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L'INDÉPENDANCE ET L'IMPARTIALITÉ
DE L'ARBITRE

1 . - INTRODUCTION

1. L'arbitre en droit belge définition . - On appelle arbitres les particu-
liers choisis par les parties pour juger un litige qui existe entre elles (1).
L'arbitre est un juge privé qui ne représente pas la partie qui le
'désigne (2) . Il n'est pas son mandataire, ni a fortiori son préposé (3) . Le
contrat qui le lie est sui generis, et il ne peut être comparé a aucun autre
organisé par la loi (4).

2. Les conditions légales de nomination . - Les conditions de nomma-
:ton ne sont pas bien nombreuses . Pour des raisons étrangeres a leurs
capacités, leur savoir ou leurs talents, les membres des cours, tribunaux,
parquets, et greffes, les magistrats admis l'éméritat mais non ceux qui
sont simplement admis a la pension, les juges sociaux et consulaires ne
peuvent accepter des arbitrages rémunérés (5) . En outre, la loi empêche
certaines personnes déterminées d'exercer les fonctions d'arbitre
mineurs emancipes, personnes pourvues d'un conseil judiciaire, définiti-
vement exclues de l'électorat ou frappées de la suspension des droits
électoraux (6).

En dehors de ces particularités, les exigences sont minimales . Un
arbitre doit avoir la capacité de contracter. Mais aucune qualification
n'est requise, et le failli, la personne dépourvue d'expérience profession-

(i) LINSh1EAU, L ' arbitrage volontan'e en droit prive n . R.D .P. B . Comp . V l 1, n"" 133 et a.
(2) Voir par exemple les rugles de bonne conduite du Cepam, qui indiquent exprussemeut que l 'ar-

bitre désigne sur proposition d 'une partie n'est ni son représentant, nl son rnandataire
3) LINSMEAl1, a L 'arbitrage volontaire en droit prove n, R .D.P .B.., Comp . VIT, n" 134. Les sigles de

panne conduite applicables aux procédures qui so déroulent sous l'égide du Gemmi le rappellent express-
cement (point 3 de. ces regieai.

(4) Marcel Ruses et Guy IKEmra.EN, L'arbitrage en droit belge ct xnternaiiorud, Bruvlarit, Bruxelles
1981, n" 174, p. 157.

{5i L[NSalrnu, L ' arbitrage volontaire en droit prive, R.D.P.I1. . Cornu . Vil ; u"" 143, 144 et 146.
(6) Article 16S0 du Code ludiciarre.
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nelle ou de connaissance du droit, la personne morale (7) (8) peuvent
être arbitres . Encore faut-il, clans ce dernier cas, que l'arbitrage entre
dans l'objet social, et que les statuts précisent par quel organe la mis-
sion sera exercée (9), ou du moins, que l'organe de gestion ne soit pas
privé du choix de la personne physique qui représentera la personne
morale pour l'exercice de la mission.

Faut-il s'émouvoir de ce libéralisme? Pour les membres de l'ordre
judiciaire, le Code judiciaire se montre plus pointilleux âge minimum,
diplôme de licencié en droit, réussite de l'examen d'aptitude profession-
nelle ou accomplissement du stage judiciaire, expérience professionnelle,
connaissances linguistiques . . . (10) . Le législateur veut assurer aux justi-
ciables que les conflits qu'ils connaissent seront tranchés par des juges
compétents . Pourquoi la justice privée ne bénéficie-t-elle pas des mêmes
garanties, et pourquoi ni les arbitres, ni les centres d'arbitrage n'en
revendiquent-ils l ' institution ?

3. Les avantages de la liberté. - L'arbitrage compense-t-il son handi-
cap? Si, dans la justice étatique, elles n'élisent pas leur juge, les parties
peuvent nommer leur arbitre unique ou les membres du tribunal arbi-
tral, et a défaut d'exercer elles-mômes un choix, confier a un tiers, dont
l' autorité morale les rassure, le soin de procéder a ces désignations.

Le Code judiciaire laisse aux parties une grande liberté . Elles peuvent
exclure de la fonction d ' arbitre certaines personnes (11) ; elles peuvent
aussi exiger que tes arbitres disposent d'aptitudes particulières . Il arrive
ainsi que la clause d'arbitrage définisse en termes de connaissances ou
d'expériences les qualités attendues de l'arbitre, comme la maîtrise
d 'une ou plusieurs langues déterminées ou la pratique d ' une branche
specialisee du droit (12), Les parties expriment indirectement leurs exi-
gences lorsqu'elles se réfèrent a un règlement d'arbitrage qui impose aux
arbitres telle ou telle capacité . Elles peuvent aussi désigner l'arbitre par

(71 La technique de la personnalité morale est caractérisée par le principe de la pleine capacité de
Ventile suret de droit (voir a ce sujet notamment Comm,, (n Introduction au droit des sociétés et des
autres groupements e . in Droit des sociétés commerciales, 2° cd ., Bruxelles, Kluwer, 2002, T. I, n° 120,
p . 74).

(6) la situation envisagea n'est pas Delle dans laquelle un arbitrage est rendu sous les auspices ou
avec la cooperation d ' une personne morale telle qu'un centre d' arbitrage constitue sous la forme d ' une
ASBL, une chambre de commerce ou un groupement professionnel (R . DAVID, L 'arbitrage dans le com-
merce international, Lconomica, Paris 1952, n° 269, p . 340).

(9) Lrxsmiieu, L 'arbitrage volontaire en droit prive, R .D.P.B., Comp . VII, n° 139 et n° 141 ; Marcel
Huye et Guy IçnteroCN, .L 'arbitrage en droit belge et international, Brugian,i, Bruxelles 1981 ; n° 175,
p . 1159 .

(10) Voir le titre VI du livre premier de la deuxième partie du Code judiciaire.
()1l LINSML:AO, L ' arbitrage volontaire en droit privé, R .D .P.B., Comp. VII, n° L40.
(12) Voir l'exemple de clause citée par Ph . FOuCHARD . E . GAILLARD, B . GOLDMAN, Traité de l'arbi-

trage commerce international, Litec 1996, n° 1051, p . 595 .
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référence a sa profession (13) : les réglements d'arbitrages corporatifs ou
sectoriels prévoient fréquemment que les arbitres doivent être des pro-

fessionnels de la branche ou du secteur.

La revendication de mérites déterminés n'est du reste pas le seul fait
de clauses ou de règlements d'arbitrage . L'article 14 de la Convention de

Washington du 18 mars 1965 pour le Règlement des Différends relatifs
aux Investissements entre Etats et Ressortissants d ' autres Etats pré-
voit, à propos de l'établissement des listes d'arbitres par les Etats
contractants, que les personnes désignées pour figurer sur ces listes doi-

vent jouir d'une haute considération rnorate, être d'une compétence reconnue
en matière juridique, commerciale, industrielle ou financière.

Ne faut-il pas prendre pour postulat que, directement ou indirecte-
ment, les parties porteront leur choix sur des hommes ou des femmes
dont les qualités particulières les séduisent? Récemment, s'agissant de
procédures se déroulant conformément au Règlement de la CCT, deux
spécialistes éminents résumaient comme suit les mérites recherchés : dis-

position d'esprit propre à , juger du litige ( . . .) en se basant sur les seuls
mérites objectifs des prétentions des parties et aptitude professionnelle et
humaine requise pour conduire a bien la mission concrète (. . .) confiée en
conformité avec le Règlement et les autres régies de droit applicables (14).

Ce libellé recouvre sans doute l'ensemble des qualités attendues d'un

arbitre. La disposition d'esprit vise certainement l'indépendance et l'im-
partialité, et les aptitudes professionnelles et humaines comprennent
notamment la disponibilité, la connaissance des langues, des matières et
du droit concernés par le différend, et sans doute aussi quelque expé-

rience de l'arbitrage (15) . Ces capacités supposées ou attendues font sans
doute que, même si elles ne nomment pas toujours les arbitres, les par-

ties ont foi en l ' efficacité de l'arbitrage, pour des litiges d 'un type déter-

miné, spécialement en matière internationale . Encore faut-il observer

que même dans les cas ou chacune des parties a le droit de choisir un
arbitre, il y aura au moins un des arbitres que la partie en question

n'aura pas désigné.

4 . L'arbitre et les droits étrangers . - Bien sûr, d'autres législations que

la nôtre se montrent moins libérales . Par exemple, dans la plupart des

(13) Marcel Huts ot Guy KEUroEN, L 'arbitrage en droit belge el inlernalianal, B,Vylaut, Bruxelles

1981, n° 188, p. 165 ; LiN32,iEel7, a L'arbitrage volontaire en droit prive ir, IL.D .P .B,, Comp . Vil, n" 140.
114) Pierre GABRIEL et Jean VAN 13ETVANCxC, a La contestation (l ' arbitre ou les doux visages de

Janus n, In Liber Amicorum Lucien Simon, Bruylant, Bruxelles 2002, n° 2, p . 290 . .

(151 Pierre GABRIEL et Jean VAN 1)YTVANCIC, u La contestation d' arbitre ou les deux visages do

Janus a, tn Liber Arncorum Lucien Simont, Bruylant, Bruxelles 2002, n" 7, p . 291 .
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pays arabes, la Sharia est la source fondamentale du droit . Conformé-
ment a la Medjella, un juge doit être un homme d'âge, sage et indépen-
dant . Les non musulmans ne peuvent être choisis comme arbitres, et
tout arbitre doit avoir une certaine connaissance de la Sharia . A ces

règles de principe sajoutent des exceptions si l ' arbitrage se déroule dans
un pays qui n'est pas Islamique (16).

Les discriminations qui, hier, concernaient Les femmes, semblent
aujourd'hui avoir largement disparu . Faut-il rappeler qu'elles ont existé
aux Pays-Bas jusqu'en 1954, en différents cantons suisses jusquen

1969, et en Grèce jusqu en 1971 (17) . Dans les pays qui connaissent
encore la régie, l'interdiction faite aux étrangers d'être arbitre n'est pas

regardée comme étant d'ordre public international . Elle ne s applique
pas aux arbitrages étrangers.

L'article 3 de la Convention européenne sur l'arbitrage commercial

international du 21 avril 1961 prévoit que «dans les arbitrages soumis a
la presente convention, les étrangers peuvent être désignés comme arbitres ».
Du reste, dans les arbitrages internationaux, la discrimination s'effectue

normalement à rebours . L ' arbitre unique ou le président du tribunal
arbitral doivent être d'une autre nationalité que les parties.

L'article 9 .5 du règlement de la CCI prévoit ainsi que l'arbitre unique
ou le président du tribunal arbitral doit être de nationalité différente de
celle des parties . Toutefois, si les circonstances le justifient et à moins

quune des parties ne s'y oppose dans le délai imparti par la Cour, l'ar-
bitre unique ou le president du tribunal arbitral pourra être choisi dans

un pays dont une des parties est ressortissante . Les regles de l'American

Arbitration Association, en vigueur depuis le 1 cr novembre 2001, pré-
voient que, dans l'hypothèse ou un administrateur est appelé à interve-

nir pour la désignation du ou des arbitres, il peut, à la demande d'une
des parties ou de sa propre initiative, nommer des personnes d 'une
nationalité autre que celle des parties (18).

Le règlement de la Japan Commercial Arbitration Association impose
également le choix d'un arbitre unique ou d'un tiers arbitre d'une autre

nationalité que celle des parties si l'une d'elles en fait la demande (19).
La convention de la BIRD interdit de désigner un arbitre qui a la natio-

1161 Abdul Hamm EL-AHnAB, u General Introduction on arbitration to arab countries e, lniernateo-
nal handbook on Commercial Arbitration, pp . 9 et 10.

(17) R. DAVID ; L 'arbitrage dans te commerce enternatioeeai, Economlca, Parts 1982, n" 270, p . 341.
(18) Article 6 .5 du reglement.
(19) René DAVID, L 'arbitrage dans te commerce international, Economtca, l'ans 1982, n" 271, D. 343 .
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nalité d'une des parties lorsque la désignation de l'arbitre doit être faite
par le President du Conseil d'Administration du CIRDI.

Enfin, certains pays exigent que l'arbitre ait la qualité do juriste, -
du moins lorsqu ' il n'est pas amiable compositeur (20).

5. L'équivoque de d'arbitrage . - Le postulat est donc que la liberté de
choix des arbitres est un avantage . Mais n'est-il pas en même temps un
inconvénient? Comme les juges étatiques, les arbitres exercent une fonc-
tion juridictionnelle . N'y a-t-il pas quelque équivoque à choisir son
juge, -- même si la décision s'inspire des particularités de la cause á trai-
ter? L'arbitrage peut-il prétendre, comme la justice étatique, être au-
dessus de tout soupçon? Le choix dont l'arbitre est l'objet ne flatte-t-il
pas agréablement l'orgueil de celui qui est nommé, et ne faut-il évoquer,
comme le faisait élégamment Marc Henry, a la suite du Chancelier
d ' Aguesseau, cette prévention presq'u 'imperceptible qui se cache au fond de
notre coeur et qui aveugle notre esprit avant même qu'il ait eu te loisir de
penser à s en défendre (21) ? Ou comprendre quadossé au meilleur, l'art
de luger, l 'arbitre est en même temps proche du pire?

Sans quelques garanties fondamentales, essentielles, l'arbitrage ne
pourrait fonctionner .

II . - INDEPENI)AN{:L

ET IMYARTIALITE QUELQUES GENHRALITES

6. Les facteurs qui peuvent Influencer l'arbitre . - De façon générale, un
arbitre peut être influencé par différents facteurs : l'environnement eco-
nomlque, social et culturel, les apparences, l'identité des parties ou de
ceux qui leur sont proches, et l'objet du litige (22) . A chacun de ces élé-
ments correspond une exigence particulière la neutralité pour l'envi-
ronnement, l'objectivité pour les apparences, l'indépendance pour
l'identité des parties ou de ceux qui leur sont proches, et l'impartialité
pour l 'objet du litige.

La neutralité est l'état de celui qui nappartient a aucune des parties
adverses, qui s'abstient de s'engager ou de prendre parti, qui est
dépourvu de passion, même au risque, comme on le dit pour une cou-

(20) Biné DAVID ; L'arbitrage dans le concnterae international, 1$uonomiu;d, .Paris 1982, n" 27 :3, p . 345.
(21) Marc HENRY, e Les obligations d' indépendance et d'intormatron cie l ' arbitre le la lumière de la

jurisprudence revente Rev. de l 'aeßtilrage 1999, n " 1, p . 194.
(221 Voir a ee sujet Marc HENRY, e Les obligations d' Indépendance et d 'intormatrou de l ' arbitre ir

la lumière de la jurisprudence recente n, Rev. de l'arbitrage 1999 . note 10, p . 195 et la rSf(reuoe a la
thèse dont celui-cl est l ' auteur.
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leur, d 'être terne et sans éclat . Elle est une certaine distance que l 'arbitre
prend vas-a-vis de sa culture juridique, politique et religieuse, un dépasse-

ment de ses seules traditions, une ouverture intellectuelle à d'autres modes
de pensée (23) . C'est sans doute dans l'arbitrage international que cette
qualité est la plus exigée . Par exemple, le règlement de la CCI y fait
implicitement référence lorsqu ' il indique que la Cour est invitée à tenir
compte de la nationalité, du lieu de résidence, ou d'un lien avec les pays

dont ressortissent les parties et les autres arbitres lors de la confirma-
tion ou de la nomination d' un arbitre (24).

L'objectivité est la qualité de ce qui est exempt de partialité, de pré-
juges.

L ' indépendance est l 'état de celui qui ne dépend de personne (25).

L'impartialité est l'absence de partialité, de parti pris elle consiste
a ne pas faire a preuve de prévention en se laissant envahir ou dominer par
des opinions préconçues et des facteurs étrangers aux mérites de la
cause » (26).

Le champ d 'application de ces notions se recouvre en bonne partie.
Est-il possible d'être neutre ou oblectif si l 'on est partial ou dépendant?
Et l'impartialité ne suppose-t-elle pas l'indépendance, bien que l'on

puisse être en même temps indépendant et partial?

7. Le Code judiciaire belge, - Entre autant de critères possibles, le
Code judiciaire a choisi . En vertu de l'article 1690 § 1 du Code judi -

ciaire, les arbitres peuvent être récusés s'il existe des circonstances de nature
a soulever des doutes légitimes sur leur impartialité ou sur leur indépen-
dance . Initialement, l'article 1690, § t er du Code judiciaire prévoyait la
récusation des arbitres pour les mêmes causes que les juges étatiques,

énumérées longuement aux articles 828 et s . du Code . Prenant appui sur
la loi type CNUDCI (27) et sur la législation néerlandaise (28), le Cepani
demandait l ' emploi d'une formule générale (29) . La loi du 19 mai 1998

(23) Ph . FourxAkn, 1;', GAILLARD et B . GOLuslAN, Traite de l 'arbitrage commercial international,
Paris, Litée 1906, n" ]030, p . 588 et réf. notes 48 et 49.

(24) Pierre GABRIEL et Jean VAN (JY'l'VANCrt . U La oontestation d'arbitre ou les deux visages de
Janus s, in Liber Amicorum Liscaen Sirnont, Bruylant, Bruxelles 2002 . n" 6, p . 291.

(25) Cfr. Le petit Robert, dont la définition est plus complète.
(26) L',i,lva, Sur l'impartialité de l 'arbitre anterneisonai en Ruasse, Semaine judiciaire 1990, p . 3-64.
(27) Article 12 § 2.
(28) Article 1033 §
(29) a Propositions du Capant pour une réforme du droit bolgo de l'arbitrage u, liev. dr. cni. ei dr.

corn-p . 1997, p . 57 et Guy KnurciN, s Voor een hervorming van de Belgische Arbitragewet s, T.P .R.
1994, p . 789 .
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a suivi cette suggestion, en reproduisant littéralement le texte qui lui
était soumis par le centre d'arbitrage (30).

8. La référence fréquente aux notions d'indépendance et d'universalité . -
L'indépendance et l'impartialité sont requises de l'arbitre comme du
juge (31) ; le texte de la loi indique que ces exigences se cumulent.

Leur caractère vague et ambigu est souvent dénoncé (32), Pourtant,
elles sont fréquemment utilisées. I1 a déjà été relevé que la loi CNUDCI

avait Inspiré la loi belge . Son article 12, § 2 est libellé comme suit

Un ( . .J arbitre ne peut Eire recwse que s'il existe des ctroonsiances de mature a soulever
des doutes légitimes sur son impartialité ou son indépendance, ou si celui-es ne possède
pas tes qualifications convenues par les parties.

Le poids de la loi CnudcI est considérable, compte tenu du nombre de
pays qui en ont aujourd 'hui adopté le texte (33) . Cet article 12, § 2 se
retrouve par exemple dans les législations du Canada, de l'Allemagne,
du Mexique, de Singapour, de l'Australie et de la Nouvelle Zélande.
Mais outre la loi Cnudci et la loi néerlandaise, - qui reprend sur ce point
la loi Cnudci -, de nombreux lois ou règlements d 'arbitrage prévoient la
récusation d'un arbitre

- lorsque les circonstances permettent de douter légitimement de son sudé-
pendance(34),
si un défaut d'indépendance ou ( . . .) tout autre motif est allégué (35),
en vertu de doutes légitimes concernant son impartialité ou son indépen-
dance (36),

- en présence de doutes légitimes concernant son indépendance (37),
s'il existe des circonstances de nature et soulever des doutes sérieux sur
son impartialité ou son indépendance (38),

(30} Loi du 19 mai 139.8 modifiant les dispositions du Code Judiciai re relatives a l'arbitrage.
(31) Marcel Huvs et Guy Kaus'enru, L 'arbitrage en droit belge el ,ete•rnataoraal, .13ruylart, Bruxelles

1981, n" 179, p. 161.
(32) Teresa GiovANNINi, a Arbitres et institutions d'arbitrage : eonllits d' intérât a, 1fD,il f . 2002,

p . 629 ; Pierre LALIVE, Puit . COI, n" 471, p . 59.
(331 Des textes législatifs fondés sur la Loi type de la CNUDCI sur l'arbitrage eormneraial intenta-

tonal ont été adoptés dans les pays et territoires suivants Allemagne, Australie, A•rerbanlian,
Bahrein, Belarus, Bermudes, Bulgarie, Canada, Chypre, Croatie, Egypte . Etats-Unis d'Amérique (Cali-
fornie, Connecticut, Illinois, Oregon et Texas), Fédération de Russie, Grèce, Guatemala, poigne, lode,
Iran (République islamique d'), Irlande, Jordanie, Konya, Lituanie, Madagascar, Malte, 'Mexique,

- Nigeria, Nouvelle-Zélande, Oman, Pérou, Région administrative spéciale ilc Hong Kong (Ciaino),
Région administrative spéciale de Macao (Chine), République de Celée, Royaume Uni de Gimrrdo-
Bretagne et d'Irlande du Nord (Écosse), Singapour, Sri Lanka, Tunisie, Ukraine, Zambie et Zimbabwe
(http : f f www .uncitral . orgf tr-index .htm ).

(34) Voir le texte de l' article 180 litt . c de la loi suisse sur le fdroit international prive.
(35) Article Il du reglement de la CCI.
(36) Article 10 .3 du reglement LCIA.
(37) Article 16 du Règlement d ' arbitrage de la Chambre de Commerce do Zarielr.
(38) Règlement d'arbitrage de la CNUDCI, article 10 .
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en presence de circonstances qui peuvent diminuer la confiance en
(son) impartialité, la loi suédoise ajoutant une liste non exhaustive de
telles circonstances.

Les conditions d'impartialité et d'indépendance se retrouvent égale-
ment dans le Code d'arbitrage tunisien (39) . En France, la Cour de Cas-
sation a affirmé dans un arrêt de principe que l'indépendance d'esprit est
indispensable a l'exercice du pouvoir juridictionnel, quelle qu'en soit la
source, qu'elle est une des qualités essentielles des arbitres (40), et, spéciale-
ment en matière Internationale, le Juge ajoute expressément à la condi-
tion d' indépendance celle d ' impartialité (41).

L'article 7 du reglement de la CCI impose à tout arbitre d'être et de
demeurer indépendant des parties . Mais l'article 11 permet de fonder
une demande de récusation, non seulement sur une allégation de défaut
d'indépendance mais aussi sur tout autre motif.

Le règlement d'arbitrage de l'AAA (American Arbitration Associa-
tion) prévoit en son article 7 que a sauf convention contraire des par-
ties (42), les arbitres agissant selon ce reglement seront impartiaux et
indépendants », Le règlement d'arbitrage international de l'AAA, - celui
qui est spécialement adapté pour les litiges internationaux, -- exige
cependant impartialité et indépendance pour tous les arbitres . La flexi-
bilité de l'article 7 n'est donc pas reproduite pour les litiges internatio-
naux.

L'article 14 de la Convention de Washington du 18 mars 1965 pour le
Règlement des Différends relatifs aux Investissements entre Etats et
Ressortissants d'autres Etats prévoit que les personnes désignées pour
figurer sur les listes d 'arbitres doivent être des personnes dont on peut se
fier qu'elles jugeront en toute indépendance (43) . L'article 6 de la Conven-
tion européenne des droits de l'homme, dont nous examinerons plus loin
l'influence sur l'arbitrage, prévoit que toute personne a droit à ce que sa
cause soit entendue (,, . ) par un tribunal indépendant et impartial.

(391 cité par Ph . FOUCRARD, E, GAILLARD, B. GOLDMAN, Traité de l 'arbitrage commerce wniornatio-
nal, Litec 1996, n° 1024, t,a Tunisie a adopté la loi-modèle CNUDCI.

(40) Case . ie. . 2° ch. civile, 13 avril 1972, J.C .P . 1972. éd . G ., II, 17189 ; note P . LEVEL ; D ., 1973,
2, note J . RosI.RT ; Rev. arb. 1975, note E . LoquiN.

(41) Cass . fr . ,. 2" eh, civile, 20 février 1974 . Rev. arb . 1975, p . 238 ; TGI Panss, réf. 28 octobre 1988,
29 juin 1989 . Philipp BROTHERS, Rev . arb . 1990, 247, 1' at 3° décision ; Mare HENRY, Les obligations
d ' indépendance ot d' information de l 'arbitre d la lumière de la jurisprudence récente n . Rev . de l 'arbi-
trage 1999, n" p . 194, Ph . F0T1CIARD, E . GAILLARD, B . GOLDMAN . Traité de l 'arbitrage commerce
international, Litem 1996, n" 1024, pp, 580 et 581.

(42) C' est nous qui soulignons.
(43) Teresa GIOVANNINI, s Arbitres et Institutions d'arbitrage : conflits d'intérêt n, R.D.A .I. 2002,

p . 629 .
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9. Les doutes sur les qualités requises. - Nous avons cité ci-dessus dif-
férents textes, qu' il s'agisse de dispositions légales, ou de réglementa
d'arbitrage. Pour qu un arbitre ne puisse exercer ses fonctions, aucun de
ceux-ci ne requiert que le juge privé manque effectivement d ' indépen-
dance ou d'impartialité ; tous considèrent qu'il suffit que puissent naître
des doutes sur l'indépendance ou l'impartialité de celui-ci . C'est à, la fois
une conception objective et concrète qui est ainsi mise en oeuvre . Nous
reviendrons sur ces deux notions dans nos conclusions.

10. Indépendance ou impartialité. - Faut-il considérer que l ' exigence
cumulée de l'indépendance et de l'impartialité s'impose comme une évi-
dence, qu'elle refléterait un principe commun à tous les droits modernes
qui traitent de l 'arbitrage commercial international, et quelle ferait
partie des principes généraux du droit commercial international . Les
droits anglais et suédois ne font pas référence au critère de l'indépen-
dance, le droit anglais considérant même que a separate requirement of
independence may be superfluous and lead to misguided challenges to arbi-
trators (44) . Le droit suisse adopte une position inverse en se référant
exclusivement a l' indépendance, et non à l'impartialité (45).

C ' est sans doute le droit des Etats-Unis qui se démarque le plus de
celui des autres pays (46) . Il y est de tradition qu'un arbitre nommé par
une partie ne doit pas nécessairement être neutre ni indépendant, et les
exigences sont différentes pour le Président du tribunal arbitral et pour
les co - arbitres (47) . On remarquera cependant que l'AAA et de nom-
breux auteurs recommandent que tous les arbitres, - même ceux qui
sont désignés par les parties - . soient neutres, et se soumettent aux
mêmes exigences d'indépendance et d'impartialité.

11. L 'indépendance par rapport aux personnes . - Nous avons rappelé
ci-dessus que l'indépendance est l'état de celui qui ne dépend de per-
sonne . S ' agissant d 'un arbitre, cette qualité n'est pas limitée aux contin-

gences matérielles : elle s ' étend a toute forme de lien, d ' affiliation ou de
besoin qui pourrait influencer son jugement, même si les considérations
invoquées sont de nature purement intellectuelle . Tl en résulte que l'in-

[441 Projet IBA, n' 2.1, p. 11.

145) Projet IBA, n° 2 .1, p . 11.

(46) Aux OSA, il existe un droit fédéral de l'arbitrage, constitue essonticl(einent liai' le Ferlerai
Arbitration Act (le PAA1 . Mais en outre presque tous les Laits fédérés ont adopté des lois particulières.
Trente quatre de ces Etats et le district de Columbia ont adopté les dispositions les plus importantes
de i' Unilorm Arbitration Act [UA.A1 . Onze Etats ont adopté une réglementation particulière pour les
arbitrages internationaux et sept de ces Etats ant approuve des textes Inspirés, mais non nécessaire-
ment recopiés de la loi modèle [Howard HOLTZMANN et Donald Francis DONovAN, United States ii,
in fnternattionat Handbook on Commercial Arbitration, Vol . IV, pp . 2 et 31,

(47) Voir a ce sujet les commentaires du piolet IBA, ii 2 .3, p . 13 .
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dépendance ne concerne pas seulement les liens directs ou Indirects qui
pourraient exister entre l ' arbitre et une partie, mais aussi ceux qui
pourraient être tissés entre l'arbitre et toute autre personne . Ainsi se
justifie notamment que les relations de l'arbitre avec les centres d'arbi-
trage, entre coarbitres ou même avec un éventuel secrétariat du tribu-
nal arbitral doivent être envisagées, comme nous le ferons ci-après.

En France, la vérification de l'indépendance doit se faire de façon
objective, car il serait généralement aisé de déterminer si un arbitre et une
partie agissent en collusion ou s 'ils sont en relations d'affaires ou finan-
cières (48) . Dans le système du Code judiciaire, l ' arbitre peut être récusé
non seulement s'il manque d'indépendance, mais aussi s'il existe des cir-
constances de nature d soulever des doutes légitimes sur cette Indépen-
dance. Le test doit donc porter sur l 'existence d'éléments extérieurs,
non sur l 'état d'esprit reel de l'arbitre. Il suffirait donc, comme en
France, d'établir un risque certain de prévention d l'égard d'une des par-
ties à l'arbitrage (49) pour justifier la récusation . Aux Pays-Bas aussi, il
est de jurisprudence constante que pour apprécier l ' opportunité de reea-
ser un arbitre, il faut tenir compte, en fonction des circonstances, de la
situation apparente.

12 . L'impartialité . - Tandis que l' indépendance est une notion objec-
tive, - une situation de non dépendance à l'égard d'une partie, - l'im-
partialité est une notion subjective ; elle consiste a'ne pas faire s preuve
de prévention en se laissant envahir ou dominer par des opinions précon-
çues et des facteurs étrangers aux merites de la cause e (50) . Les parties
peuvent renoncer a exiger de l'arbitre qu'il soit indépendant ; elles ne
peuvent le dispenser d'être impartial . On le conçoit aisément . re l'impar-
tialité est ( . . .) une garantie essentielle que le proces arbitral se déroule de
manière équitable dans le respect des droits de chacune des parties, et que
la sentence soit rendue au vu des arguments avancés par celle-ci » (51).

Comme elle est de nature subjective, la partialité sera souvent difficile
a établir . La dépendance, critère objectif, est plus aisée a démontrer
il suffit d'établir un lien avec l'arbitre pour en apporter la preuve (52).

(48) Teresa GIOVANNINI, n Arbitres et institutions d ' arbitrage : conflits d ' intéret e R,D.A,J, 2002,
p . 629.

1491 Vuir les ráferences citées par Ph . FoucnAuD, E . GAILLARD, B . GoLDMAN, Traité de d'arbitrage
commerce international, Lite': 1996, n" 1029, p . 583.

(50) L.u .ive, Sur l 'irnparlialite' de l'arbitre international en Suasse, Semaine iudiciaire 1990, p . 3-64.
(51) Guy Kliairauaa, s Pxopos sur le statut de l ' arbitre n, in Mélanges offerts a Pierre Van Onvme-

slagne, Bruxelles, Bruylant 2000, p . 930.
(52) Ph . itoucuAnD ot P . Gailllard et B . GOLDMAN, Traité de l'arbitraqe. commercial international,

Paris, Litec 1999, n` 1028, D . 582 .
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L'absence d'impartialité sera évoquée par exemple lorsqu un arbitre
a déjà connu du litige, on d'un litige connexe clans un arbitrage anté-
rieur • il n'aurait plus alors l'objectivité ou la candeur requise (53) . Elle
pourra aussi être mise en avant, soit en raison d'une attitude antérieure
de l'arbitre, par exemple une position prise dans un débat d'ordre !url-
dico-professionnel, soit en raison d'une attitude prise par l ' arbitre en
cours de procédure, - à condition que celle-ci soit suffisamment caracté-
risée . Par exemple, une sentence préliminaire avait qualifié de quelque
peu autocratique le système juridique d'un Etat . Le Tribunal de Grande
Instance de Paris juge que ~c ces 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 à l'égard des thèses défendues
par celle-ci a (54).

De même, a des fautes de procédure et une décision matériellement erro-
née ne suffisent pas a fonder l 'apparence de prévention d 'un arbitre, sauf
erreur particulièrement grave ou répétée qui constituerait une violation
manifeste de ses obligations a (55).

13 . L'indépendance et l 'impartialité doivent exister à tout 'moment . -
L'arbitre doit être indépendant et impartial au moment de sa désigna-
tion. Il doit le rester pendant toute la procédure arbitrale et ce, jus-
qu'au prononce de la sentence . Un fait qui survient pendant la procé-
dure peut justifier la récusation s ' il est de nature à porter atteinte a l'in-
dépendance ou l'impartialité (56) . Mais la récusation ne peut intervenir
que jusqu'au prononcé de la sentence (57).

Bien entendu, la circonstance susceptible de mettre en cause l ' indé-
pendance ou l'impartialité doit être antérieure au prononce de la sen-
tence, comme le relève à juste titre la Cour d'appel de Bruxelles . Dans
la cause qui lui avait été soumise, deux des trois arbitres étaient les
conseils d'une compagnie d'assurances qui, aprés le prononcé de la sen-
tence, avait absorbé une autre compagnie plus petite . Ces arbitres

avaient eu á juger le différend qui opposait cette compagnie àa un tiers.
Les reproches adressés à ces arbitres ne pouvaient être pertinents (58).

(53) FOUÇHAP,D, GAILLARD et GOLDMAN ,, ibidem, n" 1034, p . 550.
(64) Ibéf. 1 " avril 1993, Rev . art). 1993, 455, noto P. n,otr, oite par FuocrrnLtu, (,1niLLne,u et

GOLDMAN, ibidem, n" 1035, p . 587.
(551 Trib . fédéral eursae . 11 mai 1992, D,C .A ., Bull . ASA, 1992, 1) . :181, sp«ei,Llornent P . 392.

(561 Guv ICnu'raun, e Propos sur 1e statut de l'arbitre

	

Mawuyes n/feels a 1'derre Van Ouame
elogie, n" 14, p . 030 ; Guy Knut' cec, il La nouvelle loi sur l'arbitrage s . J .2' . 1998, n" 15, 9 . 764,

(57) Guy Krrus•criN, L'arbitrage, une institution a visage humains, in Arbitrage ei modes a(iernedifs
de riglemeni des confits, Editions Formation Permanente CUP, Décembre 2002, Vol . 59, p. 341.

(SS) Bruxelles (7" eh .) 8 octobre 2001, J.T. 2002, p . 6:15.
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14 . La primauté de l'efficacité sur les garanties procédurales . - Tant le
Code judiciaire que la jurisprudence donnent priorité a la rapidité de la

procédure arbitrale.

En vertu de l'article 1691 § 1 du Code judiciaire, la demande de récu-
sation doit être notifiée aussitôt que le récusant a eu connaissance de la
cause de récusation (59) . Dans un jugement rendu le 14 juillet 2000, le
tribunal de première instance de Bruxelles considère qu'un délai de
quatre mois est excessif, et rend la demande de récusation tardive, et
partant irrecevable (60) . La même préoccupation se retrouve dans les

règlements d'arbitrage. Par exemple, en vertu de l'article 10, § 2 du
règlement du Cepani, la demande de récusation, fondée sur une alléga-
tion de défaut d'indépendance ou sur tout autre motif, doit être
envoyée, à peine de forclusion, soit dans le mois suivant la réception par
celle-ci de ta notification de la nomination de l 'arbitre, soit dans te mois
suivant la date ci laquelle la partie introduisant la récusation a été informée
des faits et circonstances qu'elle invoque à l'appui de sa demande de récusa-
tion, si cette date est postérieure à Ga réception de la notification susvisée.

Selon l'article 1690, § 2 du Code judiciaire, une partie ne peut récuser
un arbitre que pour une cause dont elle a eu connaissance après sa dési-

gnation (61) . La sagesse de cette disposition a déjà été saluée à l'étran-
ger (62) . Mais il peut arriver que cette cause, pre-existante, ne soit
connue d'aucune partie au moment de la désignation, ou même qu'elle
ne surgisse qu'au cours de la procédure arbitrale, la pire des hypothèses
étant celle où elle survient iuste avant, voire même pendant le délibéré.
Si elle n'apprend qu'après le prononcé de la sentence les liens qui unis-
saient une partie à un arbitre, 'l'autre partie ne peut plus entamer la

procédure de récusation. Dans un tel système, la qualité de l'institution
repose surtout sur les qualités morales des arbitres pressentis.

La victime éventuelle de l'absence d'indépendance ou d'impartialité
ne peut normalement apprendre que fortuitement qu'un arbitre autre
que celui qu'elle a désigne n'est pas dépourvu des qualités requises pour

lui permettre d'accepter sa mission . Comment une entreprise saurait-elle

(59) Dana la loi CNuDCI, le délai est de quinze ours a compter de ta date d laquelle elle a eu connais-

sance de la constitution du tribunat arbitral ou de la date à laquelle elle a en connaissance des circonstances

vesces a l'article 122) (article 13, § 2).
(G0) Trib, mv, Bruxelles (32' Ch .), 14 juillet 2000, DAOR 2001, cahier 59, p . 272, et note Bernard

Idnzso'r,AU, Un arbitre -nommé par des sociétés du manie groupe [tans deux procédures paradlétes est-il sus-

ceptible de révocation :.
(G]) L ' article 12 2 de la loi modèle CNUDCI prévoit également que une partie ne peut recaser l'ar-

bitre q'u 'elle a nomme ou à la nomination duquel elle a participé que pour une cause dont elle a eu connais-

sance wpres cette nomination.
Gil 1Z . DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, Lcononnea, Paris 1982, n" 285, p . 353 .
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que l' arbitre désigne par l 'autre partie est ou a été un conseil juridique

ou technique de celle-cl, ou gd ' il a des liens habituels d'affaires avec
elle? Les sites Web sont sans cloute pleins d'enseignements, et offrent
des renseignements que précédemment, il était difficile d 'obtenir . Mais

il n'est pas de tradition d'être explicite dans un site sur les relations que
l'on entretient avec des clients, ou plus généralement des tiers, surtout

lorsque les liens ne sont qu'indirects.

Bien entendu, des précautions sont prévues ; le Ceparu, par exemple,
exige non seulement que l'arbitre confirme son indépendance avant

d' accepter sa mission, mais aussi qu ' il signale immédiatement au secré-

tariat (tout) fait quelconque de nature a susciter le doute quant a cette indé-
pendance dans son esprit ou dans celui des parties (63) . L'article 7.2 du
règlement de la CCI impose a l'arbitre pressenti de signer une déclaration
d'indépendance et de faire connaître par écrit les faits ou circonstances qui
pourraient être de nature a mettre en cause son indépendance dans l 'esprit

des parties et de faire connaître immédiatement par écrit les faits ou cir-
constances de même nature qui surviendraient pendant l'arbitrage . Les par-
ties doivent communiquer leurs observations dans le délai . qui leur est

fixé, et e est sans recours et sans communiquer les motifs de ses déci-
sions que la Cour internationale d ' arbitrage de la CC1 statue sur la
nomination, la confirmation, la récusation ou le remplacement d 'un

arbitre.

15 . L'indépendance, l'impartialité et l'action en nullité de la sentence . -
Existe-tell un examen de rattrapage pour la victime, d' autres moyens

d'écarter une sentence rendue dans des conditions difficilement accep-

tables'? On sait que ta nature même de l'arbitrage et sa raison d'être (ren-
dent) souhaitable un régime propre de votes de recours (64), que l'abus des
voles de recours directes ou indirectes peut nuire à l'efficacité de l'arbi-

trage (65), mais que l'exclusion de toute forme de recours ne renforcerait
pas l'institution.

Pour accélérer le déroulement des procédures, le Code Judiciaire

exclut presque complètement que puissent être introduits contre une
sentence arbitrale une opposition, un appel ou un pourvoi en cassa-

(55) Article 3 des régies de bonne conduite pour les procidures t, l'Intervention du Copiant.

(64) Marcel HoYs et Guy KEUTQEN, L'arbitrage ea tirait beige Si araterraabwo7cal, Ilruvltont, Bruxelles,

1981, n'' 516, p . 345.
1655 Voir notamment a ce sujet BItEULN, a La paralysie des sentences arbitrales etraugeres par

. l' abus des votes de recours ro, J .D 1 . 1962, p . 638 .
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Lion (66) . 11 autorise l ' arbitre a rectifier (67), interpréter (68) et complé-
ter lui-même sa sentence . Il permet cependant d'attaquer la sentence

devant le tribunal de première instance par la voie de l ' annulation, dans
certains cas, qui sont limitativement énumérés par l'article 1704 du
Code iudiclaire (69) . Pourrait-on invoquer un de ces cas pour annuler

une sentence qui aurait été rendue par un arbitre partial ou dépendant':

En soi, l'existence d'une procédure de sauvegarde ne serait pas aber-
rante. Par exemple, le Règlement de la CCT permet a la Cour de rempla-
cer un arbitre qui ne remplit pas ses fonctions conformément au Règlement
ou encore clans les délais impartis . Si cette disposition n'offre pas aux

parties une alternative a la récusation, elle permet a la Cour d'exercer
un contrôle a la marge. On ne sous-estimera pas ( . . .) l'effet dissuasif de
l'existence de cette disposition ni du rappel discret qui en est parfois fait
par la Cour a certains arbitres dans le cadre du suivi continu des dos-

siers (70) . Elle permet aussi de remplacer des arbitres qui n nit pas

démérité, mais qui pour des raisons diverses peuvent être écartés sans
qu une mesure de type péjoratif, comme la récusation, soit prise a leur

encontre.

16 . L'irrégularité de la constitution du tribunal arbitral . - En vertu de
l ' article 1704, § 2 f du Code judiciaire, une sentence peut être annulée si

elle a été rendue par un tribunal arbitral irrégulièrement constitué (71).
Cette cause d 'annulation vise notamment la situation dans laquelle le

tribunal arbitral est l'émanation d'une seule des parties au litige . Elle

ne s'applique pas en revanche au défaut d'indépendance ou d'impartia-
lité d ' un ou de plusieurs arbitres (72) . Il en va ainsi même si la cause
de récusation n'a été connue qu aprés le prononcé de la décision (73).

L ' irrégularité de la composition du tribunal arbitral n'est donc pas un
moyen de remettre en cause, après coup, l ' absence d ' indépendance ou

d'impartialité.

(66) Article 1703 alinea 2 du Code tudieiatre en ce qui concerne l 'appel . Pour l'opposition et 1e pour-

voi en cassation, voir infra.
(67) Article 1702bis du Code radiciaire
168) Article 17026ís du Code iudioiatre
(60) sur les votes de recours contre les sentences, nous renvoyons a l'article que J .-Fr . Moctoeu et

Hons-meures avons consacré aux votes de recoure contre la sentence arbitrale . to Arbitrage ei modes
rztleraulifs de reylerncnt rtes conflits, Formation permanente CUP . Décembre 2002, pp . 265 a 317.

(711) Pierre Cnntaiirt, at Jean VAN UyTVANoli, tLa contestation d'arbitre ou les deux visages de
Janus», to Liber Amicorum Lucien Simoiai, Bruylant, Bruxelles 2002, n" .19, p . 298.

(71) Article 1704 K 2 1.
(72) Article 1744, § 5 du Code ludiciacre ; rouira Bruxelles 17' ch .) 8 octobre 2001, J .T. 2002, p . 635.
(73) Article 1704, § 5 ira fine du Code ludicieire .
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17 . La contrariété a l 'ordre public . - En vertu de l ' article 1704 § 2 a du
Code Judiciaire, une sentence arbitrale peut être annulée si elle est

contraire a l'ordre publie . Le principe selon lequel le juge doit être indé-
pendant et impartial constitue un principe général de droit, applicable
a toutes les juridictions (74).

Les parties ne peuvent dispenser l'arbitre d'être Impartial : l'impartia-

lité est ( . . .) une garantie essentielle que le procès arbitral se déroule de
manière équitable dans le respect des droits de chacune des parties et que

la sentence soit rendue au vu des arguments avancés par celles-ci (75) . En

revanche, on admet généralement que l ' exigence d ' indépendance n'est
pas d ' ordre public (76] : les parties pourraient y renoncer, soit expressé-
ment en désignant de commun accord une personne ayant dos liens

quelconques avec une partie ou un proche de celle-ci, ou tacitement en
ne se prévalant pas, pendant la procédure arbitrale, d 'une circonstance

de nature a mettre en cause l'indépendance de l'arbitre (771.

L'absence d ' indépendance ou d ' impartialité pourrait-elle rendre la
sentence elle-même contraire A l'ordre publie? Devant les juridictions

étatiques, la récusation est une simple faculté offerte h celui qui a le
droit de la proposer, et, faute d'être d'ordre publie, le moyen fondé sur
l'existence d 'une cause de récusation ne peut être présenté pour la pre-
mière fois devant la Cour de cassation (78) . En principe donc, l'absence
d' indépendance ou d' impartialité ne permettra pas d ' invoquer la contra-

riété de la sentence a l'ordre public, sauf si l'absence d'indépendance ou
d'impartialité peut être le résultat d'une situation elle-même contraire

a l'ordre public . Par exemple, la Cour de cassation a jugé quest d ' ordre

public le principe général de droit selon lequel nul ne peut être á la Mis
luge et partie dans la même cause (79) . De même, notre Cour suprême
considère qu ' il y a violation d'une régie essentielle de l ' administration

de la justice quand un jugement est rendu par un magistrat directement

(741 Voir notamment e, ce sujet VAN Cuoc'AneN ü,i .1+, at Cr eeee r-Iv1n aUH Al ., 617roit rudiaialro prive,
Examen de iuansprudonce 1985 a 1996 e . R,C .J .11 . 1997, ri" Si, p . 5110.

175) Cuv KirurdiiN, e Propos sur Io statut de l ' arbitre e, in M5,,neies offerts ei Pierre Vade Cramai
-slaglee, n'19, p . 936.

(76) Contra LipoeinAU, eL ' arbitrage volontaire en droit Firivo

	

R. D .I'.13., Comp . VIL n" 136.

(77) Guy KruTut ;N, e Propos sur le statut de l ' arbitre e, in Mélangea serins• a Pierre Vara Omoeee-
sdaglie, n " 14, p . 930 voir aussi Guy KxVTul N, e L ' arbitrage, une institution a visego humain u, in Arbi-
trage et modes alternatifs de replerraend des conflits, Formatieti permanente CLIP, Deuoinbro 2092, il" 10 .4,

p . 345 .
(78) IiIETTwlcu, lasreel rie Procédure mile, PirctrOl de Croe, cféccnonte el air, retenus sommés

Liège, 1985, n " 623, p . 432.
(791 LINBMNAU, L'arbitrago volontaire en droit prives, R .D .P,IS ., Coinp . VIL ii" I3Ei
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intéressé dans la cause (80) . Si l'ordre public est violé, la nullité est
absolue, et doit le cas échéant être soulevée d ' office par le juge.

Aux Pays-Bas, le Hoge Raad a décidé dans un arrêt célèbre que

e bij beantwoording van de vraag of het arbitraal vormas vernieiigbaar is wegens sirijd
met de openbare orde een strengere maatstaf I moet J worden aangelegd dan wanneer hei
gaat om de wraleing of verschoning a (81).

La nullité ne peut clone être invoquée que dans les circonstances sui-
vantes

alleen dan plaats wanneer feiten en omstandigheden aan het licht zijn gekomen op
grond waaraan moei worden aangenomen dal Ti l hezij een arbiter bij hei geven van de
arbitrale beslissing an feite niet onpartijdig dan wet onafhankelijk was, Iii 1 heizij omirent
diens toenmalige onpartijdigheid of onafhankelijkheid in zo ernstige mate twijfel mogelijk
was dal het, de overige omstandigheden in aanmerking genomen, onaanvaardbaar zou zijn
van de partij die an de arbitrage in het ongelijk is gesteld, ie vergen dal zij zich bij de
uitspraak neerlegt (82(.

Selon le Hoge Raad, l'annulation de la sentence ne peut se justifier
que dans la mesure où une partie invoque, a l'appui de sa demande, des
faits ou des circonstances qui ne lui étaient pas connus et quelle n ' était
pas censée connaître pendant la procedure arbitrale . On doit sans doute
approuver le principe ; mais sa mise en oeuvre appelle quelques ques-

tions, comme le démontrent les faits de l'affaire suivante . Il s agissait
d'un arbitre qui, aprés qu'il eut accepté sa nomination avait donné des
conseils a l'actionnaire principal d'une des parties . L'arbitre s'était abs-
tenu de notifier aux parties cette circonstance particulière . La partie
succombante en avait été informée uniquement au cours de la procédure
en annulation.

La situation était-elle aussi douteuse que la partie succombante le
suggérait' Faudrait-il déduire de cet arrêt du Hoge Raad que les
arbitres qui ne notifient pas les circonstances qui peuvent faire surgir
un doute justifié sur leur indépendance ou leur impartialité (83) et qui
veulent garder le silence sur de telles circonstances, jusquau prononcé
de la sentence arbitrale, peuvent faire en sorte que la sentence ne puisse

être attaquée

Les garanties organisées par l'article 6 de fa Convention européenne
des Droits de l'Homme sont d'ordre public. En vertu de cette disposi-

(80) Voir la note J .V . sous cassation 13 octobre 1975, Pas. 1976, E, pp . 181 et s., spécialement
v . 183.

fß11 Nordslrörra c. Nigoco, HR 18 februari 1994, N .J . 1994?, 765 m .n . HJS ; geannoteerd door
P . SANDERS in T .V.A . 1994, pp . 187 e .v.

(82) Nordstr5m e. Nigoco, ER 18 februari 1994 . N .J . 19941 765 rn .n. HJS ; geannoteerd door
P . SANDERS in T .V.A . 1994, pp . 187 e .v.

(83) Voir l'article 1034 du Code de procédure civile néerlandais .
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Lion, que nous avons déjà évoquée, toute personne a droit a ce que sa

cause soit entendue (. . . ) par un tribunal indépendant et impartial . Sans
doute, l' application de la Convention ne s ' impose-t-elle pas directement
aux arbitres qui n'ont pas de for, ne constituent pas une juridiction de
l'Etat et ne le représentent pas (84) . L'application de la convention a

l'arbitrage se fait de façon indirecte, au stade du contrôle par le juge
étatique de la régularité de la procedure arbitrale ; mais a ce stade, elle
doit nécessairement avoir lieu (85) . Le caractère d'ordre public des
garanties de l'article 6 ne fait pas obstacle a une renonciation partielle
a celles-ci, pour autant que cette renonciation ne soit entachée d ' aucune
contrainte (86) . En revanche, une renonciation génerale ne serait pas
valable (87).

Si un arbitre tait les liens étroits qu'il entretient avec une partie, l'ar-
ticle 6 peut sans doute être invoqué . Mais le résultat n'est pas garanti.
Si les arbitres ont été librement choisis par les parties, celles-ci peuvent-
elles se plaindre de la situation quelles ont créée, dès lors quelles ont
assumé leur responsabilité en exprimant librement leur volonté avant la
naissance du litige (88) ? La Cour d'appel de Bruxelles a récemment lugé
que

ie caractère d'ordre public des garanties de l'article 8 ,¢ I"' ( . . .) ne s'oppose pas a ce

que tes parties a un litige renoncent d ces garanties en décidant, librement, de soustraire

te litige aux luges institues par ia loi pour le soumettre a un iriburcai arbitrai, constitue

coseformement a leurs accords (89).

S ' il est admis que le droit de récusation n 'est pas d ' ordre public (90),
que les parties peuvent y renoncer et que les causes de recusation peu-

(84) Alexis Meones, a Réflexions sur Quelques aspects du droit e un proees equitable en matière
d'arbitrage aprés les arrête des G novembre 1999 et 20 février 2001 de la Cour de cassation irançalee a,
m L'arbitrage et la Convention eeerapeenne des droits de ¿'homme, Coll. Droit et Justice, Nernesis, Bruy-
lant, Bruxelles 2001, n" 17, p . 35.

(85) Alexis Moussera, a Réflexions sur quelques aspects du droit a un proues equitable en matière
d 'arbitrage spree les arrêts des 6 novembre 1999 et 20 février 2001 de la Cour de cassation française. n .

m L 'arbitrage et la Convention européenne des droits de l'homme, Coll. Droit et Justice, Nemesis, Bruv-

lant, Bruxelles 2001, n°" 10 et Il, pp . 30 et 31.
(86) Pierre LAMBERT, ((L'arbitrage et l'article G 1" de is Convention europeenne des droits de

l'homme a, ur L'arbitrage et la Convention européenne des droits de l 'homme, Coll. Droit et Juoslice . Nome-

sis, Bruylant .. Bruxelles 2001 . n" 4, p. 10, Commission, Décision du 5 mars 1962, req ., n° 1197161, "Inn,
Coite, Vol . V, p . 88, Rec ., n' 8, p . 68 ; cfr . arrêt Deweer du 27 février 1980, surie A, n" 35, pp, 25 et s . ;

649 ; Vrmej . a Convention européenne des droits de l'homme a, R .D.P.D. Comp . VII, u" 407.

(87) Pierre Lsaealer, e L'arbitrage et l'article 6, 1" do la Convention europeerure des droits de

l ' homme a, in L'arbitrage et la Convention européenne des droits de l'homme, Cell. .Drost et Jesitwe, Nerne-

eis, Bruylant, Bruxelles 2001, n° 6, p . 21.

(88) Ernest Tutees et Lambert Mn'iirAv, e Le luge et l ' arbitre s, .Revue de droit tinierneiropal et droit

comparé, 1982, pp . 227 et s ., spécialement pp . 254 à 258.

(891 Bruxelles (7° eh .) 8 octobre 2001, J.T . 2002, p . 635.
1901 En ee sens, Guy KEUTGEN, a La nouvelle loi sur l'arbitrage s, J.4'. 1998, n" 15, p . 704, Lrxe-

aEAu, e L'arbitrage volontaire en droit prive a, R .P .D.B. corne, VII, n" 172, alinéa 3 . ; Boataoen . L'ar-

bitrage votoniaere en droit prteo, n" 331 .
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vent être couvertes, les qualités qui justifient la récusation pourraient-
elles être d'ordre public, alors que la récusation elle-même ne l'est pas?
Une réponse négative semble s'imposer . Il en va d'autant plus ainsi que
le Code judiciaire prévoit expressément que n une partie ne peut récuser
un arbitre que pour une cause dont elle a eu connaissance après sa désigna-
tion n> (91).

Encore faut-il se demander si la solution ainsi dégagée est opportune.

Le projet de rapport de PIBA condamne certainement les renonciations

partielles aux exigences de l 'article 6 de la Convention européenne des

droits de l'homme : il estime en effet que this provision should be conside-
red as the minimum standard with regard to impartiality and independance
of the arbitrator (92) (93).

18. La fraude. - Enfin, une sentence peut être annulée si elle a été
obtenue par fraude (94) . La fraude dans l'arbitrage désigne des

manoeuvres qui pervertissent le sens et les conditions du déroulement de
l ' instance arbitrale (95) . La notion de fraude implique nécessairement
un dol (96), c'est-a-dire une tromperie qui a été la cause déterminante
de l 'acte. Ce dol peut émaner de l 'une des parties, de ses représentants,

ou de l'un des arbitres (97) . Si le mensonge porte sur les qualités de l'ar-

bitre, cette cause d ' annulation pourrait le cas échéant être invoquée.

III. - INDÉPENDANCE

ET IMPARTIALITÉ . LES APPLICATIONS

19. Plan. - L'indépendance et l'impartialité imposent que l'arbitre

n'ait pas au moment de la procedure arbitrale et n'ait plus eu depuis
longtemps avant celle-ci de relations avec une partie ou avec une per-
sonne trop proche de celle-ci (§ 1' r ) . Mais les contraintes liées à ces qua-

(91) Article 1690 & 2 du Code Judiciai re.

(92) Projet IBA p . 14.

(93) Article 1704 ë 3 a du Code tudiciaire.

(94) Les relations entre fraude et arbitrage sont complexes : on pout principalement distinguer deux

cas de figuro : la fraude dans l'arbitrage et la fraude par l ' arbitrage . Le problème de la fraude objet

de l'arbitrage relève lui de la question de l ' arbitrabilite.
(95) Matthieu de BolascosoN, a L'arbitrage et ia fraude e, Rev . arb., 1993, 3.

(96) Ch . des repr ., doc . 988, n° 1, p. 26, n° 121.

(97) Selon certains auteurs, il est ègalement possible d' obtenir l 'annulation d'une sentence obtenue

suite au dol d'un tiers (A . BoExl.E, T.P.R. : 1973, pp . 44 et 45 ; FETTWEIOS, op . , p. 709) . D'autres,

s'appuyant sur la volonté des auteurs de la loi, considèrent cependant le contraire (11uYe et KEUTQEN ,,

op . cit ., p . 365 ; L1NSciau, op, cit ., p. 104 : LiEVecoe, op . cat., p. 70) arguant en outre que cette question

peut étre appréhendée par le biais de Partiel') 1704, 3b et par le droit commun. 1duYo et KEUTOEN (op.

cil ., p . 305) citent a ee Bulot Die PauE (t . 1° '' , p . 57, n° 621 : a lu partie qui s'est rendue marne passivement

uo-napïice des manseuvre,e doleuses d'un tiers tes froc en réalité siennes ei doit suúir, selon le droit commun,

ta nullité o.
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lités sont plus vastes . Elles concernent aussi les rapports que l'arbitre
pourrait avoir avec ie centre d'arbitrage (§ 2), avec les autres arbitres
(§ 3) et avec le secrétaire du tribunal arbitrai (§ 4).

Les difficultés que rencontrent les arbitres, et la volonté d ' adopter des
solutions communes auxquelles pourraient se référer non seulement les
juges privés, mais aussi le cas échéant les juridictions étatiques confron-
tées par exemple a des procédures de récusation ont conduit un groupe
de travail de l'IBA établir un projet de rapport a propos des régies
éthiques que devraient suivre les arbitres dans les arbitrages commer-
ciaux internationaux (98) . Nous nous y référerons ei - . dessous a plu-
sieurs reprises .

§ 1 01' - L'arbitre et tes parties

20 . Les rapports entre un arbitre et une partie . - Nous avons rappelé
ci-dessus que l' arbitre ne doit dépendre de personne, que l ' exigence d' in-
dépendance auquel il est soumis lui Interdit toute forme de lien, d 'affi-
liation ou de besoin qui pourrait influencer son jugement, et que l'ap-
préciation doit se faire de façon objective. Nous avons dit également
que l'impartialité consiste à ne pas se laisser envahir ou dominer par des
opinions préconçues et des facteurs étrangers aux mérites de la cause et
qu'elle est de nature subjective.

Il en résulte que l'arbitre doit être étranger aux parties (99) . Pendant

la procédure et pendant une longue période auparavant, il ne peut ni
avoir donné de conseils juridiques ou techniques a une partie, ni avoir
eu des relations pécuniaires avec une des parties au litige, ni avoir été
mêlé directement ou Indirectement a l'affaire litigieuse (100) . Aux USA,
la Cour suprême a lugé qu'une partie est disqualifiée d'être arbitre du
seul fait quelle a eu précédemment avec l 'une des parties des rapports
d'affaires, desquels elle a tiré un profit (101).

Mals l'examen ne doit pas porter seulement sur la période antérieure
ou concomittante a l'arbitrage . La Cour d'Appel de Paris a dfi trancher
une affaire dans laquelle était invoqué le fait que depuis le prononcé de
la sentence, l'un des fils de l'arbitre exerçait des fonctions dans une des
sociétés parties à l'arbitrage (102) . Dans le même registre, elle avait déjà

(98) Draft ¡oint report of the working group on guidelines regarding the standard of bias and dis-
closure in rnternat,oanl commercial arbitration, ci-aprés cité cormne le projet TRA.

(99) Projet IBA p . 26 (black list, situation, n" 31.
(100) Voir ie projet IBA, n" 6 .2 .1 ., p . 26 (black List, situation, n" 1).
(1011 R. DAVID, L 'arbitrage nana Le commerce enLenwl¢arud, Lcosnomrcu, Paris 1982, n" 279, p . 357.
(102) Paris, 19 novembre 1993, Bev. art) . 1996, 419 .
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considére quun arbitre embauché par une partie dès le lendemain du
prononce n'était plus suffisamment indépendant (103).

Les cas d'application du principe selon lequel l'arbitre doit être étran-
ger aux parties sont nombreux . C'est ainsi que ne peuvent être arbitres

le president du conseil d' administration d'une des parties (104) ;
le membre de l'organe de l'une d'elles, par exemple un administrateur
de celle-ci (105) ; toutefois, il est concevable que le conseil d'adminis-
tration d'une association désigne un collège chargé de trancher les

litiges entre associés (106);
l'associé d'une des parties (107);
l'actionnaire important d'une société qui serait amenée a reprendre la
dette du défendeur, si celui-cl perdait l'arbitrage (108) ;
la personne ayant été liée avec une des parties par un contrat de tra-

vail (109) ou engagée par une partie immédiatement après sa désigna-
tion en tant qu'arbitre (110);
l'architecte charge de trancher un conflit entre un entrepreneur et un
maître de l'ouvrage, alors que cet architecte a dirigé les tra-
vaux (Ill);
le consultant financier d'une société appartenant au groupe partici-

pant a l'arbitrage (112);
le conseiller juridique d 'une entreprise partie à la cause (113);
la personne qui parallèlement aux opérations d'arbitrage, poursuit
une mission personnelle et rémunérée de conseil et d ' assistance techni-
que auprès de l'une des parties a l'arbitrage (114).

(1031 Paria 2 maillet 1992, cité par Ph . I'ouo[iArcn . E . GAILLARD et B . GOLDMAN, Traité de l 'arbitrage
emmerdai international, Partis, Litec 1996, n° 1030, p, 583.

(104) Marcel Hors et Guv XRUTORN, L'arbitrage en droit beLge et international, Bruylant, Bruxelles
1981, u" 182, p . 162 ; LiNSmrnu, a L'arbitrage volontaire en droit prive e, R.D .P.B., Comp . VII, n° 138.

(105) Cite par LiNsnJeAO, a L'arbitrage volontaire an droit prive e, R .D.P.B., Comp . VII, n" 138.
(1061 Marcel lluve et Guy Knurciey, L 'arbitrage en droit belge et international, Bruylant, Bruxelles

1981, n° 182, pp . 162 et 163.
(107) Marcel Ifuve et Guy Keu•ruien, L 'arbitrage en droit belge et international ; Bruylant, Bruxelles

1981, n" 182, p . ]62.

(108) ATP 111 la 72, .112, p . 74, cité par Teresa GiovaNNini, e Arbitres et Institutions d'arbitrage :
conflits d'intérêt e, R.D .A .I. 2002, pp . 632 et 633.

(109) Marcel Huvs et Guy I(i,.u'racN, L'arbitrage en droit belge et international, Bruylant, Bruxelles
1981, n" 179, p . 161.

(110) Paris 2 maillot 1992, Sté Raoul Duval v. Sté Merkuria Sueden, cité par Teresa G1OVANNJNI,

Arbitres et institutions d ' arbitrage : conflits d ' intérêt e, R .D.A .I. 2002, p . 634.
(111) Marcel Huns et Guy K]cuTOuN, e L ' arbitrage en droit belge et International e, Bruylant,

Bruxelles 1081, n" 182, p . 162 ; LINSMicAÜ, L'arbitrage volontaire en droit prive, R.D .P.B., Comp. VII.
n" 138 .

(112) Paris, 9 avril 1992, Rev . arb . 1996, 483 ; Rev. crit . DIP, 1993, Som. 760.
(113) Marcel HuYS et Guy Kro'raxre, L 'arbitrage en droit beige et international, Bruylant, Bruxelles

1981, n " 179, p . 161.
(114) TG1 Parrs (róf), 15 janvier 1988, Rev. arb. 1988, 316, note Sean Ronirm'.



105L' INDEPENDANCE ET L' IMPAlt'l'lAL1TL

De façon générale, la personne qui peut avoir un intérêt personnel,

même potentiel, a la solutidn du litige ne peut être arbitre (115) . I1 en

va de même si cet Intérêt est non celui de l'arbitre, mais d'une personne
qui lui est proche (116) . Mais la difficulté ne se limite pas aux seules

relations pecuniaires . Par exemple, ne peuvent non plus être arbitres

- la personne qui a rédigé le contrat litigieux (117) ;
- le parent, le conjoint ou l' allié d 'une partie ou du conjoint ou de l' allié

de celle-ci (118);

- la personne qui mène un procès avec l 'une des parties ou celle à
l'égard de laquelle une des parties éprouve une inimitié capitale (119).

En revanche, la religion d'un arbitre, son origine ethnique ou natio-

nale, son sexe, son âge, sa classe sociale, ses moyens, son orientation
sexuelle, ses antécédents sociaux, académiques ou professionnels, ses
liens politiques, sa qualité de membre d'organismes sociaux, sportifs ou

caritatifs ne devraient pas susciter d' objections pertinentes à sa nomina-

tion, sauf circonstances exceptionnelles (120).

21 . L'avocat . - Les avocats sont fréquemment choisis pour siéger en

qualité d ' arbitre . Leur compétence juridique, leur expérience judiciaire
et leur Indépendance justifient sans doute ce choix . C'est précisément

parce que l'indépendance constitue une des bases de la profession (121)
que l'avocat doit se montrer digne du choix dont il est l'objet, et ne pas
se mettre en posture de subir une procédure de récusation.

Un avocat qui a représenté une partie et qui assumerait les fonctions
d' arbitre doit être récusé (122) . 11 en va de même si l ' avocat a non
représenté, mais seulement conseillé la partie, ou si, même sans avoir

représenté ou conseillé dans la même cause, il est le conseil habituel
d'une des parties ou encore, si, sans être le conseil habituel, il est ie

(115) L[Nerrlasu, L'arbitrage volontaire en droit privé, LI .D.P .E, Comp . V71, n" 173.
(116) Projet IBA, page 26 (black list, situation, n' 2).
11171 Teresa GlOVANNIN.I, 1, Arbitres et institutions d' arbitrage conflits d ' intérêt 4, R .D .A ./ . 2002;

p . 633.
(1I8) Marcel Huvs et Guy Ksurc .n c, L 'arbitrage en &mil belge el rniernataod, Bruylant, Bruxelles

1981, n° 180, p . 141.
(119) Marcel Iiuye et Guy KLoTaBN, L'arbitrage en droit belge ei xnternattonol, Bruylant, Bruxelles

1981, n° 183, p . 163.
{120) Comp . la décision rendue dans l'affaire Locabail (UK) Lid u. Bal/field Empattes Liviiled and

Another 1200011 Ali ER 65, a propos d'un luge Slaopa's, cite par Teresa GlnVANNIN1, u Arbitres e ins-
titutions d'arbitrage conflits d'intérêt », R.D .A .] . 2002, pp . 635 et 630,

(1211 En ce sens Pierre LAMBERT, Règles el usages de la prsfessean d 'avouai du Barreau de Bruxelles,
Bruylant, Bruxelles 1994, p . 284.

(1221 Voir notamment Albert FLTTWrn6, Mamie] de procédure ctivile) IP'acullé de druil, d'économie, ei
Sc science 'sociale de Liërre, 1985, n" 1123, p . 687 .
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conseil pour une affaire en cours (123) . S'il n'était pas récusé, la sen-
tence pourrait être déclarée contraire a l 'ordre public il y a violation
d'une règle essentielle de l'administration de la justice quand un juge-
ment est rendu par un magistrat directement intéressé dans la
cause (124) . On rappellera cependant que, comme nous l'avons exposé
ci-dessus, le défaut d' indépendance de l ' arbitre ne doit pas être consi-
déré de façon générale comme un cas de violation de l'ordre
publie (125).

L'avocat mérite une mention particulière parce qu'il ne peut se
contenter de respecter les conditions légales de l ' article 1690 du Code
judiciaire ou les règles d ' incompatibilité prévues par les centres d ' arbi-
trage. Il reste soumis, même en qualité d'arbitre, aux règles de déonto-
logie du barreau, qui sont généralement plus exigeantes . Pierre Lambert
souligne par exemple que la désignation éventuelle d 'un avocat par une
des parties ne peut a à l'évidence, l'investir du rôle d'avocat de complément
au sein du Tribunal arbitral » (126).

Les exigences sont grandes, et elles ne se limitent pas aux rapports
directs d'une partie au litige, et de l'avocat choisi comme conseil . Elles
concernent aussi les relations qui pourraient exister entre l ' arbitre et le
conseil d'une des parties, Le Cepam a mis au point des régies de bonne
conduite applicables aux procédures conduites sous son égide . Elles pré-
voient expressément que l'arbitre doit être Indépendant, non seulement
des parties, mais aussi de leurs conseils, et qu'une fois nommé sur pro-
position d'une partie, l'arbitre s'engage à ne plus avoir de relations, non
seulement avec cette partie, mais aussi avec son conseil,

Le tribunal fédéral suisse a écarté la désignation comme arbitre d 'un
juge cantonal en considération du fait que l'épouse de ce juge était la
collaboratrice de l'avocat d 'une des parties (127) . La Cour d ' appel de
Paris a conclu a la violation -du devoir d'indépendance de l'arbitre dans
une affaire dans laquelle l'arbitre était le beau-père du conseil d'une

(1231 Si un luge prend une décision dans une cause dans laquelle il est intervenu antérieurement
en tant qu'avocat d 'une des deux partiee, le problème ne relève pas seulement de la procédure de récu-
sation, mais met en cause une régie essentielle de l'administration de la Iastice selon laquelle nul ne
peut être a la fois luge et partie dans une tneme cause, dans une cause ou peuvent être opposes, entre
les meures parties, des moyens identiques (Casa . 13 octobre 1975, Pas . 1976, I, 1811.

(124} Voir la note J .V. sous cassation . 13 octobre 1975, Pas. 1976, 1, pp . 181 et s ., apecialernent
p . 183 .

(125) Contra LINSMEAU, r L' arbitrage volontaire en droit prive belge», R .P,D.B. camp, VII,
v i a Arbitrage volontaire en droit prive n, n° 136 ; pro voir HortstaAns, e Actualité et évolution du droit
belge de l ' arbitrage u, Rev. art. 1992, p . 14.

(126) Pierre LAMiiuuT, Règles et -usages de la profession d 'avocat du barreau de Bruxelles, 3° édition
complétée et mise a Tour, ßruyiant, Bruxelles 1954, p . 284.

11271 Trib . Féd . 26 octobre 1966 . cite par R . DAVin, L 'arbitrage dans te eommerce sniernaitonal, Eco-
nomma, Paris 1982, n° 280, p . 358 .
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partie (128) . De même, l'épouse de l'arbitre ne pourrait être la collabo-
ratrice de l 'avocat d'une des parties (129)Comme le souligne Mare

Henry, l'existence de liens de parenté entre l'arbitre et te conseil d'une par-
tie (. . .) constitue à n "en point douter un facteur objectif d'atteinte à l'exi-
gence d'indépendance particulièrement grave, que peu d 'éléments subjectifs,
voire aucun, ne devraient pouvoir tempérer (130).

La Cour de cassation de France n a pas admis que l'on puisse désigner
comme arbitre l'Associé du conseil d'une des parties (131) . En revanche,
la Cour d'Appel de Paris a admis, en sappuyant sur la pratique
anglaise, que deux barristers puissent être, l'un, ie conseil d'une partie
a un arbitrage, et l'autre le president du tribunal arbitral, au motif que
l'appartenance a une même chambre de barristers ne crée pas des inté-
rêts communs ou une quelconque dépendance économique ou intellec-
tuelle, les membres d 'une même chambre étant fréquemment appelés à
plaider l'un contre l'autre (132).

Aux Pays-Bas aussi, l'existence d'une relation entre un arbitre et
l 'avocat d 'une partie peut conduire à la récusation . Dans l ' affaire entre
LINDWER et BARd AS, le rabin JUST avait été choisi comme arbitre.
BARCIIAS était représentée dans l'arbitrage par Monsieur LOONSTEIN.

Après que la nomination de JUST soit intervenue, il apparut a LINDWER

que le frère de Monsieur LOONSTEIN avait épouse la fille de l ' arbitre
JUST . En outre, comme le soulignait la décision qui intervint dans cette
affaire,

rabbijn Just in vroeger yu-en de Leraar es geweest vara Mr . l oonsievn en Lai ook titans

een Leraar-Leerling band tussen heu aanwezog is, waarbij Mr. Loonsieen rablljn Jusi
regelmatig raadpieegt, met name over vragen die de u.itleg van de Talmoed betreffen.

C'en était trop pour le juge qui, a bon droit, décida que la demande
de récusation était fondée (133).

Le Conseil de l'Ordre du Barreau de Bruxelles a décidé le
16 novembre 1982 que deux avocats associés pouvaient siéger au sein
d'un même collège arbitral lorsque les parties étaient d'accord à ce
sujet (134) . Nous pensons cependant que seules des circonstances excep-
tionnelles peuvent Justifier une telle situation car si les arbitres peuvent

(128} Paris 1 1". ch . C, 12 janvier 1999, Rev. arb . 1999, p . 381.
(129) Marcel Hure et Gay Kmu'rcaa, L'arbitrage en drect belge el inlerr6[c[imun, 13ruylani, Bruxelles

1981, n" 179.
(130) Mare HENRY, eLes obligations d ' indépendance et d'information de l' arbitre b la lumíere de

la eurceprudence recente e, Rev. art). 1999, n" 27, p . 212.

(131) Case . con) . 16 büi11cG 1964, Rev . arb. 1964, p . 125.
(1321 Parcs, 28 juin 1991, Rev . arb. 1992, 568, noce P . ßiel .l.l,i'.
(133) Press. Rb Amsterdam, 29 december 1988,-T. V.A . 1989, pp . 103-106, mm . !' . beNDices.
(134) Pierre LAMBERT, ibidem .
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être aisément, même dans cette situation, être Indépendants des parties,
ils ne ie sont pas l 'un de l ' autre.

Il nous paraît certain, en revanche, que l'avocat qui a exercé les fonc-

tions d'arbitre peut devenir le conseil d'une des parties lorsque deux ans
se sont écoulés depuis le prononcé de la sentence (135) . Mais la situation
peut être source de difficultés, si un délai de carence suffisant n'est pas
observé, ou encore si des circonstances particulières, comme la reprise
d 'un cabinet . ne peuvent être invoquées . Nous avons rappelé au numero

qui précède que la Cour d'Appel de Paris avait connu de deux affaires
particulières dans la première, l'un des fils de l'arbitre exerçait des
fonctions dans une des sociétés parties a l'arbitrage depuis le prononcé
de la sentence (136), et dans la seconde, un arbitre avait été embauché
par une partie dès le lendemain du prononcé (137) . Qu'ils soient fondés
ou non, les doutes que peuvent faire naître de telles situations doivent
inciter a la prudence . Mais jusqu'où pousser celle-ci ? Les circonstances
particulières de l'espèce commanderont sans doute la solution.

Les relations entre un avocat et ses clients sont aussi scrutées avec
attention . Le tribunal fédéral suisse a annulé une sentence au motif
qu un témoin clé avait été par le passé client de l ' arbitre unique, dans
une affaire sans lien avec l'arbitrage en cause . Le tribunal considéra en
effet qu ' il était concevable qu'en raison du domaine de spécialisation de
l'arbitre, le témoin devienne a nouveau son client (138).

22 . Quelques questions . -- Dans la vie des affaires, tous les cas ne sont
pas aussi nets que ceux que nous avons évoqués cl-dessus . Nous nous
permettrons d'en citer quelques exemples

comment traiter le cas de l'arbitre nommé pour résoudre un litige
dont la solution présente de l'importance pour une entreprise qui
n'est pas partie au différend, mais auquel l ' arbitre est lié?
il est de pratique courante que l'avocat propose le nom d'un arbitre
à la partie dont il défend les intérêts . Comment en irait-il autrement
sans compromettre un des avantages essentiels de l'arbitrage, la
confiance dans un ou plusieurs arbitres réputés pour leur honorabilité
et leur compétence . Faut-il admettre le point de vue selon lequel l'in-
dépendance de l'arbitre serait mise en cause s'il tirait un part impor-

(135) Co,np . Parie, 1°'r décembre 1995, Rev. de l'Art . 1906, p . 456 . Vérifier s'il s'agissait bien
d'un avocat en l'estaece.

(13G) Paris, 19 novembre 1993, Rev. aró . 1996, 419.
(137) Pans 2 juillet 1992, cité par Ph . FOUCHARD, E . GAILLARD et B. GUADmAN, Traité de l 'arbitrage

commercial international, Paris, Litera 1996, n'' 1030, p . 583.
(1381 ¡inc . art) . 1989, p . 505. A compléter .
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tante de ses revenus de la relation existante entre lui ou elle et le
conseil en question (139) ? La question ne se pose du reste pas seule-
ment pour les relations avec l 'avocat, mais aussi avec les centres d ' ar-
bitrage.
le Président du Tribunal de Grande Instance de Paris, dans une
affaire qui lui était soumise en référé, a considéré que le seul fait
d'avoir été le conseil d'un groupe pouvait constituer un facteur objec-
tif d'atteinte à l'exigence d'indépendance de l'arbitre qui aurait été
amené à trancher un différend auquel était partie une société du
groupe (140) . Le principe semble incontestable . Mais la définition de
la notion de groupe, dans le monde international, sera-t-elle toujours
aisée à tracer, alors qu'avant d'accepter sa mission, l ' arbitre ne dis-
pose guère de moyens d'investigation?
l'avocat doit-il abandonner son client et la défense de ta cause qui lui
a été confiée si l 'arbitre choisi indépendamment de lui est un de ses
proches, ou peut-il considérer que l'indépendance objective de l'ar-
bitre est un problème qui ne relève que de l ' arbitre et dont il n'a pas
à se soucier?
il est généralement admis que l'avocat qui n'a émis qu'une opinion
générale ou académique sur le ou les points qui sont en litige dans une
procédure peut néanmoins être choisi comme arbitre (141) . Mais com-

ment tracer la limite entre les différents types d 'opinion admissibles ?

§ 2 . - L'arbitre et le centre d'arbitrage

23. Le privilège dans la désignation des arbitres la rupture d'égalité. ---
Certaines fédérations ou associations imposent à leurs membres, dans
leurs statuts, le recours à l'arbitrage sous leur égide, même dans l'hypo-
thèse oit le différend oppose un membre à la fédération ou a l ' associa-
tion. Bien entendu, si l ' arbitre umque peut être nommé de commun
accord et, si, à défaut d'accord, un tiers neutre et indépendant procede

à la nomination, il n'y a pas de difficulté . De même, si chaque partie
au différend nomme son arbitre, sans qu'il soit question de restriction
au choix à opérer, il ny a pas davantage de problème.

En revanche, il peut arriver que l'association ou la fédération soit en
mesure de nommer ou d'influencer la nomination du ou des arbitres, et

(139( Teresa GIOVANN1NI, a Arbitres et institutions d'arbitrage : conflits d'inter t N, R. I), A, 1 . 2002,

pp . 032 .

(140) Trib . gr . must . Paris (ord. réf.), 27 janvier 1999, cité par Marc HENRY, u Les obligations d'indé-

pendance et d' luiormat,on de l ' arbitre ëe !a lumière de la lurlsprudekee 1'6ee01e u, Bel) . de l'Art,. 1999,

n° 24, p, 210.
(141) Voir par exemple la liste blanche du projet IBA, ir" (3 .3 .1, p . 27 .
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que les arbitres nommés soient liés à la fédération ou l'association . Si .

cette dernière condition n ' est pas remplie, le principe mis en cause est
avant tout celui de l ' égalité, du moins aux yeux de la loi belge et de la
loi néerlandaise.

En vertu de l ' article 1678, § ter du Code indiciaire en effet, la conven-

tion d ' arbitrage n'est pas valable si elle confère a une partie une situa-
tion privilégiée en ce qui concerne la désignation de l'arbitre ou des

arbitres (142).

L'article 1028 du Code de procédure civile néerlandais dispose quant

à lui comme suit

Indien in de overeenkomst tot arbitrage aan een der partijen een bevoorrechte positie

bij de benoeming van de arbiter of arbiters is toegekend, kan de wederpartij, en utwijkinp

van de en deze overeenkomst nedergetegde benoemingsregeling, binnen eev . maand nadat

de zaak aanhangig is, de voorzieningenrechter van de rechtbank verzoeken de arbiter o1

arbiters te benoemen.

Le système retenu est différent de celui du Code judiciaire la

convention d'arbitrage reste valable, mais il appartient au juge des
mesures provisoires, - l'ancien Président du tribunal -, de procéder le

cas échéant à la nomination de l'arbitre ou des arbitres . De cette . dispo-
sition du Code de procédure civile, les tribunaux hollandais ont fais

quelques applications.

Le règlement d'arbitrage d'une Confédération Overijssels de la
Gueldre prévoit que son conseil d' administration nomme les arbitres.

Les deux parties à l'arbitrage sont membres de la confédération, mais
il apparait que l'une d'elles est fortement représentée au conseil d'admi-
nistration de la Confédération . Pour le Président du tribunal de Zwolle.

cette situation justifie qu'en application de l'article 1028, les règles de
nomination des arbitres soient écartées.

Une autre affaire concerne les regles de la Commission d'arbitrage d~

l'association générale pour le commerce des marchandises {143) . Une

entreprise appelée Proviml n'est pas satisfaite des marchandises livrées
par son fournisseur, Interjute, et entame une procédure d'arbitrage . Lei,

règles de la Commission prévoient cependant qu'au moins deux des trois
arbitres doivent être membres de la Commission d ' arbitrage . Provin

11421 Voir par exemple, Comm. Louvain, 19 septembre 1.989, R.D .C. 1990, p . 1022 et 1a note 1
I3ou'rns, De geldigheid van het arbitragebeding dat arbitrage toevertrouwtr aan een beroopsorgams
tien ; voir aussi Guv I(nurOliN, e Variations sur le concept d 'arbitrage s, in Le juriste riens t'entrerr :3
Bruvlant, Bruxelles 1.989, n' 21, p . 329.

(143) Arbitrage Commissie van de Algemene Vereniging voor de Zakkenhandel.
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invoque l'absence do neutralité du système mis ainsi eu place (144) . Les
magistrats néerlandais motivent leur décision en ces termes

utii het enkele feit dat de arbiters in meerderheid uit de Zakkenhandel afkomstig zijn

mag niet worden afgeleid, dal zij als arbiter onvoldoende nulraat zouden zijn . ( . . .) dat

het teeitmsch karakter van de materie in casu het bepaald niet onwenselijk maakt ook des-

kundigen catit cte zakkenhandel zelf hun oordeel over dit conflict zullen geven.

Les tribunaux hollandais ont eu aussi a connaître de leur propre

affaire Dutco . Un accord de joint - venture conclu entre trois parties
prévoit que chacune d'elles désigne un arbitre et, au cours du litige, il
apparait que deux parties faisaient front contre la troisième . Le prési-
dent du Tribunal de La Haye écarte les règles de nomination sur base
de l'article 1028 (145).

Du reste, dans ie commentaire explicatif de la loi néerlandaise sur
l'arbitrage (146), on trouve l'affirmation selon laquelle une partie se
trouve en position privilégiée si elle établit seule une liste sur laquelle
les arbitres doivent être choisis (147).

24. Rupture d 'égalité ou absence d 'indépendance des parties . -- En

Suisse, les tribunaux ont déjà eu a connaître de cas dans lesquels des

associations ou fédérations étaient parties a un arbitrage et en même
temps responsables de la nomination d'un ou plusieurs arbitres.
Madame Giovannini rapporte que

1,s Tribunal fédéral (suisse) a considéré que ces tribunaux rte satisfaisaient pas a
;l'exigence d'indépendance, et que leurs sentences étaient dès dors susceptibles d'ëtre revues

par des juridictions étatiques. Dans une affaire similaire, ta question de l'indépendanec

du Tribunat Arbitral du Sport (TAS) a été examinée en raison de la relation de celui-ci

au Comité international Olympique (CIO), mais te Tribunat Fédéral a considéré qu'il

était suffisamment indépendant (14B).

Le tribunal de Grande Instance de Paris a également eu a connaître
d'une:affaire dans laquelle les arbitres nommés par l ' institution d ' arbi-

trage étaient le Président et le Vice-Président de l'institution . Le luge
français décida de renvoyer les parties devant l'institution elle-
racine (149).

144) s Branche-vriendelijk e.
(145) Pres, Rb . Den Raag, 23 januari 1987, T.V .A. 1987, p, 92 m .n ., P . SANnORS.

)146) ,Memorie van Toelichting op de Neäerlandee arbitragewei.

047) .T.V.A . 1986, p . 61.

I14R)Teresa GIOVANsoxi, s Arbitres ct institutions d'arbitrage : conflits d'iutérSt e, ]).A .1. 2002,

'633 ..

1149) Teresa GIOVANNIx3, s Arbitres et institutions d'arbitrage : conflits d'iotíeêt s, ñ.U.A .l . 2002,
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§ 3 . - L 'arbitre et les autres arbitres

25. Le cas des arbitres associés, - Le proiet de rapport de l'IBA d'oc-
tobre 2002 inclut dans sa liste grise la situation suivante

`'1'1w arbitrator and another arbitrator are partners ara the same law firm or of the same

barrtisier'chambers.

A cette situation est liée une obligation de révélation (150) . L'associa-
tion de deux arbitres au sein d'un même bureau d'avocats fait-elle rai-
sonnablement douter de l' indépendance et de l 'impartialité des per-
sonnes au point de justifier une récusation, et dans l'affirmative, de
qui? Cette situation est manifestement tres différente de celle dans
laquelle arbitre et avocat appartiennent à la même société d'avocats.

§ 4. - L'arbitre et le secrétaire du tribunal arbitral

26. Les dispositions de la toi néerlandaise . - Le Code de procédure
civile néerlandais est une des seules lois sur l ' arbitrage à imposer au
secrétaire du tribunal arbitral les mêmes exigences d'indépendance et
d'impartialité que celles prévues pour les arbitres (151).

Le professeur SANDERS propose toutefois de réformer cette règle, et
ce, pour deux motifs . D'abord, elle serait exceptionnelle . Ensuite, il
n'existerait pas, à sa connaissance, de cas dans lequel une récusation du
secrétaire aurait eu lieu.

Toutefois, dans quelques affaires, la demande de récusation des
arbitres a été étendue au secrétaire du tribunal arbitral . En outre, si
elles devraient être limitées à celles d'un greffier dans une juridiction
étatique, les tâches d'un secrétaire sont parfois tres étendues . Il en va
en particulier ainsi lorsque les arbitres ne sont pas des juristes, comme
par exemple dans beaucoup d ' arbitrages du Conseil d ' arbitrage de la ::
construction aux Pays-Bas (152) . Dans l 'ordre international, la mission
du secrétaire fait aussi l'objet de nombreuses réflexions (153).

IV. - CONCLUSIONS

27. La rigueur est-elle aupurd'h'ui de mise? - Les exigences d'indépen-
dance et d ' impartialité sont de plus en plus strictes . La chose est vraie

1[50) Voir le point 6 .1, p . 26 du proiet IBA.
11511 Article 1633, alioea t et 1034 nlinea 1 R .V.
11521 Rand van Arbitrage voor de Bouw in Nederland.
(153) Voir C . PART,uIDE8, a The Fourth Arbitrator? The Role of Secretaries to Tribunals e, interna-

isonai Arbitration 2000 s, n" 2, pp . 147-163 .
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dans l'ordre national . Elle l'est sans doute plus encore dans 4'ordre
international . Il en va d'autant plus ainsi que, comme en témoigne la
position prise par le projet IBA, la double exigence,- et non seulement

l ' indépendance ou l'impartialité -, semblent correspondre a un viceu des

praticiens du commerce international.

Certains soutiennent que des exigences excessives seraient de nature
à mettre en péril la disponibilité d 'un nombre suffisant d 'arbitres sur le

plan international . L'argument ne paraît pas péremptoire dans ce

domaine comme dans beaucoup d ' autres, l' offre nest-elle pas supérieure

a la demande? En revanche, des exigences exorbitantes, comme celles
qui permettraient de récuser comme arbitre toute personne qui aurait
eu n'importe quel contact même anodin, avec, au choix, une partie, l'un
de ses conseils dans l'affaire litigieuse ou dans d'autres affaires, le centre
d'arbitrage, un témoin, et ce quel que soit le contexte dans lequel te
contact en question aurait eu lieu, et le temps écoulé depuis celui cl . ..

pourraient ouvrir la porte a des demandes de récusation introduites a
des fins dilatoires . Rien ne serait plus contraire a l'esprit de l'arbitrage.

Les contestations d ' arbitre, - entendues au sens de l' ensemble de
voies Juridiques pouvant aboutir au retrait d'un arbitre, pressenti ou
entré en fonction, en raison des critiques dont il est l'objet -, sont peut-
être plus fréquentes aujourd'hui qu ' hier . Mais la croissance ne semble

pas spectaculaire, si l'on consulte par exemple les chiffres de la
CCI (154),

28. L'arbitre est le contrôleur en première lime. - B ne nous paraît
guère contestable que c'est d'abord à l'arbitre lui-même de décider s'il
se sent suffisamment indépendant ou impartial pour accepter la mission
qu'on lui propose . Tout comme celle de l'avocat, la qualité de l'arbitre
se mesure non aux affaires qu'il traite, mais à celles qu'il refuse.

Cette nécessité de donner la première responsabilité a l ' arbitre lui-
même nous semble découler de la nature même de l'arbitrage ; elle se
fonde aussi sur des nécessités pratiques, en particulier dans le domaine
international . On peut trouver une confirmation de ces deux affirma-

tions dans le preiet de rapport de l'IBA . le document rappelle a la fois

que cest d'abord à l ' arbitre lui-même de décider s ' il est indépendant ou

-(1541 Voir sur les chiffres officiels, Pierre GABeiriL et Jean VAN UvrvAc ux, La sentestaliun d'ar-

bitre , ou les deux visages de ,d'anus », m Liber Azrnesrurn Lucien Sinwni, 11ruylinde Bruxelles 2002, u" lO

et n' 1.2, pp . 292 et 293 . Les chiffres cités par ces auteurs doivent étire lus eu tenant compte du fait

:qu'ils incluent tant les contestations introduites ou en puissance que les cas dans lesquels une declara-
:tien d'indépendance avec- réserve est à l ' origine de la diffliculte .
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Impartial (155), et que l 'examen des cas concrets dans lesquels un
arbitre doit refuser sa mission diffère parfois selon que sa culture juridi-
que est celle de tel ou tel Etat (156).

29 . Quelques lignes de conduite . -- Sans doute, le jugement que l 'on
porte sol-même sur son indépendance et son impartialité est-il subjectif,
et donc criticable . Mais certains principes peuvent guider la réflexion.

D'abord, l'arbitre doit prendre en considération tous les facteurs qui
permettraient de mettre en doute son indépendance et son impartialité.
Il nous semble que l'analyse a laquelle doit procéder l'arbitre est de
nature objective . La conception objective a le mérite de la facilité . En
réalité, le manque d'indépendance, établie par l'existence d'un élément
objectif, ne suffira lamais : il faudra toujours que la confiance d'une des
parties en ait été ébranlée . Faut-il alors suggérer d'ajouter a l'analyse
objective de la situation de l'arbitre l'examen de la situation subjective .

de la partie concernée? La confiance de celle-cl aurait pu avoir été
maintenue en dépit de l'élément objectivement défavorable . Ou, au
contraire, ie manque de confiance pourrait résulter d'un élément que des
tiers pourraient considérer comme peu pertinent . Mais comment écarter
sans risque d 'ambiguïté ou d 'arbitraire le manque de confiance de la
partie qui sen prétend victime (157) ? Le projet IBA considère qu'il faut
partir du point de vue d'une tierce personne raisonnable (from the point
of view of a reasonable third person).

Ensuite, le jugement a opérer par l'arbitre doit tenir compte de l'en-
semble des circonstances de l 'espèce . Le tiers raisonnable dont il est

question ci-dessus doit être informé des faits . A ce point de vue, le pro-

jet IBA cite un extrait d'une décision australienne faisant état d'un
favr-mnded lay observer with knowledge of the material objective
facts (158) . C'est a la fois une conception objective et concrète (159) qui
est ainsi mise en oeuvre.

En sus, lorsqu' il est convaincu que rien ne s'oppose objectivement a
sa désignation, compte ténu de toutes les données en sa possession, l'ar-
bitre doit en outre révéler toutes les circonstances qui, a son estime doi-
vent être connues des parties pour quelles acceptent en connaissance de
cause sa désignation . L'analyse objective a laquelle a procédé l'arbitra,

(155) Projet IBA, n" L1, p . 4.

(156) Projet IBA, n' 1 .1, p . 5.

(157) Voira ce sujet Marc HENRY, Les obligations d'indépendance et d ' intormatmn de l' arbit"e a

le. lurniöre de la iurlsprudenee recente t, Reve de l'arbitrage 1999, pp, 205 et 206.

(158) Projet IBA, note 6, p . 12.
(155 Sur ces deux notions, voir veera .



L INDEPENDANCE ET L" IMPARTIALITE

	

115

peut ainsi être complétée par l'appréhension subjective par les parties
d'une circonstance particulière . La confiance de celles-ci pourrait en

effet être maintenue cri dépit d'un élément objectivement défavorable.
Un arbitre peut être amené à refuser une mission, alors qu'il se sent lui-
même parfaitement Indépendant ou impartial . Par exemple, il appar-
tient à une grande association d'avocats a vocation mondiale : un des
membres étrangers de cette association a déjà consulté dans cette
affaire, et le candidat arbitre nen a peut-être rien su, de même qu' il n a

peut-être jamais vu ni jamais parlé a cet associé étranger (160) . 11 ne
peut objectivement écarter lui-même l'objection résultant d'un lien
même ténu avec un conseil d'une partie : mals les parties peuvent elles-

mêmes confirmer la confiance a l'arbitre pressenti (161) . Le tiers raison-
nable du projet IBA n'est ni la partie raisonnable, ni la victime raison-
nable . Le reglement de la COI entre dans cette voie lorsqu'il demande
a l ' arbitre pressenti d' indiquer dans sa déclaration d ' indépendance les
faits ou circonstances qui pourraient être de nature d mettre en cause son

indépendance dans l'esprit des parties.

30 . L'arbitre et te luge. - L ' indépendance et l ' impartialité requises de
l'arbitre sont-elles celles que l 'on attend d'un juge étatique? Nous ne le

pensons pas . L'un et l'autre exercent sans doute des fonctions juridic-
tionnelles . L'un et l'autre doivent évidemment être indépendants et

impartiaux. Mais les cas dans lesquels on pourra considérer que des cir-
constances particulières justifient une demande de récusation ne nous
paraissent pas identiques.

D'abord, contrairement a l'arbitre, le juge étatique n'a pas la possibi-
lité offerte aux arbitres de remplir une déclaration circonstanciée, indi-
quant aux parties et au centre d'arbitrage les particularités de sa situa-

tion.

Ensuite, le juge n'est ni nommé, ni rémunéré par les parties pour
trancher une affaire déterminée . Bien au contraire, il s'impose aux par-
ties en vertu de la loi, et sa rémunération est prise en charge par l'Etat.

Son: impartialité résulte à la fois de sa fonction, de son mode d'interven-
tion, et des garanties données aux justiciables, telles la publicité des
débats et du prononcé . A l'oppose, l'arbitre, choisi par les parties ou par
jan tiers pour juger une affaire déterminée, est rémunéré par les parties

t+t méne une procédure confidentielle . La moindre particularité de vie ou

{1601 Le pro et IBA considère que dans une telle situation l'arbitre pressenti ne devrait pas dépor-

inr :
E1611 Voir a ce suiet Marc HENRY, Lee obligations d'indépendance et d' iuiorrnatuui du l' arbitre

la lumière de la rurisprudenee recente n, Bel), de l'arbitrage 19911, pp. 205 et 206 .
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d'expression, ses moindres affinités, ses connaissances ou ses relations
peuvent être considérés comme facteur de partialité.

En Belgique, on conclurait volontiers que les contraintes imposées et un

arbitre sont sans doute plus rigoureuses que celles imposées d un juge (162)
et que ce qui pourrait ne pas être une cause de partialité dans le chef d'un
juge peut très bien l'être dans le chef d'un arbitre {163) . D'autres pays ne
partagent pas ce point de vue . En Allemagne, par exemple, la doctrine

souligne au contraire que le fait que l'arbitre soit choisi par les parties
conduit a n'admettre que de façon limitée les possibilités de récusa-
tion (164).

Enfin, la décision rendue par une juridiction étatique est normal&
ment passible de plusieurs voies de recours le contrôle exercé par e
d'autres instances judiciaires que celles qui ont rendu une décision est
Important, et il est accru indirectement par la publication des décisions
et les commentaires qui l'accompagnent, L'arbitrage se caractérise au
contraire par le fait qu'en pratique, la procédure se termine par une sen-
tence qui, dans la plupart des cas, n'est pas susceptible d ' appel, et dont

les possibilités d'annulation sont aussi limitées que possible . En général.

les sentences ne sont pas publiées, et rares sont les parties qui deman
dent a leurs conseils ou a l'institut d'arbitrage de faire publier ou com-
menter une décision dont la confidentialité reste un des atouts . Dans
une certaine mesure, la publication des sentences, et les commentaires
qui l'accompagnent, peut être ressenti comme étant contre nature.

31 . Les qualités requises des différents intervenants. - Faut-il, en

matière internationale spécialement, admettre une différence d'intensité
des qualités requises, selon que l ' on est co - arbitre, président ou même
secrétaire du tribunal arbitral'? La plupart des législations l ' ex-
cluent (165), mais cette question fait l'objet de positions nuancées dans
différents droits, notamment aux USA, en Suisse et en Allemagne. Le

projet IBA propose de répondre qu une différence n'est pas admissible,
et ce au nom de la confiance a donner a la procédure arbitrale (166) . On
remarquera néanmoins que la position du secrétaire du tribunal arbitral
est différente de celle des arbitres.

(162) Philippe de 13G IILNONVILLE, a L'arbitrage e, Réperlotre Notareal, Tome XIII, Livre VI, 1999.

p . 154.
(163) Bernard II,NOT1au, Un arbitre nommé par des sociétés du menie groupe dans deux prote

dures parallèles est-il susceptible do revocations, note sous Trib . civ . Bruxelles (32' Ch .), 14 iuille

2000, DAOR 2001, cahier 59, n" 4, p . 279.
(1641 Proies I73Á, n" 2,3, p . 12.
(1651 Projet IRA, n" 4, p . 20.
(166) Proies IRA n 2 .3, p . 13 .
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32. L'étendue de l'obligation de révélation . - L'article 12 § cie la loi
modèle Cnudci impose a toute personne contactée pour exercer la fonc-
tion d'arbitre de révéler toutes les circonstances qui pourraient raison-
nablement être de nature a faire naître des doutes légitimes concernant
son impartialité ou son indépendance . On connaît l'effet multiplicateur
de la loi modèle CNUDCI . L'obligation de révélation se retrouve désor-
mais dans la plupart des lois modernes relatives a l'arbitrage . Elle est
mentionnée expressément dans l'article 1434, alinéa 1 de la loi néerlan-
daise.

L'obligation de révélation est très généralement acceptée . Le projet
'IBA en approuve le principe, et se montre critique vis-a-vis de la loi
anglaise dont l'approche est plus subjective qu'obiective (167) . Les
règles de bonne conduite des arbitres adoptées par le Cepani pour les
procédures qui se déroulent sous son égide prévoient que l'arbitre pres-
senti ne peut accepter sa mission que s'il est indépendant des parties et
dé leurs conseils . Mais si survient quoi que ce soit de nature a mettre
en cause cette indépendance dans son esprit ou dans celui des parties,

il doit informer immédiatement le secrétariat qui doit a son tour infor-

mer les parties . Aprés avoir pris connaissance des observations des par-
ties, le comité de nomination ou le president du Cepani décide du rem-
placement éventuel de l ' arbitre, sans avoir a faire connaître les motifs

de sa décision . Le système de la CCI est très proche.

L'obligation de révélation permet des confirmations ou des récusa-

tions. Elle permet aux parties de se prononcer en connaissance de cause

et en temps opportun . Mais elle doit être manipulée avec précaution.

D'abord, l'arbitre pressenti doit indiquer aux parties les circonstances
qui leur permettent de lever tout doute sur son indépendance ou son
impartialité . Mais cette revélation n'a de sens que si elle est suffisam-
ment précise et détaillée pour permettre aux parties de se forger une
opinion qui doit être d'emblée définitive : en droit belge en tout cas, une
partie ne peut récuser un arbitre que pour une cause dont elle a eu
connaissance après sa désignation . Mais, pour autoriser sa désignation,
l'arbitre ne peut non plus trahir le secret professionnel ou le devoir de

confidentialité ou de réserve auquel il serait tenu.

Ensuite, l'arbitre ne peut pas toujours connaître les motifs qui
seraient de nature a susciter un doute sur son indépendance ou son
impartialité . Certaines situations se résoudront d'elles-mêmes en cours

de route . Par exemple, l'arbitre ignore, au moment de sa désignation .
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qu une personne qu'il tonnait, pourrait témoigner . D'autres sont plus
complexes : par exemple, l'arbitre a été le conseil d'une société qui, a la
suite d 'un changement de contrôle dont l 'arbitre ignore tout, est devenu

apparentée à une des parties . Il en résulte que les parties doivent aussi
communiquer a l'arbitre toutes les informations dont elles disposent et
qui permettraient a l'arbitre de se forger lut --- même une opinion sur
l'acceptation ou sur le refus de sa mission et sur l'étendue de son obliga-
tion de révélation . Le projet IBA est en ce sens.

En outre, la limite de ce qui doit ou non être revélé est difficile a tra-

cer. Le projet IBA approuve la formulation selon laquelle l ' arbitre est
tenu de révéler any facts likely to give rise to justifiable doubts as to
impartiality or independence et non pas seulement (any facts) that could
arguably give rise to a real danger of bias (168). 11 ajoute quen cas de
doute, l'arbitre doit révéler . Mais il considère que dans l'appréciation
d'un conflit d' intérêt éventuel, il y a lieu de tenir compte à la fois de.
la taille croissante de certains bureaux d'avocats, et de groupes de
sociétés (169) . En sens inverse, il faut aussi tenir compte que le plus sou-'
vent, ne sont parties a un arbitrage international que des personnes
morales, et qu'en conséquence, il faut tenir compte aussi des relations:
que l'arbitre pressenti aurait pu avoir avec le management ou les autres
personnes exerçant une position influente (management or other person_
within the parte having an influential position) (170) . Le projet IBA pré-
cise ainsi a la fois que

When considering theretevanoe of facts or circumstances to determine a potential

conflict of interest, the arbitrator's activities shall not be considered to be an equivalent to

his or her .firm's activities

lf one of the parties is a Legat entity, this legal entity shall not be . considered as being.

an equivalent to those of a whole group of companies of which it is a member . However.

the party is equivalent to the managers for directors] of such tegai entity and any suer

person having a similar influential Impact on the legal entity (171).

Il est dans doute difficile de déterminer lusqu on l 'arbitre doit aller
dans son obligation de révélation. Mais l'affaire d'un malheureux arbi
tre F . . . dont la secrétaire avait envoyé à l' 1CC un curriculum vitae non

expurgé d'une fonction exercée auprès d'un concurrent d'une partie est
devenue célèbre dans certains cénacles.

Enfin, le projet IBA a tenté de tracer quelques régies de conduite '(la

e grey list ») permettant de mieux cerner l'obligation de révélation . Es

(16B) Projet IBA, n" 4, p . 21, conclusion, n' 6.
(169) Projet IBA, n' 4, p . 21, conclusion, n" 9.
(170) Propel IBA, n" 4, p . 21, conclusion, n° 10.
(171) Pro et IBA, p . 23 .
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elle-même, la tentative doit être approuvée . Mars le projet est très criti-
qué car il prendrait trop en considération l ' intérêt des gros cabinets,

oubliant que l'arbitrage est conçu pour les parties, et non pour les
arbitres . Par exemple, ne faudrait-il pas transférer de la grey list vers la
black list la situation suivante

- the arbitrator's firm had a previous but terminated involvement In
the case without the arbitrator being involved him-or herself;

- the arbitrator has a manifest hostile relationship with (a counsel of)
one of the parties.

Mais Jusqu'où pousser l'exigence' La discussion reste ouverte . D'une

part, n'est-il pas dommage que la simple virtualité d 'un conflit d'intérêt
qui ne se traduit par une atteinte a l ' indépendance ou a l ' impartialité
empêche un arbitre compétent d'exercer sa mission? Mais d'autre part,

comment convaincre les parties de l'intérêt de l'arbitrage si elles ne peu-
vent concrétiser des craintes même eventuelles? Les parties ont-elles ou
non le droit de se montrer frileuses? Le débat est ouvert, mais il serait

en tout cas erroné de considérer qu ' il ne concerne que les plus grands
bureaux d'avocats.

33 . La préoccupation de célérité. - Enfin, on ne peut pas ne pas être
sensible au fait que toute forme de contestation opposée a la désignation

d'un arbitre, si elle n'est pas présentée en temps opportun, est de nature
à ralentir de façon significative le déroulement de la procédure arbitrale.
La célérité et l'efficacité de la procédure sont des preoccupations essen-

tielles, et il est impératif d'en tenir compte dans l'approche de la problé-
matique.

Dans sa Newsletter du 26 janvier 2003, le Cepam rappelait encore ce
qui : suit dans une recommandation aux arbitres pour le déroulement

d'une procédure arbitrale

i . . .1 tes parties, eni particulier les entreprises, recourent a l'arbitrage notamment parce

qu'il permet d'obtenir une décision plus rapide que dans Ge cadre d'une procédure ,9udi-

ciaire ordinaire. Malgré tout, il nest pas rare que tes parties se plaignent de ta longueur

de ta procédure arbitrale . Les arbitres doivent donc xrreperalivement veiller a ce que te

calendrier comporte des délais courts et que ceux-ci soient strictement respectés.

Dans cet esprit, l'obligation de révélation doit être conçue de façon

extensive elle présente en effet l 'avantage de couper court a l ' utilisa-
tion détournée d'une procédure de récusation .


