége de I'arbitrage :

"Ce choix reposait essentiellement sur la réputation d'impartialité de la place de Paris, sur la perception d'un
regard favorable porté par la place sur l'arbitrage (notamment l'attitude positive des juridictions frangaises) et
sur les aspects pratiques comme la disponibilité de salles d'audience et la bonne dessert de la ville par les
différents moyens de transport".

% Rapport n° 3997 et 3998 de Fr. de RUGY fait au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la
législation et de I'administration générale de la République sur la proposition de loi organique (n° 3838) et la
proposition de loi (n° 3866) relatives a la transparence de la vie publique et a la prévention des conflits d'intéréts,
spéc. p. 14, rapporte l'existence d'un dispositif lacunaire voire inexistant pour garantir la transparence financicre
de la vie politique de prévenir les conflits d'intéréts et d'une crise de confiance envers les responsables publics.
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TITRE 1. LA NATURE DE LA SANCTION
DES CONFLITS D’INTERETS

354. "Le juge qui rend une sentence partiale sera destitué et
condamné a douze fois la valeur de l'amende qu'il avait prononcée".
Cet extrait du Code d'Hammourabi, cité¢ par M. Thomas CLAY dans
sa thése, "montre que non seulement le risque de partialité a
toujours été le tourment de la justice, mais, qu'en plus, des cette

, i d’ s di . ‘s . , w494
epoque, Les moyens a’y remeaier avaient ete envisages .

355. Aujourd'hui, une sanction aussi rigoureuse n'est plus
envisageable. En effet, M. Pierre TERCIER reléve qu'il est
exceptionnel, actuellement du moins, qu’un arbitre fasse [’objet
d’une révocation et d’'un remplacement, que ses honoraires soient
réduits ou, surtout, qu’il fasse ultérieurement l’objet d’une action en
responsabilité"*®®. Selon l'auteur, "il n’y a pas de sanction au sens
strict, leur violation peut ternir pour [’avenir la réputation de
[’arbitre ou péjorer dans le milieu ses chances d’étre proposé dans

; 496
d’autres procédures""™".

356. Entre la destitution de 1'arbitre doublée d'une lourde amende et

une totale impunité, il convient de trouver une sanction équilibrée.

357. Nous sommes convaincus de la Iégitimité de I'existence d'une
sanction des conflits d'intéréts en arbitrage commercial international.
Par conséquent, notre étude portera exclusivement sur la consistance
de ladite sanction. A cet égard, il convient de faire deux remarques
préalables avant d'exposer les deux idées qui guideront I'essentiel de

nos propos.

% Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 277, p. 233.
P, TERCIER, "L’éthique des arbitres", in L’éthique dans 1’arbitrage, sous la direction de G. Keutgen, coll.
Francarbi, Bruylant, 2011, p. 17, spéc. p. 23.
496 .
1bid..
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358. D'abord, nous ne jugeons pas opportun d'é¢laborer une sanction
pénale des conflits d'intéréts en arbitrage commercial international.
Plus précisément, nous ne sommes favorables ni a la création d'une
infraction nouvelle incriminant le conflit d'intéréts, ni a
l'assimilation, jadis proposée, du conflit d'intéréts a la prise illégale
d'intéréts*” prévue aux articles 432-12 et 432-13 du Code pénal.
D'une part, nous ne pensons pas qu'il soit pertinent de créer
l'infraction de "conflit d'intéréts" dans le Code pénal. En effet, en soi,
l'existence d'un conflit d'intéréts n'est pas nocive. Nous I'avons
expliqué, la situation de conflit d'intéréts peut prospérer a condition
que son sujet le gére convenablement, c'est-a-dire conformément a la
bonne administration de la justice arbitrale. Seule la mauvaise
gestion d'un conflit d'intéréts est susceptible de causer un préjudice
aux parties a l'arbitrage. De¢s lors, serait-il possible de créer une
infraction nouvelle correspondant a la mauvaise gestion d'un conflit
d'intéréts ? Une telle infraction n'est pas non plus envisageable en ce
qu'elle ne serait pas conforme a la logique pénaliste : un conflit
d'intéréts en arbitrage commercial international ne constitue pas une
atteinte aux intéréts de la société, mais une atteinte a l'institution
méme d'arbitrage. D'autre part, nous ne pensons pas non plus qu'il
soit théoriquement juste d'assimiler le conflit d'intéréts a la prise
illégale d'intéréts prévue aux articles 432-12 et 432-13 du Code
pénal. Ces notions répondant chacune a une définition propre, elles

ne sauraient étre confondues.

359. L'arbitrage est "une justice non pas rendue par un Souverain,
mais par un particulier. Une justice qui ne se veut pas d'en haut,

. \ AL . . . . , 498

mais d'a coté. Une justice non pas pyramidale, mais en réseau'"".

Cette citation de M. Jean-Baptiste RACINE introduit notre seconde

*7 Définie a Darticle 462-12 alinéa 1 du Code pénal comme « [l]e fait, par une personne dépositaire de

l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public ou par une personne investie d'un mandat électif
public, de prendre, recevoir ou conserver, directement ou indirectement, un intérét quelconque dans une
entreprise ou dans une opération dont elle a, au moment de l'acte, en tout ou partie, la charge d'assurer la
surveillance, l'administration, la liquidation ou le paiement ».

*® J-B. RACINE, "L'arbitrage : propos liminaires sur un droit pragmatique", in L'arbitrage : questions
contemporaines, L'Harmattan DL, 2012, p. 11, spéc. p. 12.
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remarque préalable. Le conflit d'intéréts ne saurait donner lieu a une
sanction disproportionnée. Malgré la propagation de la maladie et
l'urgence de son traitement, nous insistons sur la nécessité d'une
sanction raisonnable des conflits d'intéréts. Il ne convient pas de
sanctionner les arbitres outre mesure, car, l'essentiel n'est pas leur
punition, mais le rétablissement de la confiance entre l'arbitre et les

parties a l'arbitrage.

360. A cet égard, deux idées guideront nos propos. Nous
envisagerons la sanction des conflits d'intéréts au sens large en
distinguant les mesures préventives des mesures curatives. Une
mesure préventive ne prévient pas l'existence d'un conflit d'intéréts,
mais sa mauvaise gestion. En effet, il n'est aucune raison de prévenir
son existence, qui n'est pas nocive en soi. Nous insisterons sur la
préférence a accorder aux mesures préventives. En effet, il faut
préférer les mesures préventives aux mesures curatives car les
premieres interviennent avant la gestion du conflit d'intéréts par son
sujet, au moment ou une bonne administration de la justice arbitrale

est encore possible.

361. Malgré la préférence a accorder aux mesures préventives, un
arsenal de mesures curatives est nécessaire, en cas d'échec des
premieres. En effet, comme l'a écrit BURLAMAQUI avec sagesse,
"si [’'on suppose que deux Législateurs, voulant établir une méme loi,
proposent, l'un de grandes récompenses, et [’autre de rigoureuses
peines ; il est certain que le dernier portera plus efficacement les

\ 79 ;. . . 499
hommes a l’obéissance, que le ferait le premier"™".

362. Nous proposons donc des mesures préventives (Chapitre 1) et
des mesures curatives (Chapitre 2) pour traiter la mauvaise gestion

des conflits d'intéréts en arbitrage commercial international.

#%% J.-J. BURLAMAQUI, Principes du Droit Naturel, Dalloz, 2007, Premiére Partie, p. 158.
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CHAPITRE 1. LES MESURES PREVENTIVES

363. La logique préventive connait actuellement un succes certain,
notamment dans la vie publique®®. Sorte de médecine douce, les
mesures préventives ont pour intérét majeur de maintenir un climat
de confiance au sein de l'arbitrage. Néanmoins, mal appliquées,
celles-ci pourraient instaurer un climat de suspicion et de délation
qui n'est évidemment pas souhaitable pour l'arbitrage commercial

international.

364. Par exemple, certains auteurs retiennent comme mesures
2
préventives : l'interdiction des contacts directs de l'arbitre avec les
. N . 1 . . LA
parties a l'arbitrage®*', le devoir d'agir dans l'intérét des deux
. 2 . . .
parties®®, ou la suppression des arbitres-parties™” etc. Notre arsenal
de mesures préventives est différent. Celles que nous envisagerons

sont connues : incompatibilité ; révélation ; déport et récusation. Si

ces mesures n'ont, en soi, rien d'innovant, nous en proposerons une

500 , . T o . , . , . . A .
En témoignent la création de la Commission de réflexion pour la prévention des conflits d'intéréts dans la vie

publique, présidée par J.-M. SAUVE et qui a rendu son rapport le 26 janvier 2011, le Rapport de Fr. de RUGY
n° 3997 et 3998 fait au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la 1égislation et de 1'administration
générale de la République sur la proposition de loi organique (n° 3838) et la proposition de loi (n° 3866)
relatives a la transparence de la vie publique et a la prévention des conflits d'intéréts du 23 novembre 2011 et les
deux projets de loi relatifs a la transparence de la vie publique discutés en Conseil des ministres le 24 avril 2013.

' p_ TERCIER, "L’éthique des arbitres", in L’éthique dans 1’arbitrage, sous la direction de G. Keutgen, coll.
Francarbi, Bruylant, 2011, p. 17, spéc. p. 30 : ""Une fois nommé, [’arbitre, quelle que soit sa fonction, n’a plus le
droit d’avoir des contacts directs avec une partie, sauf a le faire dans des circonstances particulieres du
consentement des acteurs et de maniére transparente. La formule appelle toutefois quelques nuances. Avant sa
nomination, il est en général admis qu’une personne pressentie puisse avoir un contact limité avec les
représentants ou les conseils qui envisagent de la proposer ou de la nommer. Il importe de savoir si elle est
disponible, préte a s’engager, si elle n’a pas des conflits personnels, si elle dispose des compétences requises
(art. 5.1 IBA Rules of Ethics). L objet en est donc limité, destiné qu’il est pour chacun a obtenir les informations
nécessaires a la décision. Il ne doit donc pas porter sur la discussion de la position de cette partie, sous réserve
d’une description générale. Durant la procédure, il est en principe exclu d’établir le moindre contact. L arbitre
ou le président abordé par une personne en violation de ce principe doit évidemment refuser d’entrer en matiere
et méme en informer les autres membres du tribunal arbitral, selon les cas (art. 5.3 IBA Rules of Ethics).
Exceptionnellement, il peut étre justifié de tolérer un contact direct, non dans l’intérét de |’affaire, mais celui de
la procédure; un tel mandat, précis et diment justifié ne peut étre fait qu’avec le consentement (ou a
linvitation) des autres membres du tribunal arbitral et en toute transparence. Cela doit rester de toute fagon
l’exception".

*%2 p_ TERCIER, op. cit., spéc. p. 34.

°% J. LEVY-MORELLE, "L’éthique des parties", in L’éthique dans ’arbitrage, sous la direction de G. Keutgen,
coll. Francarbi, Bruylant, 2011, p. 81, spéc. n° 14, p. 84 : "c’est secret de polichinelle de relever que la partie
deésignante ne peut que difficilement se défaire de I’arriere-pensée, non exprimable, que "son" arbitre est aussi
le défenseur de ses théses dans le délibéré collégial. C’est oublier que [’arbitre en question n’est pas le
mandataire de la partie désignante et qu’il n’a pas de comptes a rendre de ce chef".
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articulation nouvelle et adaptée a la définition précédemment donnée

du conflit d'intéréts.

365. Trois acteurs distincts peuvent étre a l'initiative de 1'exercice
de mesures préventives. Le Iégislateur peut prévoir des
incompatibilités entre la fonction d'arbitre et d'autres fonctions. Nous
n'y sommes néanmoins pas favorables (Section préalable). En outre,
l'arbitre lui-méme peut étre a l'initiative de deux mesures préventives
: la révélation et le déport (Section 1). Enfin, en dernier ressort, les

parties a l'arbitrage ont le pouvoir d'activer une ultime mesure

préventive : la récusation de I'arbitre (Section 2).
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SECTION PREALABLE. LA MESURE
PREVENTIVE A L'INITIATIVE DU LEGISLATEUR

366. M. Francois de RUGY, Rapporteur de la Commission des lois
constitutionnelles, de la législation et de 'administration générale de
la République sur la proposition de loi organique (n° 3838) et la
proposition de loi (n° 3866) relatives a la transparence de la vie
publique et a la prévention des conflits d'intéréts, pense que les
incompatibilités constituent "un puissant instrument de prévention

. . oA 504
des conflits d'intéréts"

. L'incompatibilité prévue par le législateur
est-elle un instrument ‘"puissant" en arbitrage commercial

international ?

367. Il faut rappeler que traditionnellement, les interventions du
législateur en arbitrage commercial international sont sporadiques,
ce qui nous avait précédemment conduit a conclure a son
détachement™. Pour autant, elles ne sont pas inexistantes ; il est
actuellement un certain nombre d'incompatibilités légales entre la

fonction d'arbitre et d'autres fonctions.

368. En ce qui concerne le recensement, l'historique et la
présentation de ces incompatibilités, nous renvoyons a I'é¢tude menée
par M. Thomas CLAY dans sa thése®®®, dont nous proposerons

I'actualisation suivante.

369. De maniére énérale, l'arbitre ne saurait étre un
9

fonctionnaire®®’, un parlementairesos, ou un magistrat en fonction®.

% Fr. de RUGY, Rapport n° 3997 et 3998 fait au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la
législation et de I'administration générale de la République sur la proposition de loi organique (n° 3838) et la
proposition de loi (n° 3866) relatives a la transparence de la vie publique et a la prévention des conflits d'intéréts,
23 novembre 2011, spéc. p. 13.

By, supran® 310 et s..

*% Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 479-522, pp. 400-424.

*%7 Chronologiquement, I'article 3 alinéa 2 du décret-loi du 29 octobre 1936 relatif aux cumuls de retraites, de
rémunérations et de fonctions autorisait le fonctionnaire a étre arbitre. Puis, cet alinéa fut abrogé le 1 juillet
2007. Ainsi est née I'incompatibilité entre les fonctions de fonctionnaire et d'arbitre.

*% Cette incompatibilité trouve son assise dans l'article LO.140 du Code électoral : "Ainsi qu'il est dit a l'article
9 de l'ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature,
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En revanche, les €lus locaux ou européens peuvent étre nommés
arbitres. Par ailleurs, les deux listes rouges des IBA Guidelines on
Conflicts of Interest in International Arbitration prévoient que

I'arbitre ne peut étre simultanément ni le représentant légal d'une

0 511
1=,

partiec a l'arbitrage *'° ou de son consei ni gérant, ni
administrateur, ni membre du conseil de surveillance d'une partie a
l'arbitrage >*?, ni actionnaire d'une partie a l'arbitrage>"®, ni le
conseiller habituel d'une partie a l'arbitrage . 4 contrario, si

l'arbitre ne peut pas étre avocat dans le méme cabinet que le conseil

l'exercice des fonctions de magistrat est incompatible avec l'exercice d'un mandat a l'Assemblée nationale". La
doctrine majoritaire interpréte cet article comme prohibant le cumul des fonctions de parlementaire et d'arbitre.
°% La question a fait l'objet d'un ample débat. A la suite de deux circulaires confuses, l'article 37 du décret
n° 93-21 du 7 janvier 1993 modifié par le décret n® 94-314 du 20 avril 1994 prévoyait que "La participation d'un
magistrat en activité a un arbitrage est subordonnée a l'obtention préalable d'une dérogation conformément au
deuxieme alinéa de l'article 8 de l'ordonnance du 22 décembre 1958 susvisée. Une dérogation est nécessaire
pour chaque arbitrage". Bien qu'encadré, le cumul des fonctions d'arbitre et de magistrat était donc possible.
Mais a la suite des critiques formulées par la presse (M. A. LOMBARD, "Quand les magistrats pantouflent a
temps partiel", Le Figaro, 18 juillet 2000, p. 7 ; E. PLOUVIER "Justice privée cherche hauts magistrats a louer",
Libération, 21 septembre 1993) et par la doctrine relevant le "probléme endémique d'encombrement" de la justice
(Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 507, p. 417), l'article 14 de la loi n° 2001-539 du 25 juin 2001
relative au statut des magistrats et au Conseil supérieur de la Magistrature a modifié l'article 8 de 1'ordonnance
n°® 58-1270 du 22 décembre 1958 et a interdit le cumul des fonctions de magistrat et d'arbitre.

*1% IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Non-Waivable Red List, art. 1.1 : "There
is an identity between a party and the arbitrator, or the arbitrator is a legal representative or employee of an
entity that is a party in the arbitration" ; IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration,
Waivable Red List, art. 2.3.1 : "The arbitrator currently represents or advises one of the parties, or an affiliate of
one of the parties".

1 IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Waivable Red List, art. 2.3.2 : "The
arbitrator currently represents or advises the lawyer or law firm acting as counsel for one of the parties".

> IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Non-Waivable Red List, art. 1.2 : "The
arbitrator is a manager, director or member of the supervisory board, or has a similar controlling influence on
one of the parties or an entity that has direct economic interest in the award to be rendered in the arbitration"
IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Waivable Red List, art. 2.3.4 : "The
arbitrator is a manager, director or member of the supervisory board, or has a similar controlling influence in
an affiliate of one of the parties, if the affiliate is directly involved in the matters in dispute in the arbitration".
Néanmoins, on peut lire sur le site Internet du CMAP que "Les arbitres du CMAP sont issus d’horizons
professionnels divers : praticiens du droit et des opérations commerciales et financieres, anciens magistrats,
professeurs d université, dirigeants d’entreprises, ingénieurs, etc.".

> IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Waivable Red List, art. 2.2.1 : "The
arbitrator holds shares, either directly or indirectly, in one of the parties, or an affiliate of one of the parties, this
party or an affiliate being privately held".

Y IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Non-Waivable Red List, art. 1.4 in
limine : "The arbitrator or his or her firm regularly advises the party, or an affiliate of the party" ; IBA
Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Waivable Red List, art. 2.1.1 : "The arbitrator
has given legal advice, or provided an expert opinion, on the dispute to a party or an affiliate of one of the
parties" ; IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Waivable Red List, art. 2.3.1 :
"The arbitrator currently represents or advises one of the parties, or an affiliate of one of the parties" ; IBA
Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Waivable Red List, art. 2.3.7 : "The arbitrator
regularly advises one of the parties, or an affiliate of one the parties, but neither the arbitrator nor his or her
firm derives a significant financial income therefrom".
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d'une partie a l'arbitrage"®, rien ne l'empéche d'étre avocat ou

1°'® de maniére générale.

consei
370. Actuellement, le dispositif 1égal des incompatibilités préte le
flanc a la critique. On lui reproche notamment son caractere
lacunaire. En effet, si le magistrat judiciaire en fonction ne peut pas
étre désigné comme arbitre, aucun texte ne prévoit la méme régle au
sujet du juge administratif, du juge consulaire®'’ et du juge judiciaire
a la retraite®®. Enfin, une derniére critique a adresser au dispositif
légal est sa contradiction avec la tendance actuelle au cumul des
fonctions. Actuellement, il est autorisé d'étre simultanément arbitre
519

et conseil notamment en propriété industrielle , arbitre et

- 520 . L g 521
conciliateur’*” ou encore arbitre et médiateur’"".

> IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Waivable Red List, art. 2.3.3 : "The

arbitrator is a lawyer in the same law firm as the counsel to one of the parties".

> IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Part I : General Standards Regarding
Impartiality, Independence and Disclosure, (6) Relationships (a) : "the activities of an arbitrator’s law firm, if
any, and the relationship of the arbitrator with the law firm, should be considered in each individual case. The
fact that the activities of the arbitrator’s firm involve one of the parties shall not necessarily constitute a source
of such conflict, or a reason for disclosure".

> Th, CLAY, "Arbitre, magistrat ou juge consulaire, il faut choisir", Dr. et patr., juin 2002, p. 92 : "Existe-t-il
dans le statut de celui-ci des spécificités telles qui justifieraient une entorse au principe naissant d unicité de la
fonction juridictionnelle ? L’interrogation concerne non seulement les juges consulaires, mais aussi, plus
généralement, [’ensemble des juges professionnels".

>18 J.-D. BREDIN, "La révélation. Remarques sur I’indépendance de 1’arbitre en droit interne frangais", in Etudes
de procédure et d'arbitrage en 'honneur de Jean-Frangois Poudret, Lausanne, 1999, p. 349, spéc. p. 357 : "Peut-
étre [1'avocat de la partiec demanderesse] attendrait-il de 'arbitre unique qu'il soit fidele a ses jugements, fidéle a
soi ! N'était-ce pas cela un préjugé ? Mais un juge devenu arbitre était-il en droit d'informer les parties des
Jjugements qu'il avait rendus en tant que juge ? Ne risquait-il pas de sembler se méfier de soi, et surtout de violer
le secret de son délibéré ?".

> Larticle L.422-13 du Code de propriété intellectuelle prévoit, depuis la loi n° 2004-130 du 11 février 2004,
que "La profession de conseil en propriété industrielle est incompatible avec l'exercice de toute autre profession,
sous réserve de dispositions législatives ou réglementaires particulieres.

Elle est toutefois compatible avec les fonctions d'enseignement, ainsi qu'avec celles d'arbitre, de médiateur, de
conciliateur ou d'expert judiciaire".

*2% L'autorisation de cumul des fonctions de conciliateur et d'arbitre par la méme personne a été déduite
notamment de 'arrét rendu par la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation : Cass. 2°™ civ., 10 juillet
2003, n° 01-16.628 : "Les conclusions du demandeur avaient invoqué une atteinte a l'impartialité objective du
tribunal arbitral du fait de la mission de conciliation qu'il avait précédemment exercée, mais non la
transgression par lui d'une obligation de confidentialité a l'égard des informations recueillies dans la phase de
conciliation [...] ; D'ou il suit que le moyen est nouveau et que, mélangé de fait et de droit, il est irrecevable".

>?! Le "med-arb" est un exemple de mode¢les hybrides émergents de résolution des litiges. Ce vocable, qui est une
contraction de "M¢édiation-Arbitrage", vise une nouvelle maniére de résoudre les litiges consistant & demander a
un tiers d'étre d'abord médiateur, puis arbitre si la médiation échoue. En plein essor, ce mode de résolution des
litiges offre de nombreux avantages qui expliquent qu'il soit désormais proposé par de plus en plus de centres de
médiation et/ou d'arbitrage. Parmi ces avantages, on peut noter 1'économie de temps et d'argent réalisée lorsque
l'on poursuit la résolution du différend avec une personne qui connait déja le dossier.
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371. En réalité, nous ne sommes pas favorables a ce que
l'incompatibilité constitue une mesure préventive en matieére de
conflits d'intéréts. Deux arguments viennent au soutien de notre
prétention. D'abord, bien que 1'élaboration par le législateur d'une
liste exhaustive d'incompatibilités avec la fonction d'arbitre soit
confortable, il ne s'agit que d'un confort précaire. La pratique
arbitrale est une pratique constructive et évolutive, d'ou naitront
certainement de nouvelles situations de conflit d'intéréts. De fait, la

pratique arbitrale n'est pas adaptée a 1'établissement de listes figées.

372. Ensuite, I'existence d'un conflit d'intéréts n'est pas nocive en
soi. Seule sa mauvaise gestion doit €tre sanctionnée. Or, reconnaitre
l'existence d'une incompatibilité de principe revient a présumer la
mauvaise gestion du conflit d'intéréts par l'arbitre assumant une autre
fonction. Instaurer une incompatibilité¢ légale entre la fonction
d'arbitre et une autre fonction revient a présumer>>’, de maniére
systématique, la mauvaise gestion des éventuels conflits d'intéréts

par le sujet. Nous n'y sommes pas favorables.

373. Enfin, I'¢tablissement d'une liste d'incompatibilités par le
législateur semble incohérent avec la logique volontariste chére au
droit francais de l'arbitrage. Les parties désirent rester libres de
choisir qui elles veulent pour la résolution de leur litige. L'on peut
imaginer qu'il s'agit 1a de 1'une des premicres attentes légitimes des
parties a l'arbitrage. D¢s lors, il n'est pas question que la volonté du

législateur se substitue a celle des parties.

374. Pour toutes ces raisons, nous excluons l'incompatibilité 1égale

des mesures préventives de la mauvaise gestion des conflits d'intéréts

2 Le jeu des présomptions dans le domaine de 1'indépendance de l'arbitre est délicat : V. notamment TGI Paris,
réf., 4 mai 2012, Me Ph. Samzun és-qualités c. SASU Animatrice de la Franchise "La Brioche Dorée", Rev. arb.,
2012.478 : "Le fait que, concomitamment au présent arbitrage, se déroule un autre arbitrage dans lequel
l'arbitre désigné par la défenderesse est avocat, et le conseil de la défenderesse arbitre, constitue bien une
circonstance de nature a affecter le jugement de l'arbitre dans la présente affaire et a tout le moins a provoquer
dans l'esprit de l'autre partie un doute raisonnable sur les qualités qui sont de l'essence de la fonction
Juridictionnelle de l'arbitre, ce qui constitue une présomption suffisante du défaut d'indépendance allégue".
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en arbitrage commercial international. A tout le moins, si le
législateur établissait une liste limitative des incompatibilités entre la
fonction d'arbitre et d'autres fonctions, nous serions favorables a ce
que cette liste ne reléve pas de l'ordre public et que les parties

puissent y déroger par une convention contraire.

375. L'arbitre peut étre a l'initiative de mesures préventives

efficaces que nous nous proposons d'étudier.
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SECTION 1. LES MESURES PREVENTIVES A
L'INITIATIVE DE L'ARBITRE

376. Un paradoxe semble naitre du fait que l'arbitre, sujet du conflit
d'intéréts, soit lui-méme a l'initiative de mesures préventives. En
réalité, la plupart des situations de conflit d'intéréts est subie par
l'arbitre®® qui, souvent, ne choisit pas d'étre en situation de conflit
d'intéréts. Il est donc naturel que l'arbitre soit le premier a lutter
contre les conflits d'intéréts. Ainsi l'arbitre est-il a l'initiative de deux
mesures préventives : la révélation (Sous-section 1) et le déport

(Sous-section 2).

2. supran® 21 ets..
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SOUS-SECTION 1. LA REVELATION

377. La révélation de l'arbitre est éminemment un sujet d'actualité,
a tel point qu'elle a fait l'objet d'une question d'un député et d'une
réponse ministérielle de la Garde des Sceaux le 1° octobre 2013°*,

M. Hervé MARITON a appelé 'attention de la Ministre de la Justice

sur le fait que "les arbitres désignés sont souvent des avocats

associes dans de grands cabinets spécialisés, et l'on ne peut nier que
certains puissent étre liés a des conflits d'intéréts pouvant remettre
en cause leur impartialité". 1l demande donc "dans quelles mesures
peuvent étre envisagées un meilleur controle et une meilleure
impartialité de ce type de procédure". La Garde des Sceaux a
répondu que "[1]'une des spécificités de l'arbitrage tient au fait que
ce sont les parties qui choisissent les arbitres, au besoin avec
l'intervention du juge d'appui. Sur ce point, il peut étre rappelé qu'en
application de l'article 1456 du code de procédure civile applicable
tant a l'arbitrage interne qu'a l'arbitrage international par renvoi de
l'article 1506 du méme code, « il appartient a l'arbitre, avant

d'accepter sa mission de révéler toute circonstance susceptible

d'affecter son indépendance ou son impartialité »".

378. La révélation fascine et interpelle si bien qu'il convient d'en

faire une présentation (§1) avant d'en préciser les contours (§2).

§1. LA PRESENTATION DE L'OBLIGATION DE
REVELATION

379. La plus originale des présentations de la révélation est
probablement la parabole rédigée par M. Jean-Denis BREDIN>*,
Celui-ci narre le récit d'un magistrat a la retraite qui, en tant
qu'arbitre pressenti, se demande lui-méme s'il est indépendant et

impartial. Cette histoire refléte exactement les enjeux soulevés par la

> Rép. Min. 31033-JO 01/10/2013.
> J.-D. BREDIN, op. cit..
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révélation et montre comment l'arbitre peut s'interroger sur sa propre

indépendance.
380. Synonyme de l'obligation d"information" >*° , de
"divulgation"527 ou de "renseignement"szg, l'obligation de révélation

a ét¢ définie par EISEMANN de la maniere suivante : I'obligation de
révélation est la "régle déontologique obligeant l'arbitre d'informer
les parties, pour leur permettre de juger si elles peuvent néanmoins

n 529

lui faire confiance">*°. Elle prend traditionnellement*° la forme

531

d'une déclaration d'indépendance remplie par l'arbitre®" au début de

l'instance arbitrale et actualisable a tout moment.

381. L'obligation de révélation s'inscrit dans deux tendances

actuelles : la transparence®*” et l'apparence.

382. La tendance a la transparence a été parfaitement décrite par
M. Marc HENRY a la fin des années 1990 : "[plour permettre aux
parties a l'arbitrage d'apprécier l'indépendance des arbitres, il est
nécessaire qu'une pleine transparence existe sur les rapports que
pourrait entretenir ['arbitre avec les parties ou avec l'objet du

">3  Cette transparence regoit un écho particulier dans le

litige
domaine politique ou le gouvernement a adopté, lors du Conseil des

ministres du 24 avril 2013, deux projets de loi relatifs a la

>® M. HENRY, Le devoir d’indépendance de I’arbitre, LGDJ, 2001, spéc. n° 345, p. 230.

>7 ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., spéc. n° 1055, p. 596.

> M. de BOISSESON, op. cit., spéc.n® 268, pp. 232-233.

> Fr. EISEMANN, "Déontologie de l'arbitre commercial international", Rev. arb., 1969.217, spéc. n° 19, p.
224 ; a rapprocher de M. HENRY, op. cit., spéc. n° 350, p. 235 : "Le devoir de révélation demeurerait un devoir
moral a la charge de l'arbitre qui lui permettrait d'attester aupres des parties qu'il a bien conscience de son
devoir fondamental d'indépendance".

> L'article article 11-2° du Réglement d'arbitrage de la CCI vise la "déclaration d'acceptation, de disponibilité,
d'impartialité et d'indépendance".

>! Pour une vision humoristique des déclarations d'indépendance, V. I'édito de Félix Rome, "Rien a
déclarer 2?2?",D., 2013.897.

> V. notamment J. FERNANDEZ-ARMESTO, "The time has come - A plea for abandoning secrecy in
arbitration", Cah. arb., 2012-3, p. 583 ; P. HODGES, "The perils of complete transparency in international
arbitration - should parties be exposed to the glare of publicity?", Cah. arb., 2012-3, p. 589 ; C. BENSON, "Can
Professional Ethics Wait? The Need for Transparency in International Arbitration", Dispute Resolution
International, 2009, Vol. 3, p. 82.

>* M. HENRY, Le devoir d’indépendance de I’arbitre, LGDJ, 2001, spéc. n° 345, p. 230.
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transparence de la vie publique. La transparence parait d'autant plus

importante que "le secret entretient la rumeur et jette le soupgon">>*.

383. Dans la pratique arbitrale, la transparence prend la forme de
déclarations d'indépendance remplies par les arbitres. En principe, la
forme des déclarations d'indépendance est libre®>. Si une partie
s'inquicte de l'absence de déclaration d'indépendance d'un arbitre,
elle doit immédiatement contester cette carence, sinon elle ne pourra

. . .. 536
plus s'en prévaloir par la suite

. De méme, si le contenu d'une
déclaration d'indépendance d'un arbitre inquiéte une partie a
l'arbitrage, celle-ci doit en faire part immédiatement a l'institution
d'arbitrage ou au juge d'appui. A défaut, la partie sera considérée
avoir renoncé a contester la régularité de la composition du tribunal
arbitral, a moins que des ¢éléments importants tels que l'existence
d'un courant d'affaires, d'un lien de subordination ou d'une relation
d'affaires, aient manqué dans la déclaration de l'arbitre. Dans ce cas,
la Cour de cassation considére que la partie a l'arbitrage n'a pas
renoncé a contester la régularit¢ de la composition du tribunal

arbitral®®’.

384. La révélation doit étre étudiée au regard d'une seconde
tendance : I'apparence. Les origines de la théorie de 'apparence sont
anciennes. Dans Lettres a Atticus, Cicéron écrit que César se sépara
de sa femme, Pompeia Sulla, & qui I'on prétait faussement une
aventure avec le jeune Clodius Pulcher. Bien que cette tromperie

n'était qu'une rumeur, César se sépara de sa femme au motif que

>**Fr. de RUGY, Rapport n° 3997 et 3998 fait au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la
législation et de I'administration générale de la République sur la proposition de loi organique (n° 3838) et la
proposition de loi (n° 3866) relatives a la transparence de la vie publique et a la prévention des conflits d'intéréts,
spéc. p. 20 ; a rapprocher de L. AYNES, "L'obligation de loyauté", in "L'obligation", Archives de philosophie du
droit, t. 44, 2000, p. 195, spéc. p. 197 : "La transparence, dont le législateur contemporain se délecte, interdit de
cacher, de se taire ou de taire ; elle impose un devoir d'information et combat le secret".

> Paris, 6 mai 2014, n° 12/21230 ou la déclaration d'indépendance de l'arbitre prend la forme d'un courrier de
l'arbitre, accompagné de son curriculum vitae, précisant les points qui pourraient mettre en cause son
indépendance.

3 Paris, 29 octobre 2013, n° 12/05854 et n° 12/05955, M. M. Teman et autre c. société civile Norma, D.,
2013.2936, obs. Th. Clay.

*¥7 Cass. 1% civ., 18 décembre 2014, n° 14-11.085, D., 2015. 86.
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celle-ci devait éviter non seulement la faute, mais aussi l'apparence

de faute.

385. Actuellement, la théorie de l'apparence renvoie a la logique
anglo-américaine. L'on se rappelle de la célebre maxime de
Lord HEWART : "it is not enough that justice be done, it must be
seen manifestly and undoubtedly to be done". Selon cette logique,
paraitre impartial et indépendant est tout aussi important que de 1'étre
réellement. Cette tendance, qui peut sembler artificielle, est
néanmoins importante aux yeux des justiciables et, en arbitrage

commercial international, aux yeux des parties a 'arbitrage>*.

386. L'obligation de révélation de l'arbitre est consacrée a l'article
1456 alinéa 2 du Code de procédure civile en vertu duquel "[i]/
appartient a l'arbitre, avant d'accepter sa mission, de revéler toute
circonstance susceptible d'affecter son indépendance ou son
impartialité. 1l lui est également fait obligation de révéler sans délai
toute circonstance de méme nature qui pourrait naitre apres

l'acceptation de sa mission".

387. Cet article, introduit par le décret du 13 janvier 2011, précise
l'obligation de révalation liant l'arbitre. Auparavant, 1'ancien article
1452 du Code de procédure civile prévoyait en son alinéa 2 que
"[1]'arbitre qui suppose en sa personne une cause de récusation doit
en informer les parties. En ce cas, il ne peut accepter sa mission
qu'avec l'accord de ces parties". La nouvelle rédaction, dissociant
clairement I'obligation de révélation du mécanisme de la récusation,
se rapproche de l'article 12§1 de la loi-type CNUDCI qui prévoit que
"lorsqu'une personne est pressentie en vue de sa nomination

eventuelle en qualité d'arbitre, elle signale toutes les circonstances

>% Canon II du Code d'¢thique élaboré conjointement par I'AAA et I'ABA : "This code reflects the prevailing
principle that arbitrators should disclose the existence of any interests or relationship which are likely to affect
their impartiality or which might reasonably create the appearance that they are biased against one party or
favorable to another".
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de nature a soulever des doutes légitimes sur son impartialité ou sur

son indépendance".

388. L'obligation de révélation est omniprésente dans les
législations étrangéres® et dans les Réglements d'arbitrage®®. Elle
est également consacrée de maniére constante par la jurisprudence

francaise™*".

389. Pourtant, deux erreurs sont communément commises en
matiére de révélation. D'abord, les causes de récusation des arbitres,
éventuellement contenues dans leur déclaration d'indépendance, ne
coincident pas avec les causes de récusation des magistrats prévues a
l'article L.111-6 du Code de l'organisation judiciaire auquel renvoie
l'article 341 du Code de procédure civile. Cette distinction est le fruit
d'une évolution jurisprudentielle remarquable. Dans deux arréts
rendus en 1990 et 1991, la deuxiéme chambre civile®** et la chambre
commerciale>** de la Cour de cassation avaient affirmé que la
declaration de l'arbitre portait sur les cas visés par l'article 341 du
Code de procédure civile. En conséquence, l'arbitre n'avait pas pour
obligation d'informer les parties d'une cause qui ne figurait pas

544

expressément a cet article™™, et les parties a l'arbitrage ne pouvaient

>3 Article 57 du Code tunisien de l'arbitrage ; article 1034 du Code de procédure civile néerlandais ; article 1036
alinéa 1° du ZPO allemand etc. La LDIP suisse ne comporte aucune obligation de révélation.

> Article 5-3 du Réglement d'arbitrage de la LCIA ; article 6-2 du Réglement d'arbitrage du CIRDI ; article 4§ 1
du Reéglement d'arbitrage de 1'AFA ; article 7 du Réglement d'arbitrage international de 'AAA ; article 11 du
Reéglement d'arbitrage de la CNUDCI de 2010 ; article 13.1 du Réglement d'arbitrage du CMAP ; articles 11-2
et 11-3 du Reglement d'arbitrage de la CCI ; article R. 16 du Reéglement d'arbitrage interne de 'AAA ; article 18
du Reglement d'arbitrage du CCAC ; article 22-b du Réglement d'arbitrage de 'OMPI.

**' L'un des arréts fondateurs est sans doute l'arrét de la Cour d'appel de Paris : Paris, 2 avril 2003, Fremarc c.
ITM Entreprises, D.,2003.2472, obs. Th. Clay ; Rev. arb., 2003.1231, note E. Gaillard, dans lequel elle affirme
qu"'ll est de principe que l'arbitre doit révéler aux parties toute circonstance de nature a affecter son jugement
et a provoquer dans l'esprit des parties un doute raisonnable sur les qualités d'impartialité et d'indépendance
qui sont de l'essence méme de la fonction arbitrale".

*2 Cass. 2°™ civ., 14 novembre 1990, société Graine d'élite Clause c. Gérin, Rev. arb., 1991.75, note
Ch. Jarrosson ; RTD com., 1992.167, obs. J.-C. Dubarry et E. Loquin.

>3 Cass. com., 29 octobre 1991, société Reliure Sill et autres c. société Papeteries de l'Aa et autres, Rev. arb.,
1996.398, note Ph. Fouchard.

>* Cass. com., 29 octobre 1991, société Reliure Sill et autres c. société Papeteries de I'Aa et autres, Rev. arb.,
1996.398, note Ph. Fouchard : "En l'absence de convention particuliere, l'article 341 du Nouveau Code de
Procédure Civile est applicable a la récusation des arbitres. Dés lors, si aucune des causes de récusation
énumeérées par ce texte ne pouvait étre invoquée a l'encontre d'un arbitre judiciairement désigné, celui-ci n'était
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récuser l'arbitre en se fondant sur un fait n'y figurant pas>*>. Cette
jurisprudence a suscité une levée de boucliers de la part de la
doctrine. A I'époque, les auteurs ont rappelé que si l'arbitre est un
juge, il n'est pas assimilable & un magistrat. Apres tout, l'ancien
article 1452 alinéa 2 du Code de procédure civile ne faisait aucune
référence a l'article 341 du Code de procédure civile. A supposer
l'article 341 du Code de procédure civile applicable aux arbitres,
comment expliquer que cet article, qui n'est pas limitatif pour le
juge®®, le soit pour l'arbitre ? L'interprétation extensive du droit au
respect a un proces €quitable porté par l'article 6§1 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales conduit a dépasser les cas énumérés a l'article 341 du
Code de procédure civile, que ce soit pour le juge ou pour l'arbitre.
Enfin, la révélation et la récusation n'ont pas la méme fonction®"’.
Ces arguments ont conduit la jurisprudence a opérer un revirement
en 1995°*%. Aujourd'hui, 'article 341 du Code de procédure civile n'a
plus qu'un role indicatif pour les arbitres. Les cas de récusation
prévus dans cet article les inspirent pour la rédaction de leur
declaration d'indépendance, mais ils ne s'imposent pas a eux. Par
ailleurs, les arbitres peuvent également s'inspirer de l'article 668 du
Code de procédure pénale qui énumere les causes de récusation de

tout juge ou conseiller.

pas tenu d'informer les parties d'une cause de récusation qu'il aurait pu supposer en sa personne, ayant été le
mandataire des actionnaires d'une des parties".

** Cass. 2°™ civ., 14 novembre 1990, société Graine d'élite Clause c. Gérin, Rev. arb., 1991.75, note
Ch. Jarrosson, RTD com., 1992.167, obs. J.-C. Dubarry et E. Loquin : "l'obligation de déclaration imposée a
l'arbitre par l'article 1452 alinéa 2 du Nouveau Code de Procédure Civile implique que cette déclaration porte
sur les faits prévus par un texte ; des lors, ayant relevé que les griefs invoqués a l'encontre de ['arbitre
n'entraient pas dans les cas visés a l'article 341 du Nouveau Code de Procédure Civile, une cour d'appel,
aucune convention particuliére n'étant alleguée, en a justement déduit que la demanderesse ne fondait nullement
l'existence d'une cause de récusation au sens de l'article 1452 alinéa 2".

> Cass. 1%° civ., 28 avril 1998, Bull. I, n°® 155 ; D., 1998.131 ; RTD civ., 1998.744, obs. R. Perrot ; A. Hory,
note sous TGI Paris, réf., 6 janvier 1999, A. Coquard c. société Vidéopole, Rev. arb., 1999.138 ; M. HENRY,
"Les obligations d’indépendance et d’information de I’arbitre a la lumiére de la jurisprudence récente", Rev. arb.,
1999.193, spéc. n° 37, p. 217 : "il est maintenant admis que la liste contenue a l’article 341 du Code de
procédure civile n’est pas limitative".

> Th, CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 389, p. 330 : "La révélation a pour objet de sécuriser l'instance
arbitrale alors que la récusation a pour fonction de l'anéantir. Dés lors, il est logique de penser que les causes
d'anéantissement ne recoupent pas forcément les causes de consolidation, car le champ de la révélation doit étre
le plus large possible, alors que les causes de récusation doivent étre strictement entendues".

** Paris, 23 mars 1995, société Maec SA, société Domiticom SARL c. P. Mumbach, RTD com., 1995.588, note
E. Loquin.
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390. Il est une seconde erreur régulicrement commise au sujet de la
révélation. Elle consiste a penser que révéler est faire l'aveu de
l'existence ou de la mauvaise gestion a venir d'un conflit d'intéréts.
Cette erreur, commune, conduit certains arbitres a écrire noir sur
blanc, dans leur déclaration d'indépendance, que leur révélation n'est
pas I'admission d'un conflit d'intéréts. Par exemple, dans une affaire
CIRDI de 2009 entre PIP et le Gabon, un arbitre révele qu'il a
présidé le tribunal arbitral dans une précédente affaire qui avait
impliqué le Gabon et dans laquelle celui-ci avait ét¢ condamné. Dans
sa déclaration d'indépendance, l'arbitre prend la peine de préciser que
"[i]t goes without saying that the fact of having presided over
another arbitration involving the Republic of Gabon by no means
affects my ability to exercise my duties as co-arbitrator with
complete independence, objectivity and equity">*. Révéler, ce n'est
ni faire I'aveu de l'existence d'un conflit d'intéréts, les IBA Guidelines
on Conflicts of Interest in International Arbitration insistent sur ce

point>>°

, 11 anticiper sa mauvaise gestion. En réalité, la révélation
"helps to select the right arbitrator and to avoid selecting an
arbitrator who could subsequently be challenged by the other side

"351 Un arbitre révéle pour mettre

on account of a conflict of interest
les parties en confiance, et non pour les faire douter. Dire que la
révélation est I'admission de 1'existence et de la mauvaise gestion a
venir d'un conflit d'intéréts, revient a assimiler 1'obligation de
révélation a I'obligation d'indépendance. Or, de la méme maniére que

la révélation doit étre distinguée de la récusation, l'obligation de

révélation doit étre distinguée de l'obligation d'indépendance®”. Le

549

Challenge Decision, 12 novembre 2009.

IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Explanation to General Standard 3 (b)
(2004) : "Disclosure is not an admission of a conflict of interest" ; IBA Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration, Explanation to General Standard 3 (c) (2014) : "Disclosure does not imply the
existence of a conflict of interest".

> K. DAELE, Challenge and Disqualification of Arbitrators in International Arbitration, International
Arbitration Law Library, Vol. 24,2012, p. 1.

2 A cet égard, deux éminents auteurs s'opposent : M. HENRY, "Le devoir de révélation dans les rapports entre
arbitres et conseils : de la suggestion aux électrochocs", Cah. arb., 2011-3, p. 787, spéc. n° 5 : "Le devoir de
révélation ne se confond toutefois pas avec le devoir d'indépendance de ['arbitre. Tout manquement a
l'obligation de révélation ne caractérise pas nécessairement un manquement au devoir d'indépendance" et
Th. CLAY, "La disparition de l'obligation d'indépendance de l'arbitre au profit de I'obligation de révélation",
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véritable enjeu de 1'obligation de révélation est la détermination de

ses contours.

§2. LES CONTOURS DE L'OBLIGATION DE REVELATION

391. "L'obligation de révélation n'est pas infinie">>*. Pour autant, la
. 554 . ~ . ’ r .
fixation de ses contours™” n'est pas aisée. Méme si "la révélation

">%5 il faut veiller a

constitue le meilleur rempart contre l'inquisition
ce que "la volonté de transparence ne nourrisse pas le voyeurisme
/">%®_ L'arbitre doit savoir doser™>’ ce qu'il a ou n'a pas a révéler. Pour

l'aider, la jurisprudence lui a fourni deux unités de mesure.

392. En 1989°>%, la jurisprudence propose a l'arbitre de faire varier
I'étendue de son obligation de révélation en fonction de Ia
notoriété>>® de la situation critiquée, de son lien avec le litige et de
son incidence sur le jugement de l'arbitre ®°. Depuis 1985, la
jurisprudence a changé de conception. Pour savoir si l'arbitre doit
révéler une information, il doit se demander si cette information
serait de nature a faire naitre un doute dans l'esprit des parties sur son
indépendance ou son impartialité. Ce critére ressort notamment de

l'arrét de la premiere chambre civile de la Cour de cassation du 10

note sous Paris, 12 février 2009, Rev. arb., 2009.186, spéc. n® 9, pp. 192-193 : "La reévélation n'est plus
seulement le moyen de parvenir a l'indépendance ; elle s'y est substituée".

> D. MOURALIS, "Les exigences d'indépendance et d'impartialité de l'arbitre", LPA, 13 février 2013, n°® 32,
p. 18.

>>* Seuls les contours matériels de I'obligation de révélation nous intéressent puisque les contours temporels sont
fixés par l'article 1456 alinéa 2 in fine du Code de procédure civile. L'obligation de révélation est une obligation
continue : elle dure pendant toute l'instance arbitrale.

> M. HENRY, "L'obligation d'indépendance de l'arbitre ou le mythe d'Icare", LPA, 21 juillet 2009, n° 144, p. 4,
spéc. n® 1, p. 5.

>® B. ROMAN, Discussion générale a I'Assemblée Nationale, Séance 23 novembre 2011, disponible sur
http://www.assemblee-nationale.fr/13/rapports/r3997.asp.

*7P. TERCIER, "L’éthique des arbitres", in L’éthique dans 1’arbitrage, sous la direction de G. Keutgen, coll.
Francarbi, Bruylant, 2011, p. 17, spéc. p. 28 : "il est préférable pour prévenir tous les risques d’en dire plus afin
de ne pas courir finalement celui de n’en pas dire assez".

> Paris, 2 juin 1989, société T.A.1., ESW et IEC c. sociétés SIAPE, Engrais de Gabes et autres et Paris, 2 juin
1989, Gemanco c. sociétés SAEPA et SIAPE, Rev. arb., 1991.87, note C. Reymond.

> Pour une étude sur la notion de notoriété, M. HENRY, "Indépendance et impartialité¢ de 1’arbitre: la Cour
d'appel de Paris tire les enseignements de I’arrét Tecso de la Cour de cassation", note sous Paris, 2 juillet
2013, Rev. arb., 2013.1038, spéc. n° 12, p. 1044.

*% Confirmé par Paris, 28 juin 1991, KFTCIC c. Icori Estero, Rev. arb., 1992.568 ; Paris, 9 avril 1992, société
Annahold BV et autre c. SA L'Oréal et autres, Rev. arb., 1996.483 ; Paris, 2 juillet 2013, Société La Valaisanne
Holding "LVH" c. M. Guy Besnardeau et autre, Rev. arb., 2013.819, note M. Henry.
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octobre 2012, dans l'affaire Neoelectra Group c. Tecso. En l'espéce,
I’arbitre désigné par une partie n’avait pas révélé qu’il avait travaillé
pendant dix années en qualité de of counsel dans le cabinet d’avocats
du conseil de cette partie. Par ailleurs, apres cette période, il avait
rendu des consultations pour ce cabinet a plusieurs reprises. La Cour
d'appel de Paris avait annulé la sentence en s’appuyant seulement sur
le constat du défaut de révélation. La Cour de cassation casse cet
arrét au motif qu’'en se déterminant par ces seuls motifs sans
expliquer en quoi ces élements étaient de nature a provoquer dans
l’esprit des parties un doute raisonnable quant a l'impartialité de
[’arbitre et a son indépendance, la Cour d’appel n’a pas mis la Cour
de cassation en mesure d’exercer son controle sur la décision, en
violation de [article 1484-2° ancien du Code de Procédure

. .1 1561
Civile""".

393. Néanmoins, les critéres énoncés par la Cour de cassation sont
subjectifs®®’, et ne permettent pas de déterminer précisément™® les
contours de Il'obligation de révélation. M. Jean-Denis BREDIN
n'approuve pas cette jurisprudence : ""indépendance, impartialité,
neutralité, incidence raisonnablement prévisible, risque certain de
prévention", c'est avec tous ces mots que vous devez vous débrouiller
pour découvrir ce qu'il vous faut déclarer... Regardez donc toutes

.. ) , . 564
ces éetoiles dans la nuit tourmentée de l'arbitre" "".

394, En plus de la débrouillardise dont il doit faire preuve, l'arbitre

est confronté a deux autres probleémes qu'il faut évoquer bri¢vement.

>*! Cass. 1°° civ., 10 octobre 2012, Neoelectra Group SAS c. société Tecso EURL, Rev. arb., 2013.129, note Ch.
Jarrosson ; D., 2012.2999, note Th. Clay ; JCP G, 2012, p. 1929, n°® 1127, obs. M. Henry ; JCP G, 2012, p. 2281,
n° 1268, B. Le Bars ; JCP G, 2012, p. 2281, n° 1354, obs. Ch. Seraglini ; D., 2012.2458, obs. X. Delpech.

*%2 J-D. BREDIN, "La révélation. Remarques sur I’indépendance de I’arbitre en droit interne frangais", in Etudes
de procédure et d'arbitrage en 'honneur de Jean-Frangois Poudret, Lausanne, 1999, p. 349, spéc. p. 361 : "flou
terminologique qui régne ainsi sur notre droit (...). Que signifient ces formules gonflées de vent ? Elles signifient
que le juge se réserve, par le précieux secours de formules trés vagues, la faculté de vérifier "cas par cas" si
l'arbitre satisfait aux exigences de l'indépendance, de l'impartialité".

> J -D.BREDIN, op. cit., spéc. p. 353 : l'obligation de révélation de l'arbitre est devenue une véritable "auberge
espagnole".

> J.-D.BREDIN, op. cit., spéc. pp. 361-362.
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395. Le premier probléme a été soulevé par la doctrine, et plus
précisément par M. Marc HENRY, qui s'est 1égitimement demandé
si "[l]e fait pour l'arbitre de révéler le nombre de fois ou le Conseil
d'une partie l'aura proposé comme arbitre ne [reviendrait] pas pour
l'arbitre a violer le secret professionnel auquel il est astreint ?"%.

La question mérite d'étre posée. Néanmoins, pour €tre soumis au

secret professionnel, encore faut-il que I'exercice des activités de

l'arbitre soit reconnu comme une véritable profession.

396. Le second probléme a été révélé par la jurisprudence : l'arbitre
a-t-il l'obligation de révéler une information qu'il ignore
personnellement et qui implique le cabinet dans lequel il exerce en
tant qu'avocat ? Cette question découle des faits de l'affaire Avax c.
Tecnimont, dans laquelle la Cour d'appel de Paris avait considéré que
l'arbitre ne peut pas opposer la taille mondiale du cabinet lorsqu'un
service est chargé de la vérification des conflits et que les
informations fournies par le Président du tribunal arbitral aux parties

. " Lo . 566
lui ont été communiquées par son cabinet

. Il faut noter que dans
cet arrét, la Cour d'appel de Paris s'aligne sur les /BA Guidelines on
Conflicts of Interest in International Arbitration qui prévoient que
"Failure to disclose a conflict is not excused by lack of knowledge, if
the arbitrator does not perform such reasonable enquiries"® . Quoi
qu'il en soit, cet arrét a suscité les foudres de la doctrine et
notamment de M. Marc HENRY, qui a immédiatement proposé la

n 568

consécration dun "droit a l'ignorance légitime au profit de

I'arbitre.

°® M. HENRY, "Le devoir de révélation dans les rapports entre arbitres et conseils : de la suggestion aux
électrochocs", Cah. arb., 2011-3, p. 787, spéc. n° 27.

*® Paris, 12 février 2009, SA J. & P. Avax c. société Tecnimont SPA, Rev. arb. 2009.186, note Th. Clay ; Gaz.
Pal., 13-15 déc. 2009, obs. L. Degos ; Cah. arb., 2009-4, p. 6, obs. L. Degos ; D., 2009.2964, obs. Th. Clay ;
Bull. ASA, 2009, Vol. 27, p. 520, note Ph. Schweizer ; Spain Arb. Rev. 2009/6, p. 155, note A. Munoz et Th.
Parigot ; Arbitraje. Revista de arbitraje commercial y de inversiones, 2010, Vol. 3, p. 597, obs. J.-C. Fernandez-
Rozas.

**" IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Part I : General Standards Regarding
Impartiality, Independence and Disclosure, (7) Duty of Arbitrator and Parties, (d).

M. HENRY, "L'obligation d'indépendance de l'arbitre ou le mythe d'Icare", LPA, 21 juillet 2009, n° 144, p. 4,
spéc. n° 15, p. 12.
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397. Il semble que la jurisprudence incite les arbitres a adopter la
logique suivante : "dans le doute, révélez!">*. Mais nous ne sommes
pas favorables a cette méthode qui, en réalité, n'en est pas une. Parce
que "seuls des criteres précis et concrets d'appréciation de
l'obligation de révélation permettront a celle-ci de remplir le role

Co , 570
qui lui est dévolue"

, nous nous permettons de faire les
propositions suivantes pour un meilleur encadrement de 1'obligation

de révélation.

398. D'abord, nous ne sommes pas favorables a la fixation des
contours de l'obligation de révélation sous la forme d'une liste
exhaustive. L'¢laboration d'une telle liste représenterait un travail
colossal de compilation des sources jurisprudentielle et doctrinale et
serait, par essence, lacunaire. Ainsi, nous ne dresserons pas un
inventaire a la Prévert des éléments qui devraient ou ne devraient

pas étre révélés par l'arbitre.

399. Nous pensons qu'il serait opportun d'adopter une appréciation
objective de 1'obligation de révélation de l'arbitre. Nous nous situons
a cet égard dans la ligne des idées développées par MM. Thomas
CLAY®"' et Marc HENRY *’*. 1l n’est pas aisé d’adopter une
appréciation subjective semblable a celle développée par la
jurisprudence précitée. Nous sommes donc favorables a une
appréciation objective de l'obligation de révélation. Néanmoins, une
appréciation purement objective conduirait a tout révéler. Nous
optons pour une appréciation objective tempérée, pour reprendre
l'expression employée par M. Marc HENRY. Selon nous,

I'obligation de révélation devrait étre tempérée par l'utilit¢ de la

g, LAZAREFF, "De la révélation", Cah. arb., 2011-2, p. 643 : "Pour l'arbitre, la réponse est simple : en cas
de doute, révéler ; c'est précisément quand il y a doute qu'il convient de ne pas cacher une situation".

% Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 382, p. 322.

"' Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 384-385, pp. 323-324.

2 M. HENRY, "Le devoir de révélation dans les rapports entre arbitres et conseils : de la suggestion aux
électrochocs", Cah. arb., 2011-3, p. 787, spéc. n° 5.
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révélation®” pour la bonne administration de la justice arbitrale.
L'utilité¢ de la révélation pour la bonne administration de la justice
arbitrale deviendrait ainsi le curseur permettant a I'arbitre de savoir

s'il doit ou non révéler.

400. L'appréciation objective tempérée par 'utilité de la révélation
permet de ne pas concevoir la transparence comme une fin en soi>’".
Comme le cernait parfaitement CARCASSONNE, "devenue une fin
en soi, la transparence n'aura nul motif a s'arréter ici ou la,
s'insinuera partout, irrésistiblement, sous le masque fallacieux d'une

. , . 575
exigence démocratique">">.

401. Enfin, nous pensons qu'il serait opportun de consacrer un
devoir d'investigation a la charge des parties & l'arbitrage®’®. A
l'instar des arbitres eux-mémes>’’, les parties a l'arbitrage devraient
étre en mesure de se renseigner sur les personnes qu'elles ont
choisies pour juger leur différend. Selon le droit suisse de l'arbitrage,

il appartient aux parties de procéder aux vérifications nécessaires

>”3 La parabole élaborée par J.-D. BREDIN en fournit un parfait exemple : J.-D. BREDIN, op. cit., spéc. p. 357 :

"Il nota qu'hier il avait accueilli chez lui l'avocat de la partie demanderesse, venu lui expliquer le litige. Il avait
entendu le Batonnier Tatin qui, seul, sans adversaire, lui avait exposé les merites de ses prétentions et les
faiblesses de la these des défendeurs. Sans doute avait-il écouté le Bdtonnier par politesse, il l'avait trouvé
bavard, confus, et vite il avait apercu les faiblesses de son argumentation. Restait ce fait essentiel : il avait recu,
et entendu, le Batonnier Tatin en l'absence de l'autre partie. Devait-il en informer Maitre Legagneur, [avocat de
la partie adverse] ? Aussi préoccupant était le fait qu'en cing ans Suzanne et lui avaient été conviés trois fois a
diner par Madame Tatin (...). Fallait-il qu'il en informdt les parties pour satisfaire a l'article 1452 ?".

" Fr. de RUGY, Rapport n° 3997 et 3998 fait au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la
l1égislation et de 1'administration générale de la République sur la proposition de loi organique (n° 3838) et la
proposition de loi (n° 3866) relatives a la transparence de la vie publique et a la prévention des conflits d'intéréts,
spéc. pp. 18-19 évoque les dangers de la transparence congue comme une fin en soi. La transparence doit &tre
envisagée nécessairement comme la garantie de l'indépendance des responsables publics.

*”® G. CARCASSONNE, "Le trouble dans la transparence"”, Pouvoirs, n° 97, 2001, p. 22.

*’® p. SCHWEIZER, "Récusation d’arbitre", Bull. ASA, 2009, Vol. 27, p. 520 évoque un "devoir de diligence
des parties". Le devoir d'investigation des parties est a distinguer du devoir de vérification visé par S.
LAZAREFF, "De la révélation", Cah. arb., 2011-2, p. 643.

>’ Th. CLAY, "La disparition de 1'obligation d'indépendance de l'arbitre au profit de 1'obligation de révélation",
note sous Paris, 12 février 2009, Rev. arb., 2009.186, spéc. n° 35, p. 202 : cet arrét "renforce le devoir d'enquéte
de l'arbitre sur lui-méme. L'arbitre doit explorer sa propre histoire, ses relations familiales, amicales et
professionnelles, la généalogie de ses contacts avec les différents protagonistes de l'affaire. (...) Il doit instruire
sur lui-méme avec plus de séveérité que ne le ferait n'importe qui d'autre contre lui" ; IBA Guidelines on Conflicts
of Interest in International Arbitration, Part I : General Standards Regarding Impartiality, Independence and
Disclosure, (7) Duty of Arbitrator and Parties, (c) : "An arbitrator is under a duty to make reasonable enquiries
to investigate any potential conflict of interest, as well as any facts or circumstances that may cause his or her
impartiality or independence to be questioned. Failure to disclose a potential conflict is not excused by lack of
knowledge if the arbitrator makes no reasonable attempt to investigate".
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afin de s'assurer de Il'indépendance des arbitres qu'elles ont

578

désignés”’”. Le choix de rester dans l'ignorance peut étre considérg,

dans certains cas, comme une manceuvre dilatoire comparable a une

demande tardive de récusation d'un membre du tribunal arbitral®”°.

402. Pour autant, le devoir d'investigation a la charge des parties a
l'arbitrage doit étre limité. I pourrait par exemple €tre cantonné aux
informations accessibles au public. La Cour d'appel de Paris et les
IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration
raisonnent en ce sens. Dans un arrét du 17 décembre 2013 rendu
dans le cadre d'un arbitrage corporatif, la Cour d'appel de Paris
suppose l'existence d'un devoir d'investigation a la charge des parties
a l'arbitrage. Celui-ci serait limité aux informations notoires dans la
profession concernée et nécessairement appuyé par des éléments de
preuve : "[s]'agissant d'un arbitrage corporatif, le défendeur ne
pouvait ignorer que les arbitres ou certains d'entre eux pouvaient
avoir des liens professionnels, étant relevé d'une part que la
composition du conseil d'administration de l'organisme représentatif
dont le défendeur tire argument pour fonder l'existence de liens est
une information notoire dans la profession et, d'autre part, que le
défendeur affirme sans en rapporter aucun élément de preuve que la
societe gerée par le président du tribunal arbitral est cliente de la
societé-mere du demandeur et que la société dont ['un des co-
arbitres est préposé, est représentant auprés de cette derniére">®.

On peut se demander si cette solution s'applique exclusivement a

l'arbitrage corporatif ou si elle s'étend aux autres types d'arbitrage,

dont l'arbitrage commercial. Par ailleurs, les /BA Guidelines on

Conflicts of Interest in International Arbitration prévoyaient, dans

leur version de 2004, qu'une partie devait procéder a la recherche

raisonnable des informations disponibles publiquement >**

™ Tribunal fédéral suisse, 27 mai 2003, aff. 4P_267/2002, consid. 4.2.2.1.

" Tribunal fédéral suisse, 20 mars 2008, aff. 4A_506/2007, consid. 3.1.2.

*% Paris, 17 décembre 2013, M. D. Oursel c. SARL Sermaplus, Rev. arb., 2014.219.

*8Y IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Part I : General Standards Regarding
Impartiality, Independence and Disclosure, (7) Duty of Arbitrator and Parties, (b) (2004) : "a party shall
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Néanmoins, ce devoir a la charge des parties n'a pas été repris dans
les IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International
Arbitration de 2014. En effet, certains auteurs avaient manifesté leur
réserve a propos de ce devoir d'investigation pesant sur les parties a
I'arbitrage. Nous trouvons regrettable que les IBA Guidelines on
Conflicts of Interest in International Arbitration de 2014 ne
reprennent pas ce devoir d'investigation a la charge des parties a
I'arbitrage car, aprés tout, ce sont les parties a l'arbitrage "qui

tien[nen]t les rénes de l'instance arbitrale ?"**

403. En guise de conclusion, nous nous permettrons de citer
M. Pierre TERCIER qui dresse un bilan positif de la révélation en
tant que mesure préventive : "[l]’expérience apprend que ces
révélations ne conduisent pas nécessairement a remettre en cause le
choix de la partie, (...) elles sont au contraire souvent de nature a
geénérer pour tous une confiance accrue en l’intégrité de la personne
concernée"®. 11 est une seconde mesure préventive de la mauvaise
gestion des conflits d'intéréts dont l'arbitre est a l'initiative : le

déport.

provide any information already available to it and shall perform a reasonable search of publicly available
information".

>%2 Ch. JARROSSON, note sous Paris, 19 mai 1998, société Torno SpA c. société Kagumai Gumi Co Ltd ; Paris,
3 décembre 1998, société ITP Interpipe c. Hunting Oilfield Services (HOS) ; Paris, 19 janvier 1999, société CIC
International Ltd c. Ministre de la Défense de la République d'Allemagne, Rev. arb., 1999.601, spéc. n° 1,
p. 601.

*% P, TERCIER, "L’éthique des arbitres", in L’éthique dans 1’arbitrage, sous la direction de G. Keutgen, coll.
Francarbi, Bruylant, 2011, p. 17, spéc. p. 28.
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SOUS-SECTION 2. LE DEPORT

404. "Doit se récuser tout juge dont on peut légitimement craindre

1584
"

un manque d'impartialit , affirme la Cour européenne des droits

de I'nomme en 1982 dans l'affaire Piersack c. Belgique. Le déport,
que lon peut également appeler "auto-récusation" °*> ou
démission®, a des origines anciennes. Dés 1925, CITROEN lui

. 587
consacre quelques pages dans son Manuel de l'arbitre™".

405. Le déport est la seconde mesure préventive de la mauvaise
gestion des conflits d'intéréts dont l'arbitre ait l'initiative. Elle peut
intervenir en lieu et place de la révélation : plutot que de révéler,
l'arbitre se déporte. Elle peut aussi intervenir en méme temps que la
révélation : l'arbitre se déporte en révélant aux parties et aux autres

arbitres les raisons de son déport.

406. La révélation et le déport entretiennent deux différences
majeures. La révélation n'est pas un aveu de l'existence d'un conflit
d'intéréts. En revanche, le déport consiste en une admission de
l'existence d'un conflit d'intéréts et de sa mauvaise gestion a venir.
Par ailleurs, la révélation a pour objectif de laisser les parties libres
de renouveler leur confiance a I'égard de l'arbitre qu'elles ont choisi.
A l'inverse, le déport contraint les parties a laisser l'arbitre quitter la
procédure arbitrale. Si, de manicre générale, il est préférable que
l'arbitre révele plutdt qu'il ne se déporte, 'arbitre est libre de choisir
la mesure préventive qui lui semble la plus appropriée au regard des

circonstances de I'espece.

407. Le déport souléve des enjeux fondamentaux, tels que la bonne

administration de la justice arbitrale et, plus largement, la

> CEDH, 1% octobre 1982, Piersack c. Belgique, n° 8692/79.

*% Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 409, p. 345.

*% ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., spéc. n° 1131, p. 628.

> H. CITROEN, Manuel de l'arbitre, préf. d'E. Clémentel, lettre de Willis H. Booth, La Perle, 1925.
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"crédibilité"*®® de l'arbitrage. 1l convient de mieux cerner la notion

de déport (§1) et d'en déterminer la portée (§2).

*% CA Versailles, 4 novembre 1996, Rev. arb., 1997.361, 2™ esp..

243



§1. DEPORT ET NOTIONS VOISINES
408. La notion de déport (B) se distingue de notions voisines (A).
A. NOTIONS VOISINES

409. Mise a part la procédure de remplacement initiée par certaines
institutions d'arbitrage, telles que la CCI, conformément a leur
réglement d'arbitrage, nous avons recensé cinq notions voisines a
celle du déport : le déclinement ; l'empéchement ; l'incapacité ; la

carence et 1'abstention.

410. Le déclinement est la situation dans laquelle l'arbitre pressenti
décline immédiatement la mission qui lui est proposée. L'instance
arbitrable n'est pas encore entamée. Ainsi, cette hypothése ne pose
aucune difficulté, sauf, éventuellement, aux parties qui doivent se

tourner vers une autre personne pour trancher leur litige.

411. L'empéchement est un événement indépendant de la volonté
de l'arbitre qui le contraint & ne pas poursuivre la mission qui lui a
¢été confi¢e. Par exemple, la Shari'a empéche toute personne atteinte
de cécité, de mutité ou de surdité d'étre désignée arbitre a moins que
le handicap ne soit partiel. Si celui-ci nait au cours de l'instance
arbitrale, l'arbitre doit obligatoirement se déporter, sous peine

589 L

d'annulation de la sentence empéchement ne doit donc pas étre

confondu avec le déport, le premier étant la cause du second.

412. De la méme manicre, l'incapacité et la carence sont des causes
de déport et ne sauraient étre confondues avec lui. L'incapacité
renvoie au plein exercice de ses droits par l'arbitre visé par
l'article 1450 alinéa 1¥ du Code de procédure civile prévoyant que
"[1la mission d'arbitre ne peut étre exercée que par une personne

physique jouissant du plein exercice de ses droits". La carence, quant

*¥'S. SALEH, "Commercial Arbitration in the Arab Middle East. A Study in Shari'a and Statute Law", Graham
and Trotman, Londres, 1992, p. 36.
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a elle, est synonyme de défaillance et justifie aussi le déport de

'arbitre.

413. La derniére notion voisine du déport est I'abstention®”. Elle
est probablement la notion la plus proche du déport et la plus
susceptible de confusion avec lui*®'. Traditionnellement, l'arbitre
s'abstient au moment des délibérés. Concrétement, il refuse de
participer au délibéré ou de signer la sentence arbitrale. En sus de
son abstention, l'arbitre peut formuler une opinion dissidente.
L'opinion dissidente est une pratique répandue dans la tradition de
Common Law. En France, en revanche, les arbitres l'exercent
rarement, notamment en raison de l'exigence du secret du délibéré.
Si le tribunal arbitral est composé de trois arbitres et que l'un d'eux
émet une opinion dissidente, il est ais¢ de savoir ce que chacun des
arbitres pense de l'affaire. Par ailleurs, 1'on peut légitimement se
demander si 1'émergence d'une opinion dissidente ne discrédite pas
l'autorité du Président du tribunal arbitral, garant du bon déroulement
des délibérés arbitraux et de la reddition d'une sentence rendue a
I'unanimité. L'on pourrait méme aller plus loin en envisageant que la
responsabilité du Président du tribunal arbitral pourrait étre engagée
du fait de I'existence d'une opinion dissidente. Quoi qu'il en soit,
malgré l'existence d'une opinion dissidente, le tribunal arbitral
demeure au complet. En conséquence, le contrat qui lie les parties a

93 1 'arbitre

l'arbitre demeure®®? et la sentence arbitrale est valable
qui s'est abstenu n'a pas quitté le tribunal arbitral, dont la

composition demeure conforme a la volonté des parties a l'arbitrage.

> A rapprocher de l'article 339 in limine du Code de procédure civile : "Le juge qui suppose en sa personne une

cause de récusation ou estime en conscience devoir s'abstenir se fait remplacer par un autre juge que désigne le
preésident de la juridiction a laquelle il appartient".

*1 Pour un exemple de confusion : TGI Paris, réf., 15 février 1995, société chérifienne des pétroles c. société
Mannesmann Industria Iberica et autres, société Industrialexport and others, Rev. arb., 1996.503, péme esp., note
Ph. Fouchard, qui assimile la démission et l'abstention.

25 F. POUDRET, S. BESSON, Droit comparé¢ de I’arbitrage international, LGDJ, 2002, spéc. n°® 738, p. 698 ;
Contra : Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n°® 660, p. 523.

*% Sous la réserve exprimée par D. HASCHER dans D. HASCHER note sous Paris, 1 juillet 1997, ATC-CFCO
c. Comilog, Rev. arb., 1998.131, spéc. p. 137 : "la sentence est valable a condition que l'arbitre récalcitrant ait
éte mis a méme d'exercer les prérogatives qui s'attachent a sa mission d'arbitre, c'est-a-dire qu'il ait
effectivement eu la possibilité de participer au délibéré".
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414. Nous préférons le déport a l'abstention, comme mesure
préventive de la mauvaise gestion des conflits d'intéréts, pour une
raison évidente. L'abstention d'un arbitre risque de mettre ses co-
arbitres dans l'embarras au moment des délibérés arbitraux. Au
contraire, le déport d'un arbitre permet aux parties d'organiser son

remplacement.

B. LA NOTION DE DEPORT

415. Etudions les conditions (1) et les effets (2) du déport.
1° LES CONDITIONS DU DEPORT DE L'ARBITRE

416. Le déport est soumis a deux conditions. Il doit étre justifié¢ et
accepté. La raison d'étre de ces deux conditions est d'éviter les
déports intempestifs®®* ou dilatoires®®®. D'abord, le déport doit étre
justifié. La doctrine est unanime : l'arbitre ne peut se déporter que

pour de justes motifs %

, qui sont les mémes que ceux de la
récusation. Par exemple, la loi dominicaine relative a l'arbitrage
commercial du 19 décembre 2008 dispose en son Article 16, intitulé

"Motifs de déport et de récusation", que :

"1) Toute personne désignée comme arbitre devra révéler par écrit
toutes les circonstances qui pourraient donner lieu a des doutes
Jjustifiés concernant son impartialité ou son indépendance. L'arbitre,
des sa nomination et au cours de la procédure arbitrale, révelera

immédiatement ces circonstances aux parties.

2) Un arbitre ne pourra étre récusé que s'il existe des circonstances

qui donnent lieu a des doutes justifiés quant a son impartialité ou

> Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 373, p. 314 : "tant qu'il est arbitre, il reste tenu par son
obligation d'indépendance. A cette régle rigoureuse qui peut finir par embarrasser un arbitre voulant s'engager
dans des activités limitrophes, il existe une solution simple : le déport".

>% ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., spéc. n° 1131, p. 628 : "Elle ne condamne pas
seulement la légereté ou le caprice d'un arbitre que la lourdeur et la longueur de ses fonctions viendraient a
lasser ; elle a surtout pour but de lutter contre une attitude dilatoire qui n'est pas exceptionnelle : un arbitre
sentant qu'il est minoritaire au sein du tribunal démissionne dans le but d'empécher celui-ci de prononcer une
sentence défavorable a la partie qui l'a désigné".

>% ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., spéc. n° 1131, p. 628 ; P. LALIVE, J.-F.
POUDRET, C. REYMOND, Le droit de l'arbitrage interne et international en Suisse, Payot, Lausanne, 1989,
spéc. p. 333 ; Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n® 373, p. 314 évoque une "raison légitime".
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son indépendance, ou s'il ne remplit pas les conditions requises
convenues par les parties. Une partie ne pourra récuser l'arbitre
nommé par elle, ou a la nomination duquel elle a participé, que sur
la base d'éléements dont elle a eu connaissance apres avoir effectué

cette designation".

417. A défaut de juste motif, le déport de l'arbitre constitue une
faute engageant sa responsabilité contractuelle. Il semble que la
mauvaise gestion d'un conflit d'intéréts constitue vraisemblablement

un juste motif de déport.

418. Ensuite, le déport doit étre accepté. L'acceptation est la
seconde condition du déport. Or, par qui le déport de 'arbitre doit-il
étre accepté ? Il est légitime de penser qu'il revient aux parties a
l'arbitrage d'accepter le déport de l'arbitre puisqu'elles 1'ont désigné.
L'article 14 2° de la loi-type CNUDCI tranche en ce sens. Pour
autant, cette idée ne fait pas consensus : l'article 8 2° du Reglement
d'arbitrage CIRDI prévoit que le déport doit étre accepté par les
autres arbitres du tribunal arbitral, et l'article 15 1° du Reglement
d'arbitrage de la CCI impose que le déport soit accepté par la Cour.
En réalité, tout dépend de la nature de l'arbitrage. Si l'arbitrage est
institutionnel, il semble logique que l'arbitre soumette son déport a
l'acceptation de l'institution d'arbitrage. De la méme manicre, si le
tribunal arbitral est composé de trois personnes, il semble
raisonnable que l'arbitre soumette son déport a I'acceptation de ses
co-arbitres et notamment du Président du tribunal arbitral, s'il ne I'est
pas lui-méme. Enfin, dans I'hypothese d'un arbitrage ad hoc avec un
arbitre unique, l'arbitre devra soumettre son déport a l'acceptation

des parties a 'arbitrage.

419. Quels sont les effets du déport de 1'arbitre ?
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2° LES EFFETS DU DEPORT DE L'ARBITRE

420. Nous avons relevé cinq effets du déport de l'arbitre, dont
certains suscitent le débat. D'abord, le contrat passé entre l'arbitre et
les parties a l'arbitrage devient caduc®’. Pour autant, le déport ne
constitue pas une cause d'interruption de l'instance arbitrale®®®. Celle-
ci continue, dans le respect de la bonne administration de la justice
arbitrale et des intéréts des parties a l'arbitrage. Or, pour que
l'instance arbitrale se poursuive, il faut remplacer l'arbitre qui s'est
déporté. Si une sentence arbitrale est rendue sans remplacement

préalable de l'arbitre démissionnaire, la sanction est radicale®® : la

600

sentence est annulable®, quand bien méme le déport de l'arbitre

601 . . . .
. II est néanmoins fait exception a la

serait intempestif ou dilatoire
nullité de la sentence arbitrale si les parties ont convenu du contraire
ou se sont soumises a un Réglement d'arbitrage en ce sens®””. En
revanche, aucun texte ne permet au juge étatique d'autoriser le
tribunal arbitral a poursuivre la procédure sans le remplacement de

l'arbitre démissionnaire®®,

7 I -F. POUDRET, S. BESSON, Droit compar¢ de 1’arbitrage international, LGDJ, 2002, spéc. n°® 432, p. 384 ;
Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n°® 629, p. 504.

598 Paris, 1% juillet 1997, ATC-CFCO c. Comilog, Rev. arb., 1998.131, note D. Hascher. Pendant le délibéré,
l'arbitre nommé par la partie défenderesse démissionne en guise de protestation contre l'intervention d'une tierce
personne dans les délibérations. La Cour en conclut qu"'indépendamment des obligations qui pouvaient peser sur
lui et de la responsabilité dont elles pourraient étre la source dans le cadre d'autres instances, la démission de
l'arbitre n'a pas constitué une cause d'interruption de l'instance, mais elle a amputé le tribunal arbitral de l'un
de ses membres avant que la sentence n'ait été rendue".

** Elle est radicale mais approuvée par la doctrine majoritaire : J.-F. POUDRET, S. BESSON, op. cit., spéc.
n°® 738, p. 697 ; S. SCHWEBEL, "Validité d'une sentence arbitrale rendue par un tribunal tronqué", Bull. CCI,
novembre 1995, p. 18 ; C. REYMOND, "Le Président du tribunal arbitral", in Mélanges Bellet, Litec, 1991,
p. 467 ; P. LEVEL, "Bréves réflexions sur l'office de 'arbitre", in Mélanges Perrot, Dalloz, 1995, p. 259.

% paris, 1% juillet 1997, ATC-CFCO ¢. Comilog, Rev. arb., 1998.131, note D. Hascher : "la composition du
tribunal arbitral n'étant donc plus conforme a la convention fondant et légitimant son pouvoir juridictionnel,
doit étre annulée la sentence rendue dans ces conditions". En l'espéce, a la suite de la démission de l'arbitre de la
partie défenderesse en guise de protestation contre l'intervention d'une tierce personne dans les délibérations, les
deux autres arbitres s'empressent de rendre une sentence alors qu'ils avaient eu connaissance de la nomination
d'un nouvel arbitre par la partie défenderesse.

% paris, 1° juillet 1997, ATC-CFCO c¢. Comilog, Rev. arb., 1998.131, note D. Hascher : "le caractére
éventuellement dilatoire et abusif de la démission d'un arbitre au cours du délibéré est sans incidence sur la
question de la régularité de la composition du tribunal arbitral".

%2 ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., spéc. n° 1136, pp. 630-631.

®% TGI Paris, réf., 15 février 1995, société chérifienne des pétroles c. société Mannesmann Industria Iberica et
autres, société Industrialexport and others, Rev. arb., 1996.503, 2°™ esp., note Ph. Fouchard.
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421. Qu'en est-il de la portée du déport de l'arbitre ? Dans
I'hypothése de 1'existence d'un conflit d'intéréts au sein de l'arbitre,
s'agit-il d'un droit ou d'un devoir de celui-ci ? Ce sont les questions

auxquelles il convient de répondre a présent.

§2. LA PORTEE DE LA NOTION DE DEPORT

422. L'arbitre a-t-il le droit ou le devoir de se déporter ? On peut
imaginer que cela dépend des circonstances de l'espece. Il est
probablement des situations dans lesquelles 1'arbitre sent qu'il devrait
se déporter, et d'autres dans lesquelles il estime qu'il ne peut pas faire
autrement. Pourtant, peut-on dire qu'il existe un devoir de déport ?
Ce n'est pas évident. La consécration d'un tel devoir ne serait pas

cohérente avec l'interdiction de déni de justice.

423. L'interdiction de déni de justice existe-t-elle dans la justice
arbitrale, a l'instar de la justice étatique ?°** L'article 4 du Code civil
prévoit que "[l]e juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence,
de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi
comme coupable de déni de justice". Cet article est applicable aux
juges étatiques et aux arbitres internes en vertu du renvoi opéré par

l'article 1464 alinéa 2 du Code de procédure civile.

424, En revanche, en arbitrage international, 1'article 1506 du Code
de procédure civile n'opere aucun renvoi direct a l'article 4 du Code
civil, ni indirect a 'article 1464 alinéa 2 du Code de procédure civile.
Néanmoins, le régime de 1'arbitrage international comporte des textes
comparables. L'article 1457 alinéa 1¥ du Code de procédure civile,
auquel renvoie l'article 1506 2° du Code, énonce qu'il appartient a
l'arbitre de poursuivre sa mission jusqu'au terme de celle-ci @ moins
qu'il justifie d'un empéchement ou d'une cause légitime d'abstention
ou de démission. L'article 1485 alinéa 1° du Code de procédure

civile, auquel renvoie l'article 1506 4° du Code, expose que la

% Pour une étude sur le sujet, J. PAULSSON, Denial of Justice in International Law, Cambridge University
Press, 2005.
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sentence dessaisit le tribunal de la contestation qu'elle tranche. En
d'autres termes, l'arbitre doit trancher le litige et ne sera dessaisi que
par la reddition de sa sentence. L'article 11 5° du Reéglement
d'arbitrage de la CCI prévoit qu''[e]n acceptant sa mission, l'arbitre
s'engage a ['accomplir jusqu'a son terme conformément au
Réglement". Dans l'affaire NIOC du 1% février 2005, la premiére
chambre civile de la Cour de cassation précise que "l'impossibilite
pour une partie d'accéder au juge, fiit-il arbitral, chargé de statuer
sur sa prétention, a l'exclusion de toute juridiction étatique, et
d'exercer ainsi un droit qui releve de l'ordre public international
consacré par les principes de l'arbitrage international et l'article 6.
1, de la Convention européenne des droits de l'homme, constitue un

"8% Ce déni de justice fonde la compétence

déni de justice
internationale du Président du Tribunal de grande instance de Paris,
dans sa mission d'assistance et de coopération a la constitution d'un
tribunal arbitral, deés lors qu'il existe un rattachement avec la France.
Ainsi la jurisprudence francaise étend-elle la notion de déni de

justice, a la justice arbitrale ®%° |

L'on peut penser que
l'article 1134 alinéa 1* du Code civil, indépendamment des articles
précités, pourrait constituer le fondement du déni de justice arbitrale
en ce qu'il consacre la force obligatoire du contrat. En effet, le
contrat passé avec les parties a l'arbitrage contraint l'arbitre a rendre

une sentence arbitrale. A contrario, ce contrat interdit 1’arbitre de

commettre un déni de justice.

425. La consécration d'un devoir de déport de l'arbitre serait-elle
cohérente avec l'interdiction de déni de justice arbitrale ? La
souplesse de la loi et le pragmatisme de la jurisprudence nous
menent a penser que la consécration d'un devoir de déport de I'arbitre
peut s'articuler de maniere cohérente avec l'interdiction de déni de

justice arbitrale. Si 1'alinéa 1 de l'article 1437 du Code de procédure

*® Cass. 1%° civ., 1 février 2005, Etat d'lsraél c. Société NIOC, Rev. arb., 2005.693, note H. Muir Watt.

%% A ce sujet, CA Angers, 1°° Ch., 28 septembre 1987, Rev. arb., 1988.162, note M.-C. Rondeau-Rivier ; Paris,
26 janvier 1988, Rev. arb., 1988.307, note Ch. Jarrosson ; Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 584,
p. 469.
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civile autorise l'arbitre a ne pas poursuivre sa mission jusqu'a son
terme, le second alinéa prévoit avec simplicité les conditions de
désignation de l'arbitre remplacant. En effet, on ne peut pas
envisager qu'une "fonction aussi éminemment personnelle que celle

"%%7 buisse faire I'objet d'une exécution forcée par nature.

de juger
426. La consécration d'un devoir de déport de l'arbitre pour qui la
mauvaise gestion d'un conflit d'intéréts est inévitable, semble
possible. L'on peut imaginer que ce devoir prenne la forme d'une
clause de conscience®®. Historiquement, la clause de conscience est
associée au journaliste professionnel. Elle a été créée par la loi du
29 mars 1935 qui introduit notamment l'article L.7112-5 3° dans le
Code du travail. Cette clause permet aux journalistes professionnels
de démissionner en cas de changement notable dans le caractére ou
dans l'orientation du journal a condition que "ce changement crée,
pour le salarié, une situation de nature a porter atteinte a son
honneur, a sa réputation ou, d'une maniere générale, a ses intéréts
moraux". La clause de conscience touche aujourd’hui de nombreuses
professions : architecte ®® ; greffier de tribunal de commerce

.61 r - 611 12
salarié®? ; médecin®! ; avocat®? esc.

%7 TGI Paris, réf., 15 février 1995, société chérifienne des pétroles c. société Mannesmann Industria Iberica et

autres, société Industrialexport and others, Rev. arb., 1996.503, 2°™ esp., note Ph. Fouchard : "méme dans le
cadre des pouvoirs généraux que lui confére le NCPC, [le Président du Tribunal de grande instance de Paris] ne
saurait, en délivrant une injonction a l'arbitre défaillant, tenter de le contraindre a reprendre et poursuivre
l'exercice d'une fonction aussi éminemment personnelle que celle de juger".

%% [ 'expression de M. Robert BADINTER n'est pas anodine : R. BADINTER, "L'impartialité de l'arbitre”,
colloque de 'AFA, 30 septembre 1991, Publications de I'AFA, p. 17, spéc. p. 23 : les arbitres sont soumis a un
véritable "examen de conscience". De méme, le Code d'éthique de la Chambre Arbitrale Internationale de Paris
en date du 10 juin 2010 prévoit en son Principe I que "Dans l'exercice de son office, I'Arbitre doit, en conscience,
s'astreindre a respecter un certain nombre de devoirs et respecter certaines obligations telles que définies dans
le présent code".

%% Article 8 du Code de déontologie des architectes : "L'architecte avant de signer un contrat doit vérifier que
certaines clauses ne risquent pas de le contraindre a des choix ou des décisions contraires a sa conscience
professionnelle".

®19 Article L.743-12-1 alinéa 2 in fine du Code de commerce : "Nonobstant toute clause du contrat de travail, le
greffier de tribunal de commerce salarié peut refuser a son employeur d'accomplir une mission lorsque celle-ci
parait contraire a sa conscience ou susceptible de porter atteinte a son indépendance".

1 Article R.4127-47 du Code de la santé publique : "Quelles que soient les circonstances, la continuité des
soins aux malades doit étre assurée. Hors le cas d'urgence et celui ou il manquerait a ses devoirs d'humanité, un
meédecin a le droit de refuser ses soins pour des raisons professionnelles ou personnelles. S'il se dégage de sa
mission, il doit alors en avertir le patient et transmettre au médecin désigné par celui-ci les informations utiles a
la poursuite des soins" ; article L.2151-7-1 du Code de la santé publique : "Aucun chercheur, aucun ingénieur,
technicien ou auxiliaire de recherche quel qu'il soit, aucun médecin ou auxiliaire médical n'est tenu de
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427. Toutefois, peut-on considérer la fonction d'arbitre comme une
profession ? Certains auteurs le sous-entendent en dotant l'arbitre de

certains attributs du professionnel °** .

D'autres revendiquent
clairement l'existence d'une '"profession frangaise d'arbitre
international" ®** | comme la Chartered Institute of Arbitrators
(CIArb) de Londres. Bien qu'il ne s'agisse pas d'une profession
agréée, nous sommes convaincus que l'arbitre est un professionnel.
La pratique est telle qu'une méme personne peut étre désignée
comme arbitre dans un ou plusieurs arbitrages simultanément et que
son temps soit intégralement consacré a la résolution du ou des
litiges qui lui sont soumis. Cette activité est rémunérée et encadrée,
notamment lorsque l'arbitrage est institutionnel. En conséquence,
nous proposons de consacrer une clause de conscience au profit de
l'arbitre. Une clause de conscience de l'arbitre serait le fondement de
son devoir de déport lorsque les circonstances de I'espéce conduisent
a une mauvaise gestion prévisible d'un conflit d'intéréts en son sein.
Le législateur pourrait ajouter, a cet effet, un alinéa au cceur de
l'article 1457 du Code de procédure civile, prévoyant que l'arbitre a
I'obligation de se déporter lorsque, sujet a un conflit d'intéréts, il
pressent qu'il ne pourra pas le résoudre conformément a la bonne

administration de la justice arbitrale.

participer a quelque titre que ce soit aux recherches sur des embryons humains ou sur des cellules
embryonnaires autorisées en application de l'article L. 2151-5".

®12 Article 1-1 alinéa 4 de la loi du 31 décembre 1971 : "La profession d'avocat est une profession libérale et
indépendante" ; article 7 alinéa 5 de la loi du 31 décembre 1971 : "En aucun cas, les contrats ou l'appartenance
a une société ou un groupement ne peuvent porter atteinte aux régles déontologiques de la profession d'avocat,
et notamment au respect de l'obligation en matiére d'aide judiciaire et de commission d'office, et a la faculté
pour l'avocat collaborateur ou salarié de demander a étre déchargé d'une mission qu'il estime contraire a sa
conscience ou susceptible de porter atteinte a son indépendance".

®8 Tels que le secret professionnel : M. HENRY, "Le devoir de révélation dans les rapports entre arbitres et
conseils : de la suggestion aux électrochocs", Cah. arb., 2011-3, p. 787, spéc. n° 27 : "Le fait pour l'arbitre de
révéler le nombre de fois ou le Conseil d'une partie l'aura proposé comme arbitre ne reviendrait-il pas pour
l'arbitre a violer le secret professionnel auquel il est astreint ?".

% Le Rapport PRADA du 31 mars 2011 évoque le "rayonnement de la profession frangaise d'arbitre
international" et invite a réfléchir notamment a l'organisation de la profession sous I'appellation unique de "Paris
Arbitrage".
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428. La révélation et le déport constituent les deux mesures
préventives dont l'arbitre a Il'initiative pour prévenir la mauvaise

gestion d'un conflit d'intéréts en sa personne.

429. Nous sommes davantage favorables a la révélation, en ce
qu'elle permet aux parties a l'arbitrage de renouveler leur confiance
en l'arbitre. Néanmoins, il faut laisser aux arbitres une totale liberté
dans l'articulation de ces deux mesures préventives et les laisser agir
de la maniére qui leur semble la plus appropriée au regard des

circonstances de 1'espece.

430. Si l'arbitre révele les faits utiles a la bonne administration de la
justice arbitrale telles que ses liens avec 1’'une des parties a
I’arbitrage, et que les parties ne renouvellent pas leur confiance, ou si
l'arbitre ne se déporte pas de lui-méme, les parties a l'arbitrage ont,
entre leurs mains, une ultime mesure préventive : la récusation de

'arbitre.
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SECTION 2. LA MESURE PREVENTIVE A
L'INITIATIVE DES PARTIES A L'ARBITRAGE

431. La mesure préventive dont les parties a l'arbitrage ont
l'initiative est la récusation de l'arbitre. La récusation n'est pas la
mesure préventive a privilégier. En effet, contrairement a la
révélation et au déport, la récusation est percue comme une sanction
de l'arbitre imposée par les parties a l'arbitrage. En ce sens, nous

parlerons de mesure préventive ultime, qui doit €tre envisagée, en

dernier ressort, a défaut de toute autre mesure préventive.

432. Présentons la récusation (§1) avant d'en prescrire un usage

modéré (§2).
§1. LA PRESENTATION DE LA RECUSATION

433. M. Thomas CLAY propose la définition suivante de la
récusation : "[l]a récusation se définit comme le procédé qui permet
d'écarter un arbitre qui ne remplit pas les conditions nécessaires a
l'exercice de sa mission arbitrale, et notamment l'indépendance"®™.

Dans les pays de Common Law, on parle du challenge de l'arbitre. La

récusation se distingue de la révocation®®. La premiére est a

l'initiative d'une seule partie a l'arbitrage, tandis que la seconde est

demandée conjointement par l'ensemble des parties a l'arbitrage,
conformément a l'article 1458 du Code de procédure civile. Sanction

"marginale"®"’, la révocation suscite le débat : si certains auteurs

pensent que les litigants ont un droit de révocation ad nutum de

l'arbitre®®, d'autres défendent 1'idée que l'arbitre peut engager la
responsabilité des parties a l'arbitrage pour "résiliation injustifiée du

. w619
contrat d'arbitre"” .

®° Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n°® 429, p. 360.

®1° ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., spéc. n° 1138-1139, p. 632.

7 M. HENRY, Le devoir d’indépendance de I’arbitre, LGDJ, 2001, spéc. n® 436, p. 293.

*® Th. CLAY, L'arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n°® 893, pp. 680-681.

*° D. MOURALLIS, "Les exigences d'indépendance et d'impartialité de 'arbitre", LPA, 13 février 2013, n°® 32,
p- 18.
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434. Aujourd'hui, on assiste a une ouverture de la procédure de
récusation. Par exemple, l'article 14 1° du Réglement d'arbitrage de
la CCI de 2012 prévoit que la demande de récusation est fondée sur
une allégation de défaut d'impartialité ou d'indépendance ou sur "fout
autre motif". De la méme maniere, l'article 10.1 du Réglement
d'arbitrage de la Cour européenne d'arbitrage, applicable au
1¥ janvier 2011, énonce que "[a]ny party may challenge an
arbitrator whom it has not appointed if there are grounds to cast
serious doubts on the arbitrator’s impartiality or independence or
any other reason exists which would prevent the arbitrator from

effectively participating in the activity of the Arbitral Tribunal".

435. Pour éviter la toute puissance des parties, un encadrement de
ce procédé est nécessaire. Il s'agit souvent d'un encadrement
temporel. Par exemple, l'article R.34 du Code de l'arbitrage en
matiere de sport dispose que "la récusation doit étre requise dans les
sept jours suivant la connaissance de la cause de récusation".
L'article 10.3 du Reglement d'arbitrage de la Cour européenne
d'arbitrage et l'article 13 du Reglement d'arbitrage de la CNUDCI de
2010 prévoient un délai impératif de quinze jours a compter de la
notification aux parties de la composition du tribunal arbitral ou de la
découverte de la cause de récusation. Ce délai expir¢, toute demande
de récusation est irrecevable. Il convient ainsi d'éviter les récusations
intempestives ou dilatoires fomentées par les parties a l'arbitrage.
Celles-ci sont décrites avec humour par M. Loic CADIET, "[l]e
risque est grand, et la tentation peut étre forte, que l'irrégularité ne
soit pas immédiatement dénoncée pour pouvoir étre invoquée
ultérieurement, par la partie qui aurait succombé, a l'appui d'un
recours dirigé contre la sentence arbitrale ou ['ordonnance

d'exequatur, sorte de "Livret A" de la procédure arbitrale, épargne
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de précaution, utile pour lendemain difficile. Pareille habileté est-

elle admissible ?"%%°.

436. Nous pensons que le reméde actuel aux manceuvres dilatoires
des parties a l'arbitrage est l'estoppel. Dans son article intitulé
"L'interdiction de se contredire au détriment d'autrui comme
principe général du droit du commerce international - Le principe
de l'estoppel dans quelques sentences arbitrales récentes", publié
postérieurement a la reddition des sentences Amco et Woodward
Clyde Consultants, M. Emmanuel GAILLARD affirme que
l'estoppel "repose sur une exigence de bonne foi interdisant de

21 \
" 82l Comme le reléve

profiter de ses propres contradictions
M. Sigvard JARVIN, "[l]es parties [doivent], dans ['esprit de bonne
volonté qu'elles ont déja manifesté en signant l'acte de mission,
s'abstenir de tout acte susceptible d'étendre ou d'aggraver le
différend, de compliquer la tdche du tribunal arbitral, voire méme de
rendre plus difficile, d'une maniere ou d'une autre, l'exécution d'une

’ . 622
éventuelle sentence arbitrale"

. La regle de l'estoppel est de
tradition de Common Law. Elle a été visée pour la premicre fois en
matiere arbitrale par la premiere chambre civile de la Cour de
cassation dans un arrét du 6 juillet 2005. En I'espece, la Cour avait
décidé qu'une partie ayant participé sans réserve a l'arbitrage est
"irrecevable, en vertu de la regle de ['estoppel, a soutenir, par un

moyen contraire, que cette juridiction aurait statué sans convention

d'arbitrage ou sur une convention nulle"®*>. En effet, la partie qui

2 L. CADIET, "La renonciation & se prévaloir des irrégularités de la procédure arbitrale”, Rev. arb., 1996.3,
spéc. n° 2, pp. 5-6.

®! E. GAILLARD, "L'interdiction de se contredire au détriment d'autrui comme principe général du droit du
commerce international - Le principe de l'estoppel dans quelques sentences arbitrales récentes", Rev. arb.,
1985.241, spéc. n° 6, p. 246.

®22'S. JARVIN, "L'obligation de coopérer de bonne foi - Exemple d'application au plein de l'arbitrage
international", in L'apport de la jurisprudence arbitrale, CCI, 1986, p. 157 ; Sentence CCI , n°® 3896, 1982, JDI,
1983.914, obs. S. Jarvin.

®2 Cass. 1% civ., 6 juillet 2005, Golshani c. Gouvernement de la République islamique d'lran, D., 2005.3060,
obs. Th. Clay ; D., 2006. Jur. 1424, note E. Agostini ; RTD com., 2006.309, note E. Loquin ; Rev. arb.,
2005.993, note Ph. Pinsolle ; Gaz. Pal., 24-25 février 2006, p. 18, note F.-X. Train ; JCP G, 2005.1.179, note J.
Ortscheidt ; RDC, 2006.1279, obs. B. Fauvarque-Cosson ; Cass. 1°° civ., 6 mai 2009, D., 2009. AJ 1422, obs. X.
Delpech ; D., 2009.2966, obs. Th. Clay ; RTD com., 2009.546, obs. E. Loquin ; Cass. 15 civ., 11 juillet 2006,
Bull. civ. I, n® 369, D., 2006. AJ 2052, obs. X. Delpech.
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participe a l'arbitrage et qui conteste par la suite l'existence ou la
validité de la convention d'arbitrage se contredit. Or, nul ne peut se
contredire au détriment d'autrui. Le Tribunal de commerce de
Versailles a récemment eu l'occasion de préciser le contenu de ce
principe : "[l]e principe nul ne peut se contredire au détriment
d'autrui suppose, pour encourir l'irrecevabilité de la demande, un
changement de comportement procédural dont l'incohérence est
manifeste. 1l est reconnu par la jurisprudence que la cohérence du
comportement procédural d'une partie s'apprécie non seulement au
cours de l'instance judiciaire mais également par rapport a ses
positions exprimées antérieurement. Le défendeur ayant, dans un
courrier antérieur, affirmé que la clause compromissoire contenue
dans un accord d'assurance qualité fournisseur n'était applicable
qu'au litige en lien avec cet accord, il ne peut ensuite valablement
invoquer, sans se contredire, les clauses compromissoires contenues
dans cet accord et dans des accords de confidentialité pour fonder
une exception d'incompétence a l'encontre du tribunal de commerce
saisi d'une demande en responsabilité délictuelle pour rupture
brutale des pourparlers, cette demande étant sans lien avec les

" 024 Llestoppel

accords contenant les clauses compromissoires
couvre un large domaine, puisque les positions exprimées
antérieurement a l'instance arbitrale sont prises en compte dans le

cadre de son appréciation.

437. Neéanmoins, il faut adopter une attitude pragmatique et réaliste
: une partie peut prendre le temps de réfléchir a la récusation d'un
arbitre sans intention dilatoire. Au contraire, elle peut donner a
l'arbitre le temps de faire ses preuves, malgré I'existence d'une
éventuelle cause de récusation. Si, a l'issue de ce laps de temps,
l'arbitre ne s'aveére pas aussi fiable que la partie a 'arbitrage l'avait
espéré, rien ne devrait l'empécher de le récuser. Cette thése est

défendue par M. Marc HENRY, qui explique que "[l]e fait pour une

** TC Versailles, 3™ Ch., 20 septembre 2013, SA Linxens France c. SDE Isola GmbH, Rev. arb., 2014.501.
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partie de connaitre une circonstance qui pourrait faire douter de
l'impartialité d'un arbitre et de ne pas pour autant demander sa
récusation sur ce motif, ne devrait pas la priver de demander la
recusation du méme arbitre si celui-ci s'avérait par la suite avoir

"% Si cette idée est

effectivement un comportement partia
défendable, elle ne nous semble néanmoins plus correspondre a
certaines pratiques de l'arbitrage : il arrive qu'une partie a l'arbitrage,
pressentant que la sentence a venir lui sera défavorable, invoque in

extremis des faits de nature a faire douter de I'impartialité de I'arbitre.

438. L'exercice de la récusation n'est pas aisée. A cet égard, nous

en prescrivons un usage modéré.

°2° M. HENRY, Le devoir d’indépendance de I’arbitre, LGDJ, 2001, spéc. n°® 374, p. 255.
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§2. LA NECESSITE D'UN USAGE MODERE DE LA
RECUSATION

439. Les parties a l'arbitrage doivent faire un usage modéré de la
récusation. Bien qu'il s'agisse d'une mesure préventive efficace
contre la mauvaise gestion d'un conflit d'intéréts, elle présente des
risques pour l'arbitre (A), pour les parties a l'arbitrage (B), et pour

l'arbitrage en tant que mode de résolution des litiges (C).
A. LES RISQUES POUR L'ARBITRE

440. La récusation est la mesure préventive de la mauvaise gestion
des conflits d'intéréts la plus extréme. Elle consiste en un rejet
caractérisé d'un arbitre en particulier. Pour ce dernier, la récusation
est vécue comme une véritable sanction. Il ne s'agit plus d'une
mesure de prudence, mais d'une manifestation de défiance. Pour ces
raisons, la récusation doit intervenir seulement en cas de nécessité.
Qui plus est, la récusation ne laisse aucune place au renouvellement

de la confiance des parties a 'arbitrage en la personne de l'arbitre.

441. Cette sanction est a ce point brutale que, dans I'hypothése
d'une relation entre l'arbitre et le conseil d'une partie a l'arbitrage,
l'article 6 des [BA Guidelines on Party Representation in
International Arbitration préfere la récusation du conseil par l'arbitre
a celle de l'arbitre par les parties a l'arbitrage®®. Cet article est
particulierement intriguant mais n'a, a notre connaissance, pas encore
donné lieu a une application concrete. De son c6té, la jurisprudence
affirme que l'article 16 du Code de procédure civile, portant le
principe du contradictoire, est applicable a la procédure de

627

récusation de l'arbitre®’. L'article 14 3° du Reéglement d'arbitrage de

%% IBA Guidelines on Party Representation in International Arbitration, Guideline 6 (2013) : "The Arbitral

Tribunal may, in case of breach of Guideline 5, take measures appropriate to safeguard the integrity of the
proceedings, including the exclusion of the new Party Representative from participating in all or part of the
arbitral proceedings".

7 TGI Paris, réf., 14 juin 1989, Rev. arb., 1990.497, 2°™ décision : "le juge doit, en toutes circonstances, faire
observer et observer lui-méme le principe de la contradiction (art. 16 NCPC) et faire assurer les droits de la
défense ; attendu qu’on ne saurait statuer sur une cause de récusation, fondée sur des motifs tenant a la
personne méme d’un arbitre, sans lui avoir au préalable fait connaitre [’existence de la procédure et de ses
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la CCI reprend la jurisprudence a son compte en prévoyant que "[1]a
Cour se prononce sur la recevabilité, en méme temps que, s’il y a
lieu, sur le bien-fondé de la demande de récusation, apres que le
Secrétariat a mis [’arbitre concerné, les autres parties et tout autre
membre du tribunal s’il y en a, en mesure de présenter leurs
observations par écrit dans un délai convenable. Ces observations

sont communiquées aux parties et aux arbitres".

442. Il convient de rappeler l'acte de récusation est un acte de

police de I’instance arbitrale®?®

. Cette qualification emporte deux
conséquences qui peuvent étre néfastes pour l'arbitre : I'absence de
motivation obligatoire de la décision de récusation ou de non-
récusation, et l'absence de recours possible contre la décision de

récusation®®’.

443. Paradoxalement, la récusation de l'arbitre met également en

danger les parties a 'arbitrage.
B. LES RISQUES POUR LES PARTIES A L'ARBITRAGE

444, La récusation de l'arbitre met en danger les parties a l'arbitrage
dans la mesure ou elle entraine la caducit¢ de la clause
compromissoire lorsque celle-ci désigne expressément ['arbitre
récusé. La personne de l'arbitre étant la cause déterminante de
I'engagement des parties dans la clause compromissoire, si celui-ci
est récusé, il n'y a pas lieu de maintenir la convention d'arbitrage®®.
En présence d'un compromis, la Cour d'appel de Nancy a affirmé

dans un arrét ancien que "la défaillance de l'arbitre, pour quelque

fondements, et, surtout, sans lui avoir permis de présenter, le cas échéant, toutes observations utiles avant toute
decision".

%28 Cass. 2°™ civ., 7 octobre 1987, société Opinter France c. SARL Dacomex, Rev. arb., 1987.479, note
E. Mezger.

629 Paris, 15 mai 1985, Raffineries de pétrole d'Homs et de Banias c. Chambre de commerce interntional, Rev.
arb., 1985.147, note Ph. Fouchard.

0, LOQUIN, "Arbitrage - Compétence arbitrale - Etendue", J.-Cl. Proc. civ., fasc. n® 1032, 10 octobre 2008
mise a jour 12 mai 2014, spéc. n° 95, p. 22 : "les arbitres ayant été choisis intuitu personae par les parties, la
défaillance de l'un d'entre eux fait disparaitre la cause de l'engagement de celles-ci dans la convention
d'arbitrage".
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cause que ce soit, si les parties ne s'accordent pas sur son
remplacement ou l'expiration des délais, s'ils ne sont pas
conventionnellement  prorogés, entraine la  caducitée  du

"8l La récusation de l'arbitre entraine également la

compromis
caducité du compromis d'arbitrage lorsqu'il désigne expressément la
personne de l'arbitre récusé. La sanction est double : récusation de
l'arbitre et caducit¢ de la convention d'arbitrage le désignant
expressément. A la suite de la récusation de l'arbitre, les parties sont
donc amenées a rédiger une nouvelle clause compromissoire ou un

nouveau compromis. Cela prend du temps et nuit a la célérité¢ de

l'arbitrage.

445. La récusation, et plus précisément le rejet d'une telle demande
par l'institution d'arbitrage ou par le juge d'appui, présente un autre
danger pour les parties a l'arbitrage. La Cour de cassation admet de
maniére constante que la décision du juge d'appui qui rejette une
demande de récusation de l'arbitre rend irrecevable le moyen

832 Elle 1'a réaffirmé

d'annulation tiré de son défaut d'indépendance
dans un arrét Société Carrefour c. société Coop Atlantique du 13
mars 2013°%%%. Cette jurisprudence constante incite les parties qui
souhaiteraient enclencher une procédure de récusation a attendre la
reddition de la sentence. Néanmoins, en agissant ainsi, les parties
risquent d'étre taxées de négligence, voire de mauvaise foi, et de se
voir retirer leur action. En effet, la deuxiéme chambre civile de la
Cour de cassation considere 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 renoncé a

; . 1634
s'en prévaloir'™™".

631

CA Nancy, 19 décembre 1968, Potier c. Potier, Rev. arb., 1969.64.

%32 CA Versailles, 2 mars 2006, inédit, cité par Th. Clay, D., 2006.3026, spéc. p. 3030.

#3V. CHANTEBOUT, "L’irrévocabilité des décisions du juge d’appui”, note sous Cass. 1° civ., 13 mars 2013,
Rev. arb. 2013.737 ; JCP G, n° 17, 17-22 avril 2013, p. 813, note D. Mouralis ; JCP G, n° 27, 1 juillet 2013,
p- 1349, obs. Ch. Seraglini ; Procédures, 2013, p. 25, obs. L. Weiller.

% Cass. 2°™ civ., 25 mars 1999, société Siab et autres c. société Valmont,Rev. arb., 1999.319, note
Ch. Jarrosson ; Cass. 2°™ civ., 11 juillet 2002, société Beugnet Aquitaine c. société DV construction, Rev. arb.,
2004.283, note M. Bandrac ; JCP G, 2003.1.103, n° 8, obs. J. Ortscheidt ; Cass. 2°™ civ., 20 novembre 2003,
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446. Dans cette méme logique, la Cour d'appel de Paris a jugé
qu'était "irrecevable a invoquer le caractere irrégulier de la
constitution du tribunal arbitral la partie qui s'est abstenue
délibérément de mettre en oeuvre, alors méme qu'elle se trouvait
encore dans le délai de 30 jours de la "découverte"” de la cause de
récusation de l'arbitre désigné prévu par le Reglement d'arbitrage
auquel elle avait accepté de se soumettre, en choisissant
volontairement alors méme qu'elle était en mesure de le faire, de ne
pas engager les procédures propres a corriger les vices dont elle
estimait qu'ils avaient entaché la nomination de l'arbitre unique"®>.

L'idée est d'éviter que les parties a l'arbitrage ne se contredisent en

demandant l'annulation de la sentence au motif que le tribunal

arbitral a été irréguliérement constitu¢, alors méme qu'elles n'avaient
manifesté aucune réaction au moment de la constitution dudit
tribunal arbitral. Les parties a l'arbitrage n'ayant pas exercé leur droit
de récusation de l'arbitre se voient privées de leur recours en
annulation contre la sentence arbitrale. Les parties a l'arbitrage se
retrouvent-elles piégées par cette jurisprudence ? En réalité, nous ne
le pensons pas. Nous verrons qu'en cas de mauvaise gestion d'un
conflit d'intéréts, les parties pourraient invoquer un motif
d'annulation de la sentence arbitrale bien plus adapté que le défaut
d'indépendance de l'arbitre ou la constitution irréguliere du tribunal

arbitral®®®.

447.  La récusation présente également des risques pour l'arbitrage

en tant que mode de réglement des litiges.

société Radiologie et imagerie médicale Pasteur Bergouignan (RIMPB) c. Hummel, Rev. arb., 2004.290, note
M. Bandrac.

®% Paris, 28 janvier 2014, SCS GE Medical Systems "Gems" c. société Albanna Group for General Trade Co.,
Rev. arb., 2014.225.

V. infra n® 483 et s..
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C. LES RISQUES POUR L'ARBITRAGE EN TANT QUE MODE DE
RESOLUTION DES LITIGES

448. La récusation nuit a I'arbitrage en tant que mode de résolution
des litiges. En effet, les procédures de récusation allongent la durée
de l'instance arbitrale et, de facto, nuisent a la célérité¢ de l'arbitrage.
Qui plus est, l'instance arbitrale est suspendue®’ tout au long de la
procédure de récusation. Or, "[l]e rythme de l'entreprise n'est pas

638 . -..639
">** ) et ne saurait le devenir””. La lenteur des

celui du Palais
procédures de récusation n'est pas appréciée par les acteurs du
commerce international. Le monde des affaires exige une certaine
rapidité. Pour cette raison, certains Reéglements d'arbitrage, dont
celui de la Cour européenne d'arbitrage de Strasbourg®, prévoient
qu'a la suite de la récusation d'un arbitre, son remplacement est opéré
sans la consultation préalable des parties a l'arbitrage. L'idée est de

rattraper le temps que les parties a l'arbitrage ont perdu en récusant

'arbitre.

449. Ainsi, nous avons relevé que trois acteurs peuvent étre a
lI'initiative de mesures préventives : le législateur, l'arbitre et les
parties a l'arbitrage. Nous ne retiendrons pas la mesure préventive a
l'initiative du législateur consistant en une incompatibilité entre la
fonction d'arbitre et une autre fonction, car elle conduit a établir une
présomption de mauvaise gestion a venir du conflit d'intéréts par
I'arbitre. L'arbitre est a l'initiative de deux mesures préventives
efficaces : la révélation et le déport. Nous proposons d'adopter une
appréciation objective de l'obligation de révélation de l'arbitre,
tempérée par l'utilité de la révélation. L'arbitre n'aurait a révéler que

les faits qui lui semblent utiles a la bonne administration de la justice

7 Article 9-6 du Réglement d'arbitrage CIRDI ; article 15 4° du Réglement d'arbitrage de la CCI : "Sitot

reconstitué, le tribunal décide, aprés avoir invité les parties a présenter leurs observations, si et dans quelle
mesure la procédure antérieure est reprise".

¥ D. VIDAL, "Notions de base de l'arbitrage", in L'arbitrage : questions contemporaines, L'Harmattan DL,
2012, p. 13, spéc., p. 15.

% A. de FONTMICHEL, "Les tentatives de paralysie de l'instance arbitrale devant le juge étatique”, Cah. arb.,
2010-2, p. 407.

9 Article 10.6. du Réglement d'arbitrage de la Cour européenne d'arbitrage de Strasbourg : " Upon removal of an
arbitrator the Court shall appoint a new arbitrator without consultation of the parties".
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arbitrale. De plus, les parties devraient étre en mesure de se
renseigner sur les personnes qu'elles ont choisies pour les juger.
L'arbitre peut également choisir de se déporter. Nous considérons
qu'il existe une obligation de déport de I'arbitre en cas de mauvaise
gestion prévisible d'un conflit d'intéréts. Elle pourrait prendre la
forme d'une clause de conscience figurant dans un nouvel alinéa au
cceur de l'article 1457 du Code de procédure civile. Les parties a
I'arbitrage ont entre leurs mains l'initiative d'une ultime mesure
préventive : la récusation de 1'arbitre, dont nous prescrivons un usage
modéré. La récusation doit intervenir en dernier ressort, a défaut de
toute autre mesure préventive. Bien qu'il s'agisse d'une mesure
préventive efficace, elle est pergue par l'arbitre comme une véritable
sanction et ne laisse aucune place au rétablissement de la confiance
entre les parties a l'arbitrage et l'arbitre. Priorité doit donc étre

donnée aux mesures préventives a l'initiative de l'arbitre.

450. Malgré la préférence a accorder aux mesures préventives, un
arsenal de mesures curatives doit exister en cas d'échec des
premieres et, a tout le moins, a titre dissuasif. Etudions désormais les
mesures curatives intervenant apres la mauvaise gestion d'un conflit

d'intéréts.
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CHAPITRE 2. LES MESURES CURATIVES

451. "Tout, cependant, ne semble pas aller pour le mieux dans le
meilleur des mondes arbitraux"®", reléve M. Loic CADIET dans les
années 1990. Ce constat serait d'actualité si nous nous contentions,
pour le traitement des conflits d'intéréts en arbitrage commercial
international, de mesures préventives poser, sans les assortir de

mesures curatives.

452. En effet, il est possible qu'aucune des mesures préventives
exposées ne soit activée et que l'arbitre fasse prévaloir son intérét
personnel au détriment de l'intérét tiers dont il a la charge. Rappelons
que, dans le cadre du traitement des conflits d'intéréts en arbitrage
commercial international, les mesures préventives n'ont pas vocation
a prévenir l'émergence d'un conflit d'intéréts, mais sa mauvaise
gestion par son sujet. Si l'arbitre ou l'institution d'arbitrage agissent
dans le sens de son intérét personnel, les mesures préventives ne
peuvent plus enclenchées. Le renouvellement de la confiance que les
parties ont mise en la personne de l'arbitre ne semble plus possible.
Le lien de confiance est rompu. Il est alors nécessaire de recourir a
des mesures curatives ayant une triple fonction : réparatrice, punitive
et dissuasive. Elles interviennent en vue non seulement de réparer le
préjudice subi par la partie dont l'intérét a été 1ésé, mais aussi de
sanctionner l'arbitre qui n'a pas agi dans le sens de la bonne
administration de la justice arbitrale. Les mesures curatives ont,
enfin, une fonction dissuasive a 1'égard des membres de Ia

communauté arbitrale.

453. Dans I'étude des mesures curatives, deux écueils doivent étre
évités. D'abord, nous ne souhaitons pas présenter la justice arbitrale
comme une justice gitée par la mauvaise gestion des conflits

d'intéréts. Nous ne souhaitons pas dissuader les potentielles parties a

®1 1. CADIET, "La renonciation a se prévaloir des irrégularités de la procédure arbitrale”, Rev. arb., 1996.3,
spéc. n° 2, p. 6.
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l'arbitrage de recourir a l'arbitrage. Bien au contraire, nous pensons
que la justice arbitrale est suffisamment pragmatique et saine pour
lutter efficacement contre la mauvaise gestion des conflits d'intéréts.
Ensuite, la fonction dissuasive des mesures curatives ne doit pas
conduire les arbitres pressentis a ne plus accepter aucun arbitrage.
Les mesures curatives ne doivent pas constituer un frein a l'arbitrage,

mais une force supplémentaire.

454. Dans un souci de pédagogie, nous avons choisi de classer en
deux catégories les mesures curatives : d'une part, les sanctions
matérielles qui touchent a la convention d'arbitrage et a la sentence
arbitrale ; d'autre part, les sanctions personnelles qui visent l'arbitre
et l'institution d'arbitrage. L'ensemble des mesures curatives est a
l'initiative des parties a l'arbitrage, contrairement aux mesures
préventives dont l'essentiel était entre les mains de l'arbitre®®. Les
parties a l'arbitrage sont libres de manier I'arsenal des mesures
curatives comme elles I'entendent. Les sanctions matérielles et les
sanctions personnelles n'étant pas exclusives les unes des autres, les
parties peuvent les cumuler ®*. Envisageons successivement les
sanctions matérielles (Section 1) et les sanctions personnelles
(Section 2) qui peuvent Etre mises en oeuvre apres la mauvaise

gestion d'un conflit d'intéréts en arbitrage commercial international.

2y, supra n® 377 et s..

3 TGI Nanterre, 1 juillet 2010, société Filature Frangaise de Mohair c. Fédération Frangaise des Industries
Lainiéres et Cotonniéres, Cah. arb. 2011-2, p. 401, note Ph. Stoffel-Munck ; JCP G, 2010.1.1286, § 8, obs.
J. Ortscheidt ; LPA, 15 novembre 2011, n® 227, p. 9, note C. Catino, ou est retenue la responsabilité
contractuelle du centre d’arbitrage lorsque la sentence a été annulée pour violation du principe du contradictoire.
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SECTION 1. LES SANCTIONS MATERIELLES

455. Les sanctions matérielles s'attachent a la matiere de 1'arbitrage.
On pourrait rajouter a la matiere premiere de l'arbitrage constituée,
selon nous, de la convention d'arbitrage et de la sentence arbitrale.
Nous exclurons de cette étude un certain nombre de produits dérivés

. N . . . 644
de l'arbitrage, a savoir l'acte de mission, le contrat d'arbitre ™",

||645 -y'646

également appelé "contrat d'investiture"”™ ou "receptum arbitri"",

qui sera évoqué au moment d'étudier la responsabilité de l'arbitre®’,
et l'ordonnance d'exequatur®® dont le sort est li¢ a celui de la

. 649
sentence arbitrale

. Deux autres produits derivés doivent E&tre
écartés de nos propos, en ce qu'ils sont propres a l'arbitrage
institutionnel ®°. 1l s'agit du contrat d'organisation de l'arbitrage
conclu entre les parties et l'institution d'arbitrage, dont nous
parlerons au moment d'étudier la responsabilité de celle-ci®?, et du

contrat de collaboration arbitrale passé entre l'arbitre et le centre

d'arbitrage.

456. Par ailleurs, cantonner le domaine des sanctions matérielles a
la matiere premiere de l'arbitrage, i. e. a la convention d'arbitrage et
a la sentence arbitrale, présente deux avantages. D'abord, notre
proposition de traitement des conflits d'intéréts ne risque pas d'étre
entachée par de questions de délimitation de frontieres car,

actuellement, il n'existe plus véritablement de débat sur les

4 Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 587 et s., pp. 474 et s.. Par la suite, I'expression a été consacrée
par la Cour d'appel de Paris (Paris, 6 novembre 2008, Charasse et autre c. D. et autres, Rev. arb., 2009.376, note
Ph. Leboulanger) et par la Cour de cassation (Cass. 1 civ., 17 novembre 2010, société CNCA-CEC et Charasse
¢. B. et autre, Rev. arb., 2011.943, note Ch. Jarrosson).

> M. de BOISSESON, "Réflexions sur I’espace et le temps dans I’arbitrage international", in Mélanges Bellet,
Litec, 1991, p. 33.

*° R. DAVID, L’arbitrage dans le commerce international, Economica, 1982, spéc. n® 292, p. 369.

V.infran® 511 ets..

Seule I'ordonnance qui accorde l'exequatur est susceptible d'étre attaquée par la partie a l'arbitrage dont
l'intérét a été 1ésé.

9 Article 1499 du Code de procédure civile : "L ordonnance qui accorde ’exequatur n’est susceptible d’aucun
recours.

Toutefois, ’appel ou le recours en annulation de la sentence emporte de plein droit, dans les limites de la saisine
de la cour, recours contre I’ordonnance du juge ayant statué sur l’exequatur ou dessaisissement de ce juge".

%% Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 763, p. 587.

LV, infran® 522 et s..

647
648
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qualifications de convention d'arbitrage ou de sentence arbitrale. En
revanche, 1'élaboration des définitions du contrat d'arbitre, du contrat
d'organisation de l'arbitrage et du contrat de collaboration arbitrale
est toujours en cours. Ensuite, le traitement que nous proposons
1652

s'inscrit parfaitement dans la lutte "anti-gaspillage

LOUSSOUARN. En effet, en réduisant le domaine des sanctions

menée par

matérielles, on réduit également le nombre de procédures ouvertes
aux parties a l'arbitrage. L'idée est d'éviter tout "gaspillage de
procédure", nuisible a l'arbitrage. Pour autant, exclure les produits
dérivés du champ des sanctions matérielles ne signifie pas que les
produits dérivés ne subiront aucun effet du fait de l'exercice de ces
sanctions matérielles. Produits deérivés par hypothése, leur sort
dépend de celui de la convention d'arbitrage ou de celui de la
sentence arbitrale. Dans son cours dispens¢ a La Haye en 1935,
BALLADORE PALLIERI expliquait que la convention d'arbitrage
est "l'acte fondamental, auquel tous les autres se rattachent, et
duquel tous dépendent. Les autres actes nous apparaissent (...)
comme des actes accessoires, tel le contrat entre les parties et les
arbitres"®. Ainsi, bien qu'elles ne concernent que la convention
d'arbitrage et la sentence arbitrale, les sanctions matérielles ont des
effets sur le contrat d'arbitre, le contrat d'organisation de l'arbitrage

et le contrat de collaboration arbitrale de I'arbitrage.

457. Etudions la sanction qui pourrait toucher la convention
d'arbitrage (§1) dans l'hypothése de la mauvaise de gestion d'un
conflit d'intéréts, avant d'envisager celles portant sur la sentence

arbitrale (§2).

®2 Lorsque l'opposition & l'ordonnance d'exequatur existait encore, Y. LOUSSOUARN, "Les voies de recours
dans le décret du 14 mai 1980 relatif a l'arbitrage", Rev. arb., 1980.671, spéc. pp. 680-681 : "La multiplicité des
recours possibles était une prime a la mauvaise foi des perdants, qui avaient beau jeu de les utiliser comme
manceuvres dilatoires. En l'absence de toute mauvaise foi, les parties, dans les cas douteux, et pour étre siires
d'utiliser la voie de recours adéquate, n'hésitaient pas a user de fagon cumulative de l'appel en nullité et de
l'opposition a l'ordonnance d'exequatur, d'ou un invraisemblable gaspillage de procédure".

®3 G. BALLADORE PALLIERI, "L'arbitrage privé dans les rapports internationaux", Recueil de cours de
I'Académie de droit international de La Haye, 1935, Vol. 51, spéc. p. 335.
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§1. LA SANCTION TOUCHANT LA CONVENTION
D'ARBITRAGE

458. La convention d'arbitrage est l'acte fondateur®™” par lequel les
parties décident de retirer leur différend de la compétence des
juridictions étatiques ®°> pour le confier & un tribunal arbitral.
Véritable charte de 1'arbitrage®®, la convention d'arbitrage n'est pas
un contrat comme les autres®’. Pour cette raison, les juges étatiques
prononcent rarement de sanctions a l'encontre d'une convention
d'arbitrage. Par exemple, dans un arrét du 8 avril 2014, la Cour
d'appel de Paris a décidé que "[l]e différend opposant ['une des
parties a l'institution d'arbitrage a l'occasion d'une autre procédure
n'affecte pas intrinsequement la clause compromissoire relative au
litige en question. L'institution d'arbitrage n'ayant pas de fonction
Juridictionnelle, les conflits qui peuvent l'opposer a une partie ne
font pas obstacle a l'organisation de l'arbitrage des lors que les
difficultés de constitution du tribunal arbitral peuvent, le cas

échéant, étre tranchées par le juge d'appui"®®.

459. Enumérons les différents états de la convention d'arbitrage
(A), puis interrogeons-nous sur la consécration d'une action en
annulation de la convention d'arbitrage pour mauvaise gestion d'un

conflit d'intéréts (B).

A. ENUMERATION DES DIFFERENTS ETATS DE LA CONVENTION
D'ARBITRAGE

460. De maniere générale, la convention d'arbitrage connait cinq
états. Les articles 1448 et 1455 du Code de procédure civile visent la

nullité et I'inapplicabilit¢ manifestes de la convention d'arbitrage. La

% M. de BOISSESON, "La nouvelle convention d'arbitrage", in Le nouveau droit frangais de I’arbitrage sous la
direction de Th. Clay, Lextenso, 2011, p. 81, spéc. p. 85.

%> Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n° 652, p. 517.

®®R. VULLIEMIN, De l'arbitrage commercial particuliérement en matiére internationale, collection d'Etudes
théoriques et pratiques de Droit Etranger, de Droit Comparé et de Droit International, sous la direction de
M. Henri Lévy-Ullman, 1931, spéc. p. 31.

7R, DAVID, L’arbitrage dans le commerce international, Economica, 1982, spéc. n° 215, p. 270.

%8 Paris, 8 avril 2014, société Nikcool AB c. société Helvétia et autres, Rev. arb., 2014.512.
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jurisprudence®® y ajoute son inexistence. Enfin, la doctrine recense

également sa caducité et sa renonciation®®.

461. Au titre des sanctions curatives de la mauvaise gestion d'un
conflit d'intéréts, seule la nullité parait envisageable. En effet, la
convention d'arbitrage ne peut pas étre frappée d'inapplicabilité car
I'émergence d'un conflit d'intéréts au sein de l'arbitre ne rend pas
l'exécution de sa mission impossible®®’. La convention d'arbitrage ne
saurait étre sanctionnée par l'inexistence, qui n'intervient pas
véritablement comme une sanction, mais qui constitue un fait®®*. Elle
ne peut pas non plus étre caduque, car cela signifierait que l'une des
conditions de validité de la convention d'arbitrage a disparu, ce qui
n'est pas le cas. La renonciation n'est pas non plus pertinente
puisqu'elle est a l'initiative des deux parties a l'arbitrage. Or, seule
une partie a l'arbitrage subit un préjudice de la mauvaise gestion du

conflit d'intéréts par l'arbitre.

462. La nullit¢ de la convention d'arbitrage est la seule sanction
envisageable en cas de mauvaise gestion d'un conflit d'intéréts. Dés
lors, est-il envisageable de consacrer une action en annulation de la

convention d'arbitrage pour mauvaise gestion d'un conflit d'intéréts ?

B. LA CONSECRATION D'UNE ACTION EN ANNULATION DE LA
CONVENTION D'ARBITRAGE POUR MAUVAISE GESTION D'UN
CONFLIT D'INTERETS ?

463. La consécration d'une action en annulation de la convention
d'arbitrage pour mauvaise gestion d'un conflit d'intéréts est-elle

possible ? (1°) Dans l'affirmative, serait-elle opportune ? (2°)

%9 Cass. 1 civ., 28 novembre 2006, société So Good International Ltd, D., 2008.180, obs. Th. Clay,.

*% ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., spéc. n° 736, pp. 456-458.

el supran® 344 et s..

®2 Fr. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil - Les obligations, 11°™ éd., Dalloz, 2013, spéc. n° 87,
pp. 115-116.
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1° UNE CONSECRATION POSSIBLE ?

464. Nous reprenons le raisonnement que la doctrine majoritaire a
adopté concernant la possibilité de consacrer une action en
annulation de la convention d'arbitrage pour défaut d'indépendance
de l'arbitre. La doctrine a recensé les causes de nullit¢ de la
convention d'arbitrage pour déterminer si au moins l'une d'entre elles
pouvait fonder l'action en annulation de la convention d'arbitrage sur
ce fondement. Confrontée au caractére évasif du Code de procédure
civile en la matiére, la doctrine a appliqué a la convention d'arbitrage
la théorie générale des nullités®® portée notamment par l'article 1108

du Code civil. Cet article prévoit que :

"Quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une

convention :

Le consentement de la partie qui s'oblige ;

Sa capacité de contracter ;

Un objet certain qui forme la matiere de l'engagement ;

Une cause licite dans l'obligation".

465. Selon VULLIEMIN, I'objet de la convention d'arbitrage est
"l'engagement réciproque des parties de ne point porter les litiges
par lui visés ou a désigner, et a s'en tenir a la sentence que ceux-ci
auront rendue" et la cause, "l'engagement correspondant de l'autre
partie. Chacun des deux contractants renonce a ses juges naturels
moyennant semblable renonciation consentie d'autre part"®®*. Au
regard de ces définitions, il semble que la mauvaise gestion d'un
conflit d'intéréts ne reléve ni de l'objet, ni de la cause de la
convention d'arbitrage. Elle ne concerne pas plus la capacité des

parties puisque l'arbitre ou l'institution d'arbitrage, a 1'origine de la

%3 A. KASSIS, L'autonomie de la clause compromissoire, Le droit frangais en question, L'Harmattan, 2005,
spéc. n° 205, p. 126 : "la convention d'arbitrage international, bien qu'elle ait pour objet l'institution d'une
procédure, doit étre considérée comme un contrat créateur d'obligations a l'égal de tout autre contrat".

% R. VULLIEMIN, op. cit., spéc. p. 29.

271



mauvaise gestion du conflit d'intéréts, ne sont pas parties a la
convention d'arbitrage. La mauvaise gestion d'un conflit d'intéréts
reléve davantage du consentement des parties a l'arbitrage. Si les
parties avaient soupconné 1'émergence d'un conflit d'intéréts, elles
n'auraient probablement pas consenti. Ainsi, comme tout contrat, la
convention d'arbitrage peut étre affectée d'un vice du

consentement®®.

466. La jurisprudence a progressivement admis la possibilité d'agir
en annulation de la convention d'arbitrage pour vice du consentement
en cas de défaut d'indépendance de l'arbitre. Dans un arrét Ury, la
Cour de cassation affirme que "l'indépendance d'esprit (...) est l'une
des qualités essentielles des arbitres ; l'ignorance par l'une des
parties d'une circonstance de nature a porter atteinte a cette qualité
vicie le consentement donné par elle a la convention d'arbitrage et
en entraine la nullité par application de l'article 1110 du Code
civil"®®. Ainsi la convention d'arbitrage est-elle susceptible d'étre

annulée pour erreur, en cas de défaut d'indépendance de l'arbitre.

467. Dé¢s lors, on peut se demander si la mauvaise gestion d'un
conflit d'intéréts peut, elle aussi, entrainer la nullité de la convention
d'arbitrage pour erreur. Dans un premier temps, il convient de
déterminer de quel type d'erreur il s'agirait. S'agirait-il d'une erreur
sur la personne ou d'une erreur sur l'une des qualités substantielles de
la chose ? Pour répondre a cette question, nous nous permettrons de
reprendre la these de M. Marc HENRY : "[l]'erreur, cause de la
nullité de la convention d'arbitrage n'est pas dans notre hypotheése
une "erreur sur la personne" au sens de l'article 1110 alinéa 2. Une
telle erreur vise en effet la personne du cocontractant a une
convention. Or, l'arbitre n'est pas '"partie”" a la convention

d'arbitrage. L'erreur en cause est une erreur sur une qualité

%3 Pour un avis plus tranché : R. DAVID, L’arbitrage dans le commerce international, Economica, 1982, spéc.

n°® 228, p. 285 : "La question des vices du consentement se pose, en matiere d'arbitrage, comme pour tous les
contrats d'adhésion".
%% Cass. 1% civ., 13 avril 1972, consorts Ury c. SA Galeries Lafayette, Rev. arb., 1975.235.
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substantielle d'une des "choses" objet de la convention d'arbitrage
au sens de l'alinéa 1 de l'article 1110, cette chose étant la personne

667
"?®" Dans cet

de l'arbitre et sa nécessaire qualité d'indépendance
extrait, M. Marc HENRY reléve un élément essentiel : 1'arbitre n'est
pas partie a la convention d'arbitrage. Il ne peut donc pas s'agir d'une
erreur sur la personne du contractant, mais d'une erreur sur l'une des
qualités substantielles de la chose. A cet égard, l'erreur ne conduirait
a la nullit¢ de la convention d'arbitrage qu'a condition que la
personne désignée comme arbitre soit la cause déterminante de
l'engagement des parties a 'arbitrage. Comment savoir si elle l'est ?
Pour reprendre les termes employés par M. Eric LOQUIN, cette
recherche reléve du "divinatoire"®®. Néanmoins, la présence du nom
de l'arbitre pressenti dans la convention d'arbitrage constitue un
indice pertinent. Selon M. Thomas CLAY, lorsque les cocontractants
portent mention du nom de I'arbitre dans leur convention d'arbitrage,
il est deux hypothéeses : "soit ils ont eu principalement en vue de
recourir a l'arbitrage, soit, au contraire, ils n'ont choisi l'arbitrage
qu'a la condition que la personne désignée soit effectivement leur
arbitre"®® . Dans le dernier cas, la considération de la personnalité de
l'arbitre est une condition déterminante de 1'engagement des parties.
Cette convention d'arbitrage pourrait donner lieu & une action en
annulation pour erreur sur les qualités substantielles de l'arbitre.
Néanmoins, nous devons émettre une réserve, émise également par
M. Thomas CLAY. La convention nominative ne résout pas tout : "il
ne s'agit la que d'un indice de la volonté des litigants et non d'une

n 670

présomption irréfragable" " . Les parties a l'arbitrage peuvent y

recourir simplement par usage ou par commoditg.

468. Une derniére difficulté se dresse contre la reconnaissance

d'une action en annulation de la convention d'arbitrage pour

7 M. HENRY, Le devoir d’indépendance de 1’arbitre, LGDJ, 2001, spéc. n° 402, p. 271.

¥ E. LOQUIN, "La caducité de la clause compromissoire valant compromis aprés le décés de I'arbitre", note
sous Cass. 2°™ civ., 23 mai 1974, Rev. arb., 1974.102, spéc. p. 105.

3 Th. CLAY, L’arbitre, Dalloz, 2001, spéc. n°® 666, p. 526.

*7 Ibid., spéc. n° 667, p. 527.
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mauvaise gestion d'un conflit d'intéréts. Théoriquement, I'erreur est

y ey . . . 671
appréciée au moment de la formation de la convention d'arbitrage” ",
alors que la mauvaise gestion d'un conflit d'intéréts peut intervenir a

tout moment au cours de l'instance arbitrale.

469. Il n'apparait donc pas certain que la consécration d'une action
en annulation de la convention d'arbitrage pour mauvaise gestion
d'un conflit d'intéréts soit possible. Si tel était le cas, serait-elle

opportune ?
2° UNE CONSECRATION OPPORTUNE ?

470. On peut légitimement s'interroger sur l'opportunité de la
reconnaissance d'une action en annulation de la convention
d'arbitrage pour mauvaise gestion d'un conflit d'intéréts. En effet,
dans le cadre de notre recensement des situations de conflit d'intéréts
en arbitrage commercial international, nous avions remarqué que le
juge étatique ne prononce la nullité de la convention d'arbitrage
qu'en présence d'un lien de subordination entre 1’arbitre et ’'une des
parties a l'arbitrage®?. Par conséquent, la nullité de la convention

d'arbitrage n'est que trés rarement prononcée par les juges du fond.

471. Plusieurs raisons peuvent étre exposées. D'abord, il faut noter
que, jadis, les parties a l'arbitrage demandaient la nullit¢ de la
convention d'arbitrage lorsque la procédure de récusation de I'arbitre
leur était fermée. Or, sous I'empire de I'ancien article 1014 du Code
de procédure civile, le domaine de la récusation était limité aux
causes survenues apres la désignation de l'arbitre. Cette disposition
limitait considérablement le domaine de la récusation. Les parties a
l'arbitrage demandaient donc la nullité de la convention d'arbitrage a

titre de correctif, car le régime de la récusation était restrictif.

Depuis, l'ancien article 1014 du Code de procédure civile a été

71 Cette position traditionnelle du droit civil frangais est remise en cause notamment par F. ROUVIERE, "Le

moment d'appréciation de l'erreur”, D., 2014.1782.
672 °
V.supran®39ets..
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abrogé. Aujourd'hui, le domaine de la récusation a été élargi. La
récusation est devenue un outil efficace pour les parties a
l'arbitrage®®. En conséquence, les parties a l'arbitrage sont moins
enclines & demander la nullité¢ de la convention d'arbitrage. Ensuite,
il faut avoir a 1'esprit que I'annulation de la convention d'arbitrage est
une sanction rigoureuse : elle entre directement en conflit avec le

principe de validité de la convention d'arbitrage®”.

472. Finalement, l'action en annulation de la convention d'arbitrage
pour mauvaise gestion d'un conflit d'intéréts par l'arbitre ne semble
pas possible. En tout cas, elle n’est pas opportune. Pire encore,
l'annulation de la convention d'arbitrage parait absurde quand on sait
que, in fine, c'est la sentence arbitrale qui heurte les intéréts de la
partie perdante. Aussi faut-il envisager les sanctions portant sur la

sentence arbitrale.

§2. LES SANCTIONS TOUCHANT LA SENTENCE
ARBITRALE

473. Dans cette étude, nous rependrons la définition de la sentence
arbitrale donnée par la jurisprudence constante. La sentence arbitrale
est "la décision des arbitres qui tranchent de maniere définitive, en
tout ou partie, le litige qui leur est soumis, que ce soit sur le fond,
sur la compétence ou sur un moyen de procédure qui les conduit a
mettre fin a l'instance - la qualification de sentence opposée a celle

d'ordonnance de procédure"®”. Rappelons que la qualification de la

By, supran® 431 et s..

"1l ne s'agit pas néanmoins d'un principe d’invulnérabilité de la convention d’arbitrage.

®7 Paris, 9 juillet 1992, société Industrialexport-Import c. société GECI et GFC, Rev. arb., 1993.303, note
Ch. Jarrosson ; Paris, 25 mars 1994, société Sardisud et autre c. société Technip et autre, Rev. arb., 1994.391,
note Ch. Jarrosson ; RTD com., 1994.483, obs. J.-C. Dubarry et E. Loquin ; Paris, 10 novembre 1995, Verbiese
c. SEE et autre, Rev. arb., 1997.583, note J. Pellerin ; Paris, 17 juillet 1999, société Braspetro Qil Services
(Brasoil) c. GMRA, Rev. arb., 1999.834, note Ch. Jarrosson ; Paris, 4 avril 2002, société National Company for
Fishing and Marketing (NAFIMCO) c. société Foster Wheeler Trading Company AG, Rev. arb., 2003.143, note
D. Bensaude ; Paris, 11 avril 2002, société ABC International c. société Diverseylever Ltd, Rev. arb., 2003.150,
note D. Bensaude ; Paris, 29 novembre 2007, 1% esp., société francaise de rentes et de financements crédirente
c. societe Compagnie geneérale de garantie, Rev. arb., 2009.742, note C. Chainais.

6
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sentence ne dépend pas des termes retenus par les parties ou par les

. A 676
arbitres eux-mémes .

474. Nous ne reviendrons pas sur le débat autour de la nature
. 677 :

contractuelle de la sentence arbitrale®”’. Nous sommes convaincus

que la sentence arbitrale est et doit étre traitée comme un véritable

®78 Comme il est dit dans l'arrét Putrabali du 29 juin 2007,

jugement
"la sentence internationale, qui n'est rattachée a aucun ordre
Jjuridique étatique, est une décision de justice internationale dont la
régularité est examinée au regard des regles applicables dans le

. . Lo . n679
pays ou sa reconnaissance et son exécution sont demandeées"""”.

475. Les sanctions portant sur la sentence arbitrale peuvent relever
de deux domaines : civil ou pénal. Nous évoquerons bri¢vement les
deux sanctions pénales (A) qui peuvent frapper toute sentence

arbitrale, avant d'aborder les sanctions civiles (B).
A. LES SANCTIONS PENALES

476. Plusieurs auteurs ®®° pensent que la sentence arbitrale peut

constituer une inscription de faux au sens de l'article 441-1 du Code

676 Paris, 17 juillet 1999, société Braspetro Oil Services (Brasoil) c¢. GMRA, Rev. arb., 1999.834, note
Ch. Jarrosson ; Paris, 17 décembre 2013, société Jnah Development SAL c. société Marriott International Hotels
Inc., Rev. arb., 2014.218.

®77 Cette théorie fut initialement développée par MM. MERLIN et WEISS : "C'est le compromis qui lui donne
l'étre, c'est du compromis qu'elle tient toute sa substance. Elle a donc, comme le compromis, le caractére de
contrat". Aujourd’hui, la question se pose essentiellement en présence d'une sentence d'accord-parties. V.
J. BILLEMONT, "La sentence d'accord-parties : vraie sentence ou transaction déguisée ?", note sous Cass. 17
civ., 14 novembre 2012, Rev. arb., 2013.139. En l'espéce, il s'agissait d'un litige entre avocats soumis au
traditionnel arbitrage du batonnier de I'ordre des avocats de Paris, avant la création du Centre de reglement des
litiges professionnels sous l'initiative de M. Louis Degos (Bull. Barreau de Paris n° 29, 15 octobre 2013 ;
Dépéches du J.-Cl., 18 octobre 2013). Le meilleur argument de M. Jean Billemont y est formulé de la maniére
suivante : "En prétendant imposer a l'arbitre le choix d'une solution prédéfinie, les parties lui reprendraient
d'une main le pouvoir juridictionnel donné de l'autre".

% R. VULLIEMIN, De l'arbitrage commercial particuliérement en matiére internationale, collection d'Etudes
théoriques et pratiques de Droit Etranger, de Droit Comparé et de Droit International, sous la direction de
M. Henri LEVY-ULLMANN, 1931, spéc. p. 49.

®7 Cass. 1°° civ., 29 juin 2007, société PT Putrabali Adyamulia c. société Rena Holding et société Moguntia Est
Epices, Rev. arb. 2007.507, note E. Gaillard ; JDI, 2007.1236, obs. Th. Clay ; LPA, 25 septembre 2007, n°® 192,
p. 7, obs. M. de Boisséson.

% A condition que la sentence arbitrale ait fait I'objet d'une procédure d'exequatur : Th. CLAY, L’arbitre,
Dalloz, 2001, spéc. n° 586, p. 470 ; D. CHILSTEIN, "Droit pénal et arbitrage", Rev. arb., 2009.3, spéc. p. 64 : "a
défaut d'exequatur, la sentence arbitrale reste une décision a caractere privé et ne saurait, en cas d'altération,
constituer qu'un faux en écriture privée".
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pénal®®. En effet, l'article 441-1 du Code pénal dispose en son alinéa
1 que "[clonstitue un faux toute altération frauduleuse de la vérité,
de nature a causer un préjudice et accomplie par quelque moyen que
ce soit, dans un écrit ou tout autre support d'expression de la pensée
qui a pour objet ou qui peut avoir pour effet d'établir la preuve d'un
droit ou d'un fait ayant des conséquences juridiques". 1l revient au
juge de dire si une sentence arbitrale peut constituer une inscription
de faux au sens de l'article 441-1 du Code pénal. L'arbitre doit avoir,
comme n'importe quel juge, le souci de rechercher la vérité. Or,
l'arbitre qui tranche sans se conformer a la bonne administration de
la justice arbitrale, n'agit pas dans ce sens. Qui plus est, sa sentence
rendue a I'encontre de la bonne administration de la justice arbitrale
est de nature a causer un préjudice a la partie a l'arbitrage dont
l'intérét a été 1ésé. Enfin, la sentence arbitrale est bien un écrit qui a
pour objet d'établir la preuve d'un droit ou d'un fait ayant des
conséquences juridiques. Ainsi, la sentence arbitrale est-elle, selon
nous, susceptible de constituer une inscription de faux au sens de
l'article 441-1 du Code pénal. A notre connaissance, le juge n'a pas

encore eu l'occasion de se prononcer sur ce point.

4717. Par ailleurs, une seconde infraction prévue par le Code pénal
mérite d'étre examinée. Elle est portée par l'article 434-25 alinéa 1
du Code pénal selon lequel "[l]e fait de chercher a jeter le discrédit,
publiquement par actes, paroles, écrits ou images de toute nature,
sur un acte ou une décision juridictionnelle, dans des conditions de
nature a porter atteinte a l'autorité de la justice ou a son
indépendance est puni de six mois d'emprisonnement et de 7 500
euros d'amende". Une sentence arbitrale rendue a la suite de la
mauvaise gestion d'un conflit d'intéréts par son sujet, est-elle a

l'origine d'un discrédit portant atteinte a la justice arbitrale ? Trois

®8! Article 441-1 du Code pénal : "Constitue un faux toute altération frauduleuse de la vérité, de nature d causer
un préjudice et accomplie par quelque moyen que ce soit, dans un écrit ou tout autre support d'expression de la
pensée qui a pour objet ou qui peut avoir pour effet d'établir la preuve d'un droit ou d'un fait ayant des
conséquences juridiques.

Le faux et l'usage de faux sont punis de trois ans d'emprisonnement et de 45000 euros d'amende".
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remarques nous permettent de répondre par la négative. D'abord, a la
lecture de l'article 434-25 alinéa 1% du Code pénal, le discrédit est
jeté "publiquement". Or, la pratique de l'arbitrage commercial
international est confidentielle. Ensuite, il n'est pas certain que
l'article 434-25 alinéa 1° du Code pénal envisage la situation dans
laquelle la personne qui cherche a jeter le discrédit sur la décision de
justice est le juge méme qui l'a rendue. Enfin, le principe
d'interprétation stricte de la loi pénale méne a penser que seule la

justice étatique est ici concernée.

478. Finalement, il nous semble vraisemblable qu'une sentence
arbitrale rendue a la suite de la mauvaise gestion d'un conflit
d'intéréts puisse constituer une inscription de faux. En revanche,
nous ne pensons pas qu'une telle sentence jette le discrédit sur un

acte ou une décision juridictionnelle.
B. LES SANCTIONS CIVILES

479. De maniére générale, une sentence peut étre frappée de deux
types de sanctions civiles. Le premier type renvoie aux voies de
recours dirigées contre la sentence. Le second renvoie aux autres
sanctions que les voies de recours, a savoir 'arrét et I'aménagement
de I’exécution de la sentence, son inopposabilité ou l'absence de

reconnaissance de la sentence arbitrale.

480. L'arrét et I’aménagement de 1’exécution de la sentence sont
prévus, en arbitrage international, par l'article 1526 alinéa 2 du Code
de procédure civile. L'aménagement est une exception a l'absence
d'effet suspensif du recours en annulation contre la sentence
arbitrale. Lorsqu'une partie forme un recours en annulation contre
une sentence arbitrale, l'exécution de la sentence se poursuit.
Néanmoins, si cette exécution est susceptible de 1éser gravement les
droits de I'une des parties, le premier président statuant en référé ou,
des qu'il est saisi, le conseiller de la mise en état peut aménager

I'exécution de la sentence. Donc, I'aménagement ne porte pas sur le
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fond de la sentence, mais sur son exécution. Dans 1'hypothése de la
mauvaise gestion d'un conflit d'intéréts, on peut imaginer que la
partie perdante souhaite aménager 1’exécution de la sentence
arbitrale, et non son exécution. En conséquence, nous n'opterons pas
pour I'aménagement comme mesure curative de la mauvaise gestion

d'un conflit d'intéréts.

481. Par ailleurs, "il ne semble pas que le demandeur puisse utiliser
en France la voie de l'action en inopposabilité de la sentence, qui
n'était pas admise par la jurisprudence sous l'empire de l'ancienne
reglementation, et dont on peut fortement douter qu'elle le soit sous
l'empire de la nouvelle, méme si la solution pourrait étre
opportune"®®. Ce bilan dressé par MM. Jérome ORTSCHEIDT et
Christophe SERAGLINI ne va pas non plus dans le sens d'une action
en inopposabilité de la sentence arbitrale a la suite de la mauvaise

gestion d'un conflit d'intéréts par I'arbitre.

482. Enfin, 1'absence de reconnaissance de la sentence arbitrale
laisserait subsister une sentence arbitrale rendue en violation de la
bonne administration de la justice arbitrale. Nous ne pouvons des
lors pas retenir cette sanction. En conséquence, notre étude se
cantonnera a la premiere catégorie de sanctions civiles : les voies de

recours dirigées contre la sentence arbitrale.

483. A cet égard, il faut avoir en téte que le décret de 2011 s'efforce
de garantir une exécution rapide de la sentence arbitrale
internationale. Il a notamment assoupli les modalités de notification
de la sentence arbitrale®® et a supprimé®* l'effet suspensif des

685 : » 686 7 ,
recours’ . Tirant les lecons du pass¢”, les rédacteurs du décret de

%82 J. ORTSCHEIDT et Ch. SERAGLINI, "La nouvelle articulation des recours en arbitrage international", in Le
nouveau droit frangais de l'arbitrage sous la direction de Th. Clay, Lextenso, 2011, p. 189, spéc. n° 34, pp. 205-
206.

%3 Article 1519 alinéa 3 du Code de procédure civile : "La notification est faite par voie de signification a moins
que les parties n'en conviennent autrement".

** Ancien article 1506 du Code de procédure civile.

®> Article 1526 du Code de procédure civile.
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2011 ont voulu empécher les parties a l'arbitrage d'abuser des voies
de recours contre les sentences arbitrales. Aujourd’hui, la sentence
arbitrale est efficace dans un délai plus court qu'auparavant. Ainsi,
conformément a l'esprit du décret de 2011, nous ne pouvons que
prescrire un usage modéré des voies de recours dirigées contre la
sentence arbitrale. Nous ne sommes pas favorables a l'émergence

e, . 687
d'une "société contentieuse""".

484. D'ailleurs, nous pensons que toutes les voies de recours qui
peuvent étre dirigées contre la sentence arbitrale ne sont pas
pertinentes en vue de sanctionner la mauvaise gestion d'un conflit
d'intéréts. Parmi les voies de recours traditionnelles : recours en
annulation ; appel ; recours en révision ; tierce opposition ;
opposition et pourvoi en cassation, nous ne retiendrons que les voies
de recours qui sont communes a l'arbitrage interne et a l'arbitrage
international, a savoir le recours en annulation (1°) et, dans une
moindre mesure, le recours en révision (2°). En effet, il serait
absurde qu'un conflit d'intéréts soit trait¢ différemment selon le

caractere national ou international de l'arbitrage.
1° LE RECOURS EN ANNULATION

485. Le recours en annulation a remplacé 1'ancien appel-nullité créeé
par la jurisprudence. Avant 2011, le recours en annulation avait un
caractere subsidiaire par rapport a 1'appel. Néanmoins, il était d'ordre
public, de sorte que les parties a l