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L’INDEPENDANCE ET L'IMPARTIALITE
DE L’ARBITRE

1. - INTRODUCTION

1. Larbitre en drost belge . définition. — On wppeile arbitres les particu-
‘liers chotsis par les parties pour juger un litige quo exaste entre effes (1).
L’arbitre est un juge privé gui ne représente pas la partie qui le
désigne (2). 11 n'est pas son mandatasre, ni @ fortiors son préposé (3). Le
contrat qui le lie est sui generis, et il ne peut étre comparé a aucun autre
_organisé par la loi (4).

2. Les conditions légates de nomnahion. — Les conditions de nomina-
tion ne sont pas bien nombreuses. Pour des raisons étrangeres 4 leurs
_capacités, leur savoir ou leurs talents, les membres des cours. tribunaux,
‘parquets, et greffes, les magistrats admis & U'éméntat mais non ceax qu
-gont simplement admis & la pension, les juges socinux et consulaires ne
peuvent accepter des arbitrages rémuneres (5). En outre, la lor empéche
cértaines personnes déterminées d'exercer les fonctions d’arbitre
mineurs émauncipeés, personnes pourvues d'un conseil judiciaire, définiti-
:\'rement exclues de D'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 gualifidation
n'est requise, et le failli, la personne dépourvue d’experience profession-

i (1) Linsmeau, ¢ L'arbitrage volontaire en droit prives, RO.P.B,, Oowmp. VI 0™ 133 ob s
- (2) Voir par exemple les régles de bonne conduite du Cepani, qui indiquent. expressement que $ar-
bitre désigne swr proposition d'une pariic n'est ny son représenlani, ni son mandulare,
i (3) Lingmmav, « L'arbitrage volontaire en droit prive s, £.D. 2. 8., Comp, VIL, n* 134, Les végles de
bonne conduite applicables aux procédures qui se déroulent sous I'égide du Cepani le rappollent expres-
¢ sement (pont 3 de ces rogies).
in [4) Marcel Huvs et Guy Keureen, Lavbiirege en drovl velge of wndernuiional, Bruviant, Bruxelles
1981, n® 174, p. 157.
=i {5} LiwsMEav, L'arbitrage volontaire en droit prive, R.D.P. A3, Comp. VI, o™ 143, Jd4 ot 146,
(@) Artiele 1680 du Code judiciare.
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nelle ou de connassance du droit, la personne morale (7) (8) peuvent
étre arbitres. Encore faut-il, dans ce dermer cas, que 'arbitrage entre
dans I'objet social, et que les statuts précisent par quel organe la mis-
sion sera exercée (9), ou du moins. que organe de gestion ne soit pas
prive du choix de la personne physique qui représentera la personne
meorale pour P'exercice de la mission.

Fant-il s'émouvowr de ce libéralisme? Pour les membres de 'ordre
iudiciatre, le Code judiciaire se montre plus pointilleux #&ge minimum.
diplome de licencié en droit, réussite de Uexamen & aptitude profession-
nelle ou accomplissement du stage judicimre, expérience professionnelle,
connaissances linguistiques... (10). Le législateur veut assurer aux justi-
ciables que les conflits qu’ils connaissent seront tranches par des juges
compétents. Pourguol la justice privée ne bénéficie-t-elle pas des mdémes
garanties, et pourquor m les arbitres. mi les centres d’arbitrage n'en
revendiguent-ils I'institution ?

3. Les avantages de la libertd. — L’arbitrage compense-t-il son handi-
cap ? 8i, 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 & défaut d’exercer elles-m8&mes un choix, confier & un tiers, dont
lautorité morale les rassure, le som de procéder & ces désignations.

Le Code judiciaire laisse aux parties une grande liberté. Elles peuvent
exclure de la fonetion d’arbitre certaines personnes (11); elles peuvent
aussl exiger que les arbitres disposent d’aptitudes particuliéres. Il arrive
ainsi que la clause d’arbitrage définisse en termes de conmaissances ou
d’expériences les qualités attendues de I'arbitre, comme la maftrise
d'une ou plusieurs langues déterminées ou la pratique d’une branche
specialisée du droit (12), Les parties expriment indirectement leurs exi-
gences lorsqu'elles se référent a un réglement d’arbitrage qui impose aux
arbitres telle ou telle capacité. Elles peuvent aussi désigner arbitre par

{7) La techmoue de la personnalité morals est caractérisce par le princpe de la pleine capacité de .-
Ventite smiet de droit (voir a ce sujet notamment CorrEn, ¢ Introduction au droit des sociétés et des
gutres gronpements », in Droil des socidids commerciales, 2¢ ed., Bruxelles, Kluwer, 2002, T. I, n® 120,
». T4}

(8) la sibuation envisagee n'est pas celle dans lagquelle un arbitrage est rendu sous les auspices ou -
aveo la ecooperation d'une personne morale telle gu'un cenire d'arbitrage constitue sous la forme d'une
ASBL, une chumbre de commerce ou un groupemeni professionnel (R. Davin, L'erbiirage dans fe com-
meree inlernational, Koonomien, Paris 1982, n° 269, p. 340). .

19} Lixsmmau, L'arbitrage volontaire en drojt prive, B.D.P.B., Comp. VII, n® 189 et n° 141; Marcel
Huys et Guy Krureen, L'erbitrage en droil belge el imternalional, Bruylani, Bruxelles 1981, n® 175,
p. 159.

{10} Voir le titre VI du livre premier de la deuxidme partie du Code yadiciaire,

{111 Liwsmnau, L'arbitrage volontars en droit prive, R.D.P.B., Comp. VII, n° 140.

{12} Voir Pexemple de clause eitée par Ph. Fouonarp, B, GatLLaro, B. GoLbMan, Praité de arbi-
frage commerce wniernalionat, Litec 1996, n® 1051, p, 595,
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référence & sa profession (13) . les reglements d’arbitrages corporatifs on
sectoriels prévolens fréquemment que les arbitres doivent étre des pro-
fessionnels de fa branche ou du secteur.

La revendication de mérites déterminés n'est du reste pas le seul fait
de clauses ou de réglements d’arbitrage. L'article 14 de la Convention de
Washington du 18 mars 1965 pour le Réglement des Différends relatifs
aux Investissements entre HEtats et Ressortissants d’autres Etats pre-
voit, & propos de l'établissement des listes d'arbitres par les Kbats
contrackants, que les personnes désignées pour figurer sur ces listes doi-
vent jourr d’une haute considération morate, &tre d une compétence reconnue
en matidre juridique, commerciale, wndustrielle ou financiére.

Ne faut-il pas prendre pour postulat que, directement ou indirecte-
ment, les parties porteront leur choix sur des hommes ou des fermnmes
dont les qualités particuliéres les séduisent? Récemment, s'agissant de
procédures se déroulant conformément au Réglement de la CCI. deux
spécialistes éminents résumaient comme suit les merites recherches : dis-
position d’esprit propre & juger du litige {...) en se basant sur les seuls
mérites objectifs des prétentions des parties ef aptitude professionmnelle et
humaine requise pour conduwre & bien lo mission concréle {...) confice en
conformité avec le Réglement et les autres régles de droit applicables (14).

Ce libellé recouvre sans doute Pensemble des qualités attendues d'un.
arbitre. La disposition d’esprit vise certainement l'indépendance et I'im-
partialité, et les aptitudes professionnelles et humaines comprennent
notamment la disponibilité. la connaissance des langues, des matiéres ¢t
du droit concernes par le différend, et sans doute aussi quelque expé-
nence de Parbitrage (15). Ces capacités supposées ou attendues font sans
doute que, méme st efles ne nomment pas toujours les arbitres, les par-
ties ont foi en I'efficacité de 1’arbitrage, pour des litiges d’'un type déter-
miné, spécialement en matiére internationale. Kncore faut-il observer
gue méme 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
waura pas désigne.

4. Farbifre et les droits étrangers. — Bien sir, d’autres législations que
. la ndtre se montrent moins liberates. Par exemple, dang la plupart des

: {13) Marcel Huys ot Guy KrUTGEN, L'arbilrage en droit belge el internalional, Bruylans, Bruxelles
1981, n°® 188, p. 165; LinsmEav, « Larbitrage volontaire en droit privé s, 1.D.P. A, Comyp. VI, n" 140,

114} Plene GaABRIEL et Jean VAN UvTvanck, « La contestation d'arbiire ou les deux visages de

: Janus », 1 Liber Awmicorum Lucien Simoni, Bruylant, Bruxelles 2002, n® 2, p. 200,

(15) Pierre GABRIEL et Jean Vay UvTvanck, « La contestation d arbitre ou les deux visages de

’ Ja.nus» i Liber Amacoruwm Facien Simoni, Broylant, Bruxelles 2002, u” 7, ». 201
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pays arabes, la Sharia est la source fondamentale du droit. Conformé-
ment a la Medjella, un juge doit 8tre un homme d’dge, sage et indépen-
dant. Les non musulmans ne peuvent &ire choisis comme arbitres, et
tout arbitre doit avoir une certaine connaissance de la Sharia. A ces
régles de principe s'ajoutent des exceptions st arbitrage se déroule dans
un pays qui n'est pas slamique (16).

Les diseriminations qui, hier, concernaient les femmes, semblent
aujourd’hut averr largement disparu. Faut-il rappeler qu'elles ont existé
aux Pays-Bas 1usquen 1954, en différents cantons swmsses jusquen
1969, et en Grece jusquen 1971 (17). Dans les pays qui connaissent
encore la régle, 'interdiction faite aux étrangers d’8tre 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 |'arbitrage commercial
international du 21 avril 1961 prévoit que « dans les arbitrages soumis d
la presente convention, les élrangers peuvent Etre désignés comme arbitres ».
Du reste, dans les arbitrages internationaux, la discrimmation s effectue
normalement & rebours. L’arbitre umque ou le president du tribunal
arbitral doivent 8tre d’une auntre nationalité que les parties.

L'article 9.5 du réglement de la CCI prévoit amns que I'arbitre unique
ou le président du tribunal arbitral doit 8tre de nationalité différente de
celle des parties. Toutefois, sl les circonstances le justifient et & moins
quune des parties ne s’y oppose dans le délai 1mparti par la Cour, I'ar-
bitre umque ou le président du tribunal arbitral pourra &tre choisi dans
un pays dont une des parties est ressortissante. Les regles de I’ American
Arbitration Assomation, en vigueur depws le 1* novembre 2001, pré-
volent que, dans I’hypothése ou un administrateur est appelé a interve-
nir pour la démgnation du ou des arbitres, il peut, a la demande d'une
des parties ou de sa propre 1nitiative, nommer des personnes d'une
nationalité autre que celle des parties (18).

Le réglement 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 a1 I'une d’elles en fait la demande (19},
La convention de la, BIRD interdit de désigner un arbitre qui a ia natio-

{L6Y Abdul Hamip EL-AHDAE, « General Introduction on arbitvation m arab countrics », fniernabio-
ant Handbooi on Comanercial Arbironon, pp. 9 et 10

{17y B Davin, L'arbitrage dans te commerse wlernabonal, Heonomiea, Pans 1982, n® 270, n. 341

{18) Article 6.6 du reglemeni.

{19) Béné Davin, Larbilrage dons 2 commerce snternaiional, Koonomise, Pans 1982, n® 271, . 343,
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nalité d'une des parties lorsque la désignation de I’arbitre doit &tre faite
par le President du Conseil &’ Administration du CTRDI

Tnfin, certaine pays exigent que 'arbitre ait la qualité de junste, —
du moins lorsqu’il n'est pas amiable compositeur (20).

5. Léguwvoque de {'arbitrage. — Le postulat est done que la liberté de
choix des arbitres est un avantage. Mais n'est-il pas en méme temps un
mconvément ¢ Comme les juges étatiques, les arbitres exercent une fone-
tion juridictionnélie. N'y a-t-il pas quelque équivogue & chowmr son
juge. — méme s1 la déeision s'ingpire des particularités de la cause & trai-
ter? L’arbitrage peut-il prétendre, comme la justice étatique, &tre au-
dessus de tout soupgon? Le choix dont I'arbitre est I'objet ne flate-t-il
pas agréablement 1'orgueil de celul qui est nommé, et ne fant-il evoquer,
comme le faisait élégamment Marc Henry, & la suite du Chancelier
d’ Aguesseau, cette prévention presgu imperceptible qui se cache gu fond de
notre coewr el qui aveugle notre esprit avant méme quil ot ew le lowsir de
penser d & en défendre (21)% Ou comprendre qu adossé au meilleur, Tart
de juger. I'arbitre est en méme temps proche du pire?

Sans quelques garanties fondamentales, essentieiles, 'arbitrage ne
pourrait fonctionner.

I1. — INDEPENDANCE
ET IMPARTIALITE = QUELQUES QENERALITES

6. Les facteurs qui peuvent enfluencer Uarbitre. — Do fagon génerale, un
arbitre peut &tre influencé par différents facteurs : I'environnement eco-
nomique, social et culturel, les apparences, 'identité des parties ou de
ceux qui leur sont proches, et U'objet du litige (22). A chacun de ces &lé-
ments correspond une exigence particuliére la neutralité pour Penvi-
ronnement, l'objectivité pour les apparences, l'indépendance pour
I'identité des parties ou de ceux qui leur sont proches, et I'impartialite
pour 'objet du litige.

La neutralité est 'état de celui qui n'appartient 4 aucune des parties
adverses, qui #'abstient de sengager ou de prendre partt, qui est
dépourvu de passion, méme au risque, comme on le dit pour une cou-

{20} Reéné Davip, Larbitrage dans le commerse wiernalione!, Beonomuen, Para 1982, n®” 273, p. 345,

(21} Marc HENRY, « Les obligations d’indépendance et d'intormation de Iarbitre & la lumiére de la
nrisprudence récente », Rew. de Uorbitrage 1999, u° 1, n. 14

{22} Voir a ce sutet Marc HENRY, « Les obligations d'indépendance et d'intormation de arbitre i
s lumidre de la jursprudence récente », Rev. de Lwrbilrage 1999, note 10, p, 195 et la référence 4 la
thise doni cetur-er est I'auieunr,
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leur, d’8tre terne et sans éclat. Elle est une certasne distance que U'arbitre
prend vis-d-ws de sa culture Juridigue, politique et religreuse, un dépasse-
ment de ses sewles traditions, une oyverfure wtellectuelle o d'autres modes
de pensee (23). (est sans doute dans Parbitrage international que cette
gualité est la plus exigée. Par exemple, le réglement de la CCI v fait
impliciternent référence lorsqu’il indique que la Cour est invitée & 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},

Liobjectivité est la qualité de ce qui est exempt de partialité, de pré-
juges.

L'indépendance est I'état de celmr gqu ne dépend de personne (25).

L'impartialité est I'absence de partialité, de parti pris : elle consste
4 ne pag faire ¢« preuve de prévention en se lawssant envahir ou dominer par
des opmions précongues ef des facteurs dirangers aux mérites de la
cause » (26).

Le champ d’application de ces notions se recouvre en bonne partie,
Lst-il possible d’8tre neutre ou objectif si Fon est partial ou dépendant*
Et T'impartialité ne suppose-t-elle pas l'indépendance, bien que I'on
pusse dtre en méme temps mmdépendant et partial ?

7. Le Code judiciaire belge, — Entre autant de critéres possibles, le
Code judictaire a chewsi. En vertu de Particle 1690 §1 du Code judi-
claire, tes arbitres pevvent éfre récusés s il existe des circonsiances de naturs
& soulever des doutes [égitimes sur leur impartialité ow sur lewr indépen-
dance. Initialement, U'article 1690, § 1* du Code judiciaire prevoyait la
recusation des arbitres pour les mémes causes que les juges statiques,
énumeérees longuement aux articles 828 et 5. du Code. Prenant appul sur
la 1ot type CNUDCI (27) et sur la législation néerlandaise (28), le Cepani
demandait I'emplor d'une formule generale (29). La loi du 19 ma1 1998

(23} Ph. Fouckarn, I, GalLawe et B. Gorpman, Traxte de 'arbitrage commersial international,
Pams, Litec 1996, n* 1036, p. 688 et réf. notes 48 ot 49,

(24} Piorre GasrieL eb Jean Van Uvrvanck, « La contestation d’arbitre ou les deux visages de -
Janus b, in Liber Amaicorum Lacren Simoni, Bruylani, Bruxelles 2002, n” 6, p. 201.

(25) Ofr. Le petst Robert, dont la définition esi plus compléte,

(20) Lavave, Swr Uimpartiolilé de Uarbitre sniernaitonai en Suisse, Semaime judiciaire 1990, p. 3-64.

{27) Article 12 §2.

(28) Article 1033 § i~

(29) « Propositions du Cepant pour une réforme du drowb bolge de 'arbitrage », Rew. dr. wei. ei dr.
comp. 1997, p. 57 et Guy KEUTGEN, « Voor een hervorming van de Belgisehe Arbitragewet», T.P.R.
1904, n. 786,
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a §uIvi cette suggestion, en reproduisant littéralement le texte qui lui
étalt soumis par le centre d’arbitrage {30),

8. Lo réfévence frequente aux notions d'indépendance et d universalité. —
L’indépendance et I'impartialité sont requises de l'arbitre comme du
juge {31); le texte de la loi indique gue ces exigences se cumulent.

Leur caractére vague et ambigu est souvent déncncé (32), Pourtant,
elles sont fréquemment utilisées. 11 a déja éié relevé que ta loo CNUDCI
avait (nspireé la tol belge. SBon article 12, § 2 est libellé comme swit

Un (...} arbiire ne pewt gire récuse que §'il existe des crroonsiances de neture o soulever
des douies légitimes sur son vmparkalité ouw son inddpendance, ow 81 calus-ci ne Posséde
pas les qualificaiions convenues por ies pariies,

Le poids de la ol Chudel est considérable. compte tenu du nombre de
pays qui en ont aujourd’hui adoptée le texte (83). Cet article 12, § 2 se
retrouve par exemple dans les législations du Canada, de I'Allemagne,
du Mexique, de Singapour, de 1'Australie et de la Nonvelle Zélande.
Mais outre la loi Cnudel ef la lot néeriandasse, — qui reprend sur ce pont
la to1 Cnuder —, de nombreux lois ou réglements d’arbitrage prévoient la
récusation d'un arbitre

— lorsque les circonstances permettent de douter légitvmement de son wndé-
pendance (34),
~ st wn défaut dindépendance ou {...) touwl autre mobif est allégué (35),

— en vertu de doutes ldgitimes concernant son impartialité ou son indépen-
dance (36),

— en présence de doutes légutvmes concernant son wndépendanse (37),

~ 8% existe des circonstances de nature d soulever des doules sérieuvzy sur
_son wmpartialité ou son indépendance (38},

{30} Lov du 19 mat 1998 modifiant les dispositions du Code judiciane relatives a Cavrbibruge,

{31) Marcel Huve et Guy Kuvramn, L'arbitrage en drovl belge el wniernedonat, Bruylant, Bruxelles
1981, n® 178, p. 161. '

(32) Teresa GIOVANNINI, « Arbitres eb institutions d'arbitrage @ conflits dintérdt », .00 4.7, 2008,
. 629; Pierre LaLive, Publ OOT, n* 472, p. 59,

{33) Des textes législatifs fondés sur la Loi type de la CNUDCT sur larbitrage cornmerainl internn-
tienal ont éfé adoptés dans les pavs et territoiver mwvants - Allemagne, Augtrulie, Azerbajdjun.
Bahrem, Bélarus, Bermudes, Bulgare, Canada, Chypre, Croatie, Bgypte, Ltats-Uns &’ Amérique (Cali-
fornie, Connectiout, llinos, Oregon et Texas), IMédération de Russie, Grées, Guatemala, Hongrie, Inde,
Iran (République istarugue &), Trlande, Jordanie, Kenva, Lituanie, Madagasear, Malte, Mexiqus,
Nigéria, Nouvelle-Zélande. Oman, Pérou, Région admimistrative gpécinle de Hong Koug (Chine},
Région admmstrative speciale de Macao (Chine), Bépublique de Coree, Royaume -~ Um do Grande
Bretagne et d’Trlande du Nord {Eeosse), Singapour, 8ri Lanka, Tunisie, Ukrnme, Zambis ot Zimbabwe
thttp:{fwww.uncitral. orgftr-index. htm),

(34) Voir le texte de Iarticle 180 lith. ¢ de la lor swsse sur le fdroit international prive.

(35) Article 11 du reglement de la CCL.

(36} Article 10.3 du réglement LCTA.

{37) Artiels 16 dn Réglement d'arbitrage de la Chambre de Commerce do Zirich.

138) Reéglement d’arbitrage de la CNUDCI, article 10.
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= en presence de circonstances qui peuvent dimanuer lo confiance en
(son) wmpartialité, la lol suédoise ajoutant une liste non exhaustive de
telles circonstances.

Les conditions d’impartialité et d'indépendance se retrouvent égale-
ment dang le Code d’arbitrage tumsien (39). En France, la Cour de Cas-
sation a affirmé dans un arrét de principe que l'indépendance desprit est
wdispensable ¢ Uewercice du pouvorr juridictionnel. quelle quen soit la
source, qu’elle est une des qualités essentielles des arbitres (40), et. speciale-
ment en matiére internationale, le juge ajoute expressément a la condi-
tion d'indépendance celle d’ impartialité (41).

Liarficle 7 du réglement de la CCI impose & tout arbitre d’8tre et de
demeurer indépendant des parties. Mais I'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 réglement d’arbitrage de PAAA (American Arbitration Associa-
tion) prevoit en son artiele 7 que - « sauf convention contraire des par-
ties (42), les arbitres agissant selon ce réglement seront impartiaux et
indépendants ». Le réglement d’arbitrage international de AAA, — celui
qui est spécialement adapté pour ies. litiges internationaux. — exige
cependant impartialité ¢t indépendance pour tous les arbitres. La flexi-
bilité de I'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
Reéglement des Différends relatifs aux Investissemnents entre Etats et
Ressortissants d’autres Etats prévoit que les personnes désignees pour
figurer sur les listes d’arbitres doivent &tre des personnes dont on peut se
fier qu’elles jugeront en toute indépendance (43). 1 article 6 de la Conven-
tion européenne des droits de Fhomme, dont nous examinerons plus lom
Pinfluence sur I'arbitrage, prevoit que foute personne a droit ¢ ce que sa
cause sout entendue (... ) par wn tribunal indépendant el importiol.

{39) cité par Ph. Foucrarp, B, GAILLARD, B. GoLDMAN, Traité de {awbitrage commerce wniernalic-
nat, Litec 1996, n° 1024, ta Tunisie & adopté la lor-modéle CNUDCL

(40) Cass. ir.. 2° ch. avile, 13 avril 1972, J.C.P. 1972, &d. G., IT, 17189, note P. LevEL; D., 1973,
2. note J. Ropuerr; Rev. arb. 1975, noie E, LoQuin.

(41) Cass. fr., 2 ch, eivile, 20 février 1974, Rev, aré. 1975, p. 238; TGI Panss, réi. 28 octobre 1988,
29 juin 1989, Philipp Brovusrs, Rev. arb. 1990, 247, 1*° et 3° décision; Mare HENRY, ¢ Les obligations
d’indépendance ot d'informasicn de I'arbitre & la lumiére de la junisprudence récente 4, Rev. de P'arbi-
irage 1999, n° 3, n. 194 Ph. Fovenarp, B. GaiLuanp, B. GoLbman, Traiié de Varbitrage commerce
wiernational, Lites 1996, n® 1024, pp. 580 ot 58t

142} (est nous o soulignons.

143} Teress GHOVANNINI, ¢ Arbitres et institutions d'arbitrage : conflits d’intérét s, R.D. A.I. 2002,
p. 629,
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9. Les doutes sur les qualités requises. — Nous avons cité cl-dessus dif-
férents textes, qu’il s'agisse de dispositions légales, ou de reglements
d'arbitrage. Pour qu an arbitre ne puisse exercer ses foncéions, aucun de
oeux-cl ne requiert que le juge prive manque effectaivement d'indépen-
dance ou d'impartialité; tous considérent qu’il suffit que puissent naitre
des doutes sur I'indépendance on I'impartialité de celm-ci. (Vest & la fois
une conception objective et concréte qui est aingl mise en ceuvre. Nous
reviendrons sur ces deux notlons dans nos conclusions.

- 10, Indépendonce ov wmpartiolité. — Faut-il considérer que exigence
cumulée de 'indépendance et de 'impartialité s’'impose comme une évi-
dence, qu'elle refléterait un principe commun & tous les droits modernes
qui traitent de Parbitrage commercial mbternational. et guelle ferait
partie des principes généraux du droit commercial international. Les
droits anglais et suédois ne font pas référence au critére de l'indépen-
dance, le droit anglais considérant méme que @ separaie reguirement of
independence may be superfluous and lead to musguided challenges to urbi-
trators (44}, Le droit suisse adopte upe position inverse en se référant
exclusivement & l'indépendance, et non & V'impartialité (45},

(Uest sans doute le droit des Etats-Unis qui se démarque le plus de
celul des autres pays (46). Il y est de tradition quun arbitre nomme par
une partie ne doit pas nécessairement &tre neutre ni indépendant, et les
exagences sont différentes pour le President du tribunal arbitral et pour
ies co — arbitres (47). On remarquera cependant que 'AAA et de nom-
breux auteurs recommandent que tous les arbitres, — méme ceux gui
sont désignes par les parties — soient neutres, et se soumettent aux
mémes exigences d'indépendance et d'impartialité.

11, L’indépendance par rapport aux personnes. — Nous avons rappelé
ci-dessus que l'indépendance est U'état de celwt qui ne dépend de per-
sonne. §'agissant d'un arbitre, cette qualité n'est pas limitée aux contin-
gences matérielles: elle s’étend & toute forme de lien, d'affiliation ou de
besoin qui pourrait influencer son jugement. méme si les considérations
mvoquées sont de nature purement intellectuelle. Il en résulte que l'in-

{44} Projei IBA4, n® 2.1, p. 11.

(45) Projet IBA, n® 2.1, p. 11

{46) Aux USA, il exsie un droit fédéral de U'arbiirage, constitu¢ essenticliement par le Wederal
Arbitration Act (le FAA). Maig en outre pregque tous les Etats fédéres ont adoepté des lois particuliéres.
Trente quatre de ces Etats et le distrct de Columbia ont adopté les dispusitions les plus importantes
de P'Uniform Arbitration Act (UAA), Onze Etats ont adopté une reglementaiion particulidre pour les
m'bit.rages imternationaux et sept de ces Btats ont approuve des textes IEPINES, mals non nécessaire-
ment recopiés de la lor modéle {Howard HovrzmaNN et Donald Francis Donovan, ¢ United Stubes s,
in tnternahonet Hondbook on Commercial drbitration, Vol, IV, pp. 2 ot 31

{47) Voir & ce swiet les commeniaires du nrolet IBA, n* 2.3, p. 13
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dépendance ne concerne pas seutement les liens directs ou indirects qui
pourralent exister entre 'arbitre et une partie, mais aussi ceux qui
pourraient &tre tissés entre I'arbitre et toute autre personne. Ainsi se
justifie notamment que les relations de I'arbitre avec les centres d’arbi-
trage. entre coarbitres ou méme avec un éventuel secrétariat du tribu-
nal arbitral doivent &tre envisagées, comme nous le ferons ci-apreés.

En France. la verification de P'indépendance doit se faire de fagon
objective, car il serait genéralement msé de défermaner st un arbitre et une
partie agissent en collusion ou s’ils sont en relations d'afforres ow finan-
ciéres (48). Dans-le systéme du Code judiciaire, I'arbitre peut étre récuse
non seulement il manque d’'indépendance, mais auss: 5'if existe des cir-
constances de nature ¢ soulever des doutes légitimes sur cette ndépen-
dance. Le test doit done porter sur Pexistence d’éléments exterieurs,
non sur U'état d’esprit reel de I'arbitre. Il suffirait done, comme en
France, d’établir un risque certain de prévention o Usgard d'une des pur-
ties o arbitrage (49) pour justifier la récusation. Aux Pays-Bas aussi, il
est de jurisprudence constante que pour apprecier 'opportunité de recu-
ser un arbitre, il faut temr compte. en fonction des circonstances, de la
situation apparente.

12. Lumpartialité, — Tandis que I'indépendance est une notion objec-
tive, — une situation de non dépendance a I’égard d'une partie. — I'im-
partialité est une notion subjective: elle conmste a ne pas faire ¢ preuve
de prévention en se larssant envokir ow dominer par des opinions précon-
cues eb des facleurs élrangers aux merites de lo couse » (50). Les parties
peuvent rencncer a exiger de l'arbitre qu’il soit indépendant; elles ne
peuvent le dispenser d’&tre impartial. On le congoib alsément : « I impar-
talité est (...) une garaniie essentielle que le proces arbitral se dérowle de
maniére équitable dans le vespect des drosts de chacune des pariies, ef que
la sentence soit rendue aw vy des arguments avancés par celle-ci» (51},

Comme clle est de nature subjective, la partialité sera souvent difficile
& établir. La dépendance, critére objectif, est plus aisee a démontrer :
il suffit d’établir un lien avee U'arbitre pour en apporter la preuve (52).

{48) Teresa (LoVANNINI, « Arbitres et wstitutions d'arbitrage : conflits d'iniérét », £.D. 4.1, 2009,
P, 629,

{48) Voir les références cibées par Ph. Fovonsrn, B, GalLLarp, B. GoLnmaN, Traiié de Darbitrage
comnerce iniernoitonat, Litee 1996, n® 1029, p. 583,

{60) Larave, Sur impartiolité de $'erbitre wnlernalionet en Suisse, Semaine 1udiciatre 1990, p. 3-64.

(51} Guy Kunvromy, « Propos sur le statut de Farbitre », in Mélanges offerts & Pierve Van Omme-
staghe, Bruxelles, Braylant 2000, n. 936.

162) Ph. Fouckarp ot B, Gailllard et B. GoLoman, Traiid de Darbitrage sommercial iniernaiional,
Pans, Litec 1898, n® 1028, n, 582,
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L’absence d’impartialité sera évoquee par exemple lorsqu un arbifre
a déja connu du litige, ou d'un litige connexe dans un arbitrage anté-
rieur + il p aurait plus alors 'objectivité ou la candeur requise {53). Elle
pourra aussl 8tre mise en avant, soit en rason d’'une attitude antérieure
de larbitre, par exemple une position prise dans un débat d’ordre jur-
dico-professionnel, soit en raison d'une attitude prise par Parbitre en
cours de procédure, — & condition que celle-ct soit suffisamment caracte-
risée. Par exemple, une sentence préliminaire avait qualifié de guelque
peu autocratique le systéme Juridique d'un Etat. Le Tribunal de Grande
Instance de Paris juge que « ces propos ne sont pas de noiure ¢ démonirer
une inemitié quelcongue de ['arbitre envers 'une des parties aw litige, ne
susceptibles de revéler un préjugé défovorable a l'égard des théses défendues
par celle-ci » (D4},

De mame, ¢ des fautes de procédure et wne décision matériellement erro-
née ne suffisent pas ¢ fonder Vapparence de prévention d'un arbitre. sauf
errewr particuliérement grave ow répétée gur consitbueratt wune violabion
manifeste de ses obligations » (55).

13. Lindépendance et Uimpariialité dowent exister d toul moment. —
I’arbitre doit étre indépendant et impartial au moment de sa désigna-
gion. Il doit le rester pendant toute la proeédure arbitrale ot ce. jus-
guau prononcé de la sentence. Un fait qui survient pendant la proce-
dure peud justifier la récusation 81l est de nature a porter atteinte a I'in-
dépendance ou I'impartialité (56). Mais Ja récusabtion ne peut intervenir
que jusqu au prononcé de la sentence {57). '

Bien entendu, la circonstance susceptible de mettre en cause Vindé-
pendance ou U'impartialité doit étre anférieure au prononce de la sen-
tence, comme le reléve a juste titre la Cour d’appel de Bruxelles. Dans
la canse gui lm avait été soumise, deux des trois arbitres etaient les
conseils d’'une compagnie d’assurances qui, aprés le prononcé de la sen-
tence, avail absorbé une autre compagnie plus petite, Ces arbitres
avalent eu & juger le différend qm opposait celte compagnie 4 un tiers.
Les reproches adressés & ces arbitres ne pouvatent 8tre pertinents (58).

(53) Foucnarp, GalLLARD et GOLDMAN, dbidem, n® 1034, p. 580. .

{541 138 1°° avril 1993, Rev. arb. 1993, 455, note . Bruuwr, cité par Foocnagn, GatLlann et
Goroman, ibidem, n® 1035, p. 587.

(56) Trib. fédéral smsse. 11 mai 1992, D.C.A., Bufl. 484, 1992, p. 381, specinlement p. 392,

{56} Guy Krurcen, « Propos sur ie status de Uarbitre s, v Mélunges offerts o Pierre Ven Omane-

staghe, n° 14, p. 930; Guy Kuvrees, « La nouvelle lo: sur arbitrage », S0 1998, n* 15, n. 764,
{57} Guy KnrurceN, « L’ arbitrage, une insitubion a visage humain », o drbitrage el modes allernubifs
de végiemeni des conflils, Bditions Formation Permanente CUP, Décombre 2002, Yol. BY, p. 341,

155%) Bruxelles {7° ¢h.) § octobre 2001, J.T. 2002, p. 835.
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14. Lo primauté de efficacité sur les garanties procédurales. — Tant le
Code judiciaire que la jurisprudence donnent priorité & la rapidité de la -
procédure arbitrale.

En vertu de Uarticle 1691 § | du Code judiciaire, la demande de recu-
sation doit &tre notifiée aussitdt que le récusant @ eu connaissance de lo
cause de récusation (59). Dans un jugement rendu le 14 juillet 2000, le
tribunal de premiére instance de Bruxelles considére quun délar de
quatre mols est excessif, et rend la demande de réecusation tardive. et
partant irrecevable (60). La méme précccupation se retrouve dans les
réglements d’arbitrage. Par exemple, en vertu de I'article 10, §2 du
régiement du Cepam, la demande de récusation, fondée sur une alléga-
tion de défaut d’indépendance ou sur tout autre motif, doit étre
envoyée, & pene de forelusion, soil dans le mois suvant la réception par
celle-ci de lo notification de lo nomination de Uarbitre, soit dans le mois
swwant lo dafe d laquelle la partie wntroduisant lo récusation o éé informee
des fails el circonstances gu'elle vnvoque a lappus de sa demande de récusa-
tion, st celte date est postéreure & la réception de la notification susvisée.

Selon Particle 1690, § 2 du Code judiciaire, une partie ne peut recuser
un arbitre que pour une cause dont elle a eu connaissance aprés sa dési-
gnation {61). La sagesse de cette disposition a déja été saluée a I'étran-
ger (62). Maws il peut arriver que cette cause, pre-existante, ne soit
connue d’aucune partie au moment de la désignation, ou méme qu elle
ne surgisse qu'au cours de la procédure arbitrale, la pire des hypotheses
étant celle ou elle survient juste avant, voire méme pendant le délibére.
Si elle n'apprend qu apres le prononcé de la sentence les liens gqui unis-
saient une partie a4 un arbitre. 'autre partie ne peut plus entamer la
procédure de récusation. Dans un tel systéme, la qualité de Pinstitution
repose surtout sur les qualités morales des arbitres pressentis.

La victime éventuelle de 'absence d'indépendance ou d’'impartialité
ne peut normalement apprendre que fortuitement quun arbitre antre
que celur qu'elle a désigné n'est pas dépourvu des qualités requises pour
lui permettre d’accepter sa mission. Comment une entreprise saurait-elle

(593 Dans la loi ONUDCL, le déla est de quinze jours 6 compier de b date & laguelle elle a ew connas-
sunce de o constitulion du iribunet arbilral ow de la date & laquelle elle o ew connarssance des circonsiances |
wisees & Larticle 182) {ariicle 13, § 2).

{60) Trib, cv, Bruxelles (32° Ch.}, 14 iuillet 2000, DAOR 2001, cahier 59, p. 276, et note Bernard -
Hagoriay, {7n arbitve nomme par des sociétés du meme groupe dans deux procddures poralliles eat-il sus-
ceptible de révocation ¢

(61} L'article 12 § 2 de la lot modéle CNUDCI prevoit egalement que wne portie ne peut récuser l'ar-
biire gu'elle o nomme ou & lo nowanation duquel elle o participé que pour une cause dond elle o ex connas-
sance aprés celle ROMANGITON.,

162) R. Davin, L'arbitrage dons le commerse wnternabhonai, Beonomics, Pars 1982, n® 285, p. 363
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que 'arbitre désigne par I'autre partie est ou a été un conseil juridique
ou technique de celle-ci, ou qu'il a des liens habituels d’affaires avec
elle? Les sites Web sont sans doute plemns d’enseignements, et offrent
des renseignements que précédemment, il était difficile d’obtenir. Mais
il n'est pas de tradition d'&tre explicite dans un site sur les relations que
I'on entretient avec des clients, ou plus généralement des tiers, surtoub
lorsque les liens ne sont qu'indirects.

Bien entendu, des précautions sont prévues : le Cepanl, par exemple,
exige non seulement que l'arbitre confirme son ndépendance avant
d’accepter sa mission, mais ausst qu'il signale immeédiatement au secre-
tariat (towut) fou guelconque de nature 4 susciter le doute quant & cetle tndé-
pendance dans son esprit ow dans celur des parfies (63). Larticle 7.2 du
réglement de la CCI impose a Uarbitre pressenti de signer une déclaration
dindépendance et de fawre connaitre par éerit les faits ou circonstances qua
pourratent élre de nature @ meitre ¢n couse son tndépendonce dans [esprit
des parties et de faire conmalive wmmdédiatement par écrit (es fails ow crr-
constances de méme nature qur surpiendrarent pendant [urbitrage. Les par-
ties doivent communiquer leurs observations dans le délai qui leur est
fixe, et c'est sans recours et sans commumaquer les motifs de ses déci-
sions que la Cour internationale d'arbitrage de la CCl statue sur la
nontnation, la confirmation, la récusation ou le remplacement d'un

- arbitre.

15. Lindépendance, l'imparvialité et 'action en nullité de lo sentence, —
Existe-t-il un examen de rattrapage pour la viciime, d’anfres moyens
d’écarter une sentence rendue dans des conditions difficilement accep-
tables? On sait que fo nature méme de Uarbitrage ef sa rodson d'élre (ren-
dent} souhaitable un régume propre de voses de recours (64), que l'abus des
voies de recours directes ou indirectes peut nuire 3 efficacité de I'arbi-
trage (65), mais que 'exclusion de tonte forme de recours ne renforeerait
pas l'institution.

Pour accélérer le déroulement des procedures, le Code judiciaire
. exclut presque complétement gque puissent &tre introduits contre une
- sentence arbitrale une opposition, an appel ou un pourvol en cassa-

(63) Article 3 des régles de bonne conduite pour les proeédures & I'intervention du Cepant.
{64) Marcel Hove et Guy Keureew, Larbitrage en drowt belge ¢ wnlernabionat, Bruylent, Broxelles,
1981, n° 516, p. 345.
. (65) Voir notammeni a ¢e sujet BREDIN, « La parulyste des sentences arbiirales ctrangeres bar
“Pabus des voies de recours », J D 1. 1562, n. 638.
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tion {66). Il autorise U'arbitre & rectifier (67}, interpréter (68) et complé-
ter lui-mdwme sa sentence. Xl permet cependant d’attaquer la sentence
devant le tribunal de premiére instance par la vole de I'annulation, dans
certains cas, qu sont limitativement énumerés par Particle 1704 du
Code 1udiciaire (69). Pourrait-on invoquer un de ces cas pour annuler
une sentence qui aurait été rendue par un arbitre partial ou dépendant?

En soi, 'existence d'une procédure de sauvegarde ne serait pas aber-
rante. Par exemple, le Réglement de la CCI permet a la Cour de rempla-
cer un arbitre qui ne remplit pas ses fonctions conformément aw Réglement
oy encore dans les délais impariis. 81 cette disposition n'offre pas aux
parties une alternaiive & la récusation, elle permet a la Cour d’exercer
un conirdle & la marge. On ne sous-estimera pas (...) Ueffet dissunsif de
Uexisience de cette disposition ni du rappel discret qur en est parfois faul
por lo Cour d certains arbitres dans le cadre du swv conteny des dos-
sters (70). Hlle permet aussi de remplacer des arbitres qui n'ont pas
démerité, mais qui pour des raisons diverses peuvent &tre écartés sans
gu'une mesure de type péjoratif. comme la récusation, soit prise & leur
encontre.

16. Liirrégularité de lo constitution du tribunal arbitral. — En vertu de
larticle 1704, § 2 f du Code judiciaire, une sentence peut &tre annulée si
elle a été rendue par un tribunal arbitral ifreguliérement constitue (71).
Cette cause d’annulation vise notamment la situation dans laquelle le
tribunal arbitral est 'émanation d’une seule des parties au litige. Elle
ne g'applique pas en revanche au défaut d'indépendance ou d’impartia-
lité d’un ou de plusiears arbitres (72}). 1l en va ainm méme si la cause
de récusation n'a été connue qu apres le prononceé de la déoision (73).
L'irrégularité de la composition du tribunal arbitral n’est donc pas un
moyen de remettre en cause, aprés coup. 'absence d'indépendance ou
d'impartialité.

{66) Artiele 1703 wlines 2 du Code nadiciare en ce qui coneerns I'appel. Pour Vepposition ot le poar-
voi en cassation, vomn mfm.

(67) Article [702bis du Code rudicimre,

(68) Article 17020ds du Code judiciare,

{69) sur les voies de recours conbre les sentences, nous renvoyons i Uarticle que J.-I'r. MoREAU et
NOUS-MEMes AVONS CONsace aux voles de recours contre la sentence arbitrale, wn Arbitrage el modes
atlernalife de reglement des conflits, Formation permanente CUP, Décembre 2002, pp. 265 4 317.

- {170} Plerre GABRIEL b Jean VAN Uvrvanck, « La contestation d’arbitre ou les deux visages de
Janus s, in Liber Amicorum fucien Stmoni, Bruylani, Bruxelies 2002, n” 19, p. 298,

(711 Artiele 1704 § 2 1.

(T2) Ariicle 1704, § 5 du Code 1udiciare ; conira Bruxelles {7° ch.} B cctobre 2001, J.T. 2002, n. G35,

(73) Ariicle 1704, § 5 in fine du Code judiciatre.
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17. La contrariéte a Uordre public. — En vertu de Larticle 1704 § 2 2 du
Code judiciaire, une sentence arbitrale peut &tre annulée = elle est
contraire a I'ordre public. Le principe selon lequel le juge doit dtre indé-
pendant et 1mpartial constitue un prineipe géneéral de droit. applicable
& toutes les jundictions (T4).

Les parttes ne peuvent dispenser I'arbitre d'étre mmpartial : impartia-
lité est {...) une garantie essentielle que le procés arbitral se déroule de
maniere équitable dans le respect des droils de chacune des porfies et gue
la sentence soit rendue au vu des arguments avances par celles-ci (75). En
revanche, on admet géneralement que 'exigence d'indépendance n'est
pas d’ordre public (76) : les parties pourraient y renoncer, soit expresse-
ment en désignant de commun accord ane personne ayant des liens
quelconques avec une partie ou un proche de celle-c1, ou tacitement en
ne se prevalant pas, pendant la procédure arbitrale. d'une circonstance
de nature a mettre en cause Vindépendance de l'arbitre (77).

L’absence d’indépendance ou d’impartialité pourrait-elle rendre la
sentence elle-m&me contraire 4 'ordre public? Devant les junidictions
étatiques, la récusation est une simple faoculté offerte & celm qui a le
droit de la proposer, et, faute d’&tre d’ordre public, le moyen fondé sur
Iexastence d'une cause de récusation ne peut &tre présenté pour la pre-
miére foig devant la Cour de cassation (78). En principe done, Pabsence
d’'indépendance ou d’impartialité ne permettra pas d'invoquer la contra-
riété de ta sentence 4 Vordre publie, sauf &1 'absence d’indépendance ou
d'impartialite peut &tre le resultat d’une situation elle-méme contraire
a I'ordre public. Par exemple, la Cour de cassation a juge qu'est d’ordre
public le principe géneéral de dreit selon lequel nul ne peut &tre & ta fors
juge et partie dans la méme cause (79). De méme, notre Cour supréme
considére qu'il y a violation d’'une regle essentielle de |'admingtration
de la justice quand un jugement est rendu par un magisirat directement

174} Vour notamment & ee swiet VAN ComprnnonLi eb Crosser-Manonan, « Drot adiciare prive,
Examen de junsprudence 1985 a 1996, R.C.J.5 1997, n® 91, p. 545,

175) Guy Keureny, « Propos sur le statut de Uarbitre v, in Mélunges offorts 4 Pivve Van Cweme-
staghe, n° 19, p, 936,

(761 Conére LansMEAU, « L'arbitrage volonbaive en drott puve s, 0P8, Gomp, VITn" 1306,

(77) Guy Krurcun, « Propos sur le statut de Parbitre s, i Mélanges offerts o MPierre Van Omme-
staghe, n° 14, p. 930 vorr aussi Guy Kourenw, ¢ Lavbitrage, une wnstitution & visago humain », i Avdi-
irage ef modes Giternalifs de réglement des conflits, Formation permanente CUP, Déeembre 2002, n" 10.4,
p. 345,

(78} Ferrwrls, Mowuel de Procédure owile, Faculld de drosl, o Coonomae el de siionces sovigles de
Lidge, 1985, n* 623, p. 432.

179) Linsmuau, ¢ L’arbitrage volontaire en droit pives, £.0D.2 B, Comp, VI, n" 136,
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mteéressé dans la cause (80). Si Pordre public est violé. la nullité est
absolue, et doit le cas échéant &tre soulevée d’office par le juge.

Aux Pays-Bas, le Hoge Raad a décidé dans un arrét célébre que

«bif beantwoording van de vraag of het arbitronl vonnes vernteiighaar is wegens sirijd
mel de openbare orde cen shrengere maoatstal [fmoel [ worden aongelegd dan wonneer hei
gaat om de wrabing of verschonwng » (81).

La nullité ne peut done 8tre invoquée que dans les circonstances sui-
vantes

-alleen dan plaats wanneer feilen en omsiendigheden aan het licht zijn gekomen op
grond waarvan moel worden aungenomen dat [i] hezi] een arbiier bij hei geven von de
arbitrale beslissing wn feite neet onparitidig dan wel onafhankeliik was, [i8] heizij omirent
diens toenmalige onparitjdigheid of onafhankelijbheid in zo ernstige mate twijfel mogelisk
was dab hel, de vverige omstandigheden i acnmerking genomen, onaanvagrdbaor zou 2ijn
van de porly dic wn de arbiirage in het ongelijhk s gesteld, fe wergen dati 2ij »ich bij de
witspraot neertegt (82),

Selon le Hoge Raad, annutation de la sentence ne peut se justifier
que dans la mesure ot une partie invoque, a 'apput de sa demande, des
faits ou des circonstances qm ne lui étaient pas connus et qu elle n'était
Pas censée connaitre pendant la procédure arbitrale. On doit sans donte
approuver le principe; mais sa mise en ceuvre appelle quelques gues-
tions, comme le démontrent les faits de I'affaire suivante. Il s agissait
d’un arbitre qui, apres qu'il eut accepté sa nomination avait donné des
conseils a I'actionnaire principal d'une des parties. L’ arbitre s'était abs-
tenu de notifier aux parties cette circonstance particuliére. La partie
succombante en avait été informée uniquement au cours de la procédure
en annulation.

La situation était-elle auss1 doutouse que la partic succombante le
suggérat? Faudrait-il déduire de cet arrét du IHoge 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 qu
veulent garder le silence sur de telles circonstances, jusqu au prononceé
de la sentence arbitrale, peuvent faire en sorte que la sentence ne puisse
étre attaquée’

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

(80) Voir 1n note J,V. sous cassation 13 octobre 1975, Pas. 1976, [, pp. 181 et s., spécialement
». 183.

(81} Nordstrom ¢, Nigooo, HIZ 18 februan 1994, N.J. 1994% 765 m.n. HJS; geannoteerd door
P. Baxpers n 7.V, 4. 1994, pp. 187 e.v.

(82) Nordstrim ¢ Nigoco, HR 18 februan 1904, N.J. 1904% 765 m.n. HJIS; geannoteerd door
P. Bawpers in L.V 4. 1994, pp. 187 e.v.

(83) Voir Farticle 1034 du Code de procédurs civile neerlandais,
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tion, que nous avons déjd évoquée, toute persomne 6 droil & ce que sa
cause soit entendue (... ) par wun {ribunal indépendant et impartial, Sans
doute, application de la Convention ne s'impose-t-elle pas directement
aux arbitres gm n'ont pas de for. ne constituent pas une juridiction de
I'Etat et ne le représentent pas(84). I’application de la convention a
I'arbitrage se fait de fagon indirecte, au stade du contréle par le juge
ébatique de la régularité de la procédure arbitrale: mais & ce stade, elle
doit nécessairement avoir leu (85). Le caractére d’ordre public des
garanties de '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 renonemation génerale ne serait pas
valable (87).

Si un arbitre tait les liens étroits qu’il entretient avec une partie. I'ar-
ticle 6 peut sans doute &tre invoque. Mais le réesultat n'est pas garants,
8i les arbitres ont été librement chousis par les parties, celles-ci peuvent-
elles se plaindre de la sttuation qu'elles ont créée, dés lors quelles ont
agsumé leur responsabilité en exprimant librement leur volonté avant la
naissance du litige (88) % La Cour d’appel de Bruxelles a récemment jugé
que :

ie caractére d'ordre public des garanties de Uariicle 6 § I {...) ne s'oppose pas w ce
que les parites ¢ un litige renonceni d ces garanties en décidant, libremeni, de sousiraare
le litige auz yuges wnstilues par ia loi pour le soumelire ¢ un iribunui arbitrol, constitué
conformement a lewrs accords (89),

8’1l est admis que le droit de recusation n'est pas d’ordre public {90},
que les parties peuvent y renoncer et que les causes de recusation peu-

(84) Alexis MourgR, ¢« Réflexions sur quelques aspects du droit a un procés équitable en matitre
d'arbitrage anrés les arréis des 6 novembre 1499 ot 20 févrior 2001 de la Conr de cassabion frangaise s,
m L'arbilrage et la Convenlion europienne des drois de Uhomme, Coll. Drowi e Justice, Nemesis, Bruy-
lant, Bruxelles 2001, n* 17, p. 35,

{85) Alex:s MourgrE, « Réflexions sur quelgues aspects du droit & un prooés equitable en matbiére
d’arbitrage apres les arrébs des 6 novembre 1999 et 20 février 2004 de la Cour de cassation frangaise s,
w Larbilrage el la Convendion européenne des droits de [homane, Coll. Droii ei Justice, Nemesis, Bruy-
lant, Bruxelles 2001, n™ 10 et 11, pp. 30 et 31.

(86) Pierre Lamsrrr, « L'arbitrage et I'article 6 1° de la Convention eurcpsenne tes droits de
_ I'homme», in L'arbitrage et la Convenhon européenne des droiis de {homme, Coll. Droit ef Jusilice, Nome-
s, Bruylant, Bruxelles 2001, n° 4, p. 16; Commission, Décision du 5 mars 1902, vey., n® 1197/61, Ann.
" Qonw,, Vol. V, p. 88, Hec., n° 8, p. 68; efr. arrét Deweer da 27 février 1980, séric A, n® 35, pp. 25 et 5.,
" §49; Vero, « Convention européenne des droits de 'homme s, £.D. P, B. Comp, VII, n" 407.

(87} Pierre Lamserr, « E'arbitrage et l'article 6, 1" do la Convention européenne des drotts de
* Thomme v, in L'erbitrage et lo Conveniion euronéenne des drotls de Uhomme, Coll. Droit ef Jusilice, Neme-
- m18, Bruytant, Bruxelles 2001, n* 8, p. 21.

(88) Ernest KRrINGS et Lambert Marray, « Le yuge ef Uarbitre v, fevue de droii iniernaiional et droil
comparé, 1982, pp. 227 et s., spéeialement pp. 254 & 258.

{89} Bruxelles {7° ch.) 8 octebre 2001, J.T 2002, p. 635.

{90) En ce sens, Guy KEUTeEN, « La nouvelle lor sur Parbitrage s, ST 10U8, n® 15, p. 764, Lixs-
. MEAT, « L'arbitrage volontaire en droit prive s, R.P.D.B. comp, VI, n® 172, alinca 3.; Bernaro, Lay-
bitrage volonimre en droif prive, n° 331
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vent &tre couvertes, les qualités qui Justifient la récusation pourraient-
elles &tre d’ordre public, alors que la récusation elle-méme ne l'est pas?
Une réponse négative semble g'imposer. Il en va d’autant plus ainsi que
le Code judiciaire prévoit expressément que « une pariic ne peut récuser
un arbitre que pour une cause dont elle @ ew connaissance aprés sa désigna-
tion » (91).

Encore faut-il se demander si la solution ainsi dégagee est opportune,
Le projet de rapport de 'ITBA condamne certainement les renonciations
particlles aux exigences de l'article 6 de la Convention européenne des
droits de 'homme : il estime en effet que this provision should be conside-
red as the minimum standard with regerd to vmpartiality and independance
of the arbitrator (92) (93).

18. La fraude. — Enfin, une sentence peut &tre annulée si elle a été
obtenue par fraude (94) La fraude dans 'arbitrage désigne des
mancuvres qui pervertissent le sens et les conditions du déroulement de
Tinstance arbitrale {95). La notion de fraude implique nécessairement
un dol (96), ¢'est-a-dire une tromperie qui a 6té la cause déterminante
de 'acte. Ce dol peut émaner de I'une des parties, de ses représentants.
ou de l'un des arbitres (97). 8i le mensonge porte sur les qualités de I'ar-
bitre, cette cause d’annulation pourrait le cas échéant étre invoquée.

II1. — INDEPENDANCE
ET IMPARTIALITE. LES APPLICATIONS

19. Plan. - L’indépendance et l'impartialité imposent que l'arbitre
n'ait pas an moment de la procedure arbitrale et nait plus eu depuis
longtemps avant celle-ci de relations avec une partie ou avee une per-
sonne trop proche de celle-ca (§ 1°7). Mais les contraintes liées & ces qua-

(91} Article 1690 § 2 du Code Judiciaire.

(92) Projet IBA p. 4.

103) Article 1704 § 3 a du Codo 1udiclaire.

{94} Les relations entre fraude et arbitrage sont complexes : on peut principaiement distingner deux
cas de fignre : la fraude dans U'arbitragoe et la frande par 'arbitrage. Le probléme de la fraude objet
de arbitrage reléve iw de la question de 'arbitrabilite.

(95) Matthien de Bossszsonw, ¢ [ arbitrege ot ia fraude v, Rev. ord., 1093, 3.

{96) Ch. des repr., doe. 988, n® 1, p. 28, n® 121

(97) Selon eertains auteurs, il est également possible d’obtemr I'annulation d’une sentence obtenue
suite nu dol d'un tiers {A. BoruLe, T.P.R.. 1973, pp. 44 ot 45; FETTWEISS. op. 6if., p. T09). D'autres,
&' appuyant sur la volonté des auteurs de la lo, considérent cependant le contraire (Huvs et KEUTAEN,
op. cit., p. 365, LANGMEAU, op. cit., p. 104: LIEVENS, ¢p. sl p. 70) arguant en outre que cetie question
peut &ire appréhendés par le bists de Uartiole 1704, 3b et par le droit eommun. Houys et Kevreew (op.
cil., p. 3G5) citent i ce sutet DE PagE (1. 1°", p. 87, n° 62) : ula portie qur 3'est rendiie meme passivement
somplice des manwuvres doleuses d'un tievs les foii en véalité svennes el dotl subir, seion le droil commun,
b nullitd ».
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lités sont plus vastes. Elles concernent aussi les rapports que I'arbitre
pourrait avoir avec le centre d'arbitrage (§2), avec les autres arbitres
(§ 3) et avec le secrétaire du tribunal arbitral (§ 4).

Les difficultés que rencontrent les arbitres, et la volonté d’adopter des
solutions communes auxguelles pourraient se référer non seulement les
juges privés, mais aussi le cas échéant les juridictions étatiques confron-
tées par exemple & des procédures de récusation ont conduit un groupe
de travail de 'IBA 4 établir un projet de rapport & propos des régles
- éthiques gque devralient suivre les arbitres dans les arbitrages commer-
ciaux internationaux (98). Nous nous y référerons o1 — dessous & plu-
Sleurs reprises.

§ 1% — L'arbitre et les parties

20. Les rapports entre un arbitre et une partie. — Nous avons rappelé
cl-dessus que Varbitre ne doit dépendre de personne. que ['exigence d'in-
dépendance auquel il est soumis lui interdit toute forme de lien, d’affi-
liation ou de besoln qui pourrait influencer son jugement, et que I'ap-
préciation doit se faire de facon opjective. Nous avons dit égatement
que I'impartialité consiste 4 ne pas se laisser envahir ou dominer par des
opinions précongues et des facteurs étrangers aux mérites de la cause et
~qu’elle est de nature subjective.

11 en résulte que I'arbitre doit &re étranger aux parties (99). Pendant
a procédure et pencdant une longue période auparavant, il ne pent ni
~avoir donné de conseils juridigques ou techniques & une partie, ni avoir
eu des relations pécuniaires avec une des parties au litige. ni avoir été
mélé directement ou indirectement & I'affaire litigieuse (100). Aux USA,
‘la Cour supréme a Jugé gu'une partie est disgualifiée d’'étre arbitre du
eul fait quelle a eu précédemment avec I'une des parties des rapports
d’affaires, desquels elle a tiré un profit (101).

Maus V'examen ne doit pas porter seulement sur la pértode antérieure
-ou concomittante a Varbitrage. La Cour d’Appel de Paris a dfl trancher
~une affaire dans laquelle était invoque le fait que depuis le prononce de
la sentence. Yun des fils de 'arbitre exercait des fonctions dans une des
- s0ciétés parties & 'arbitrage (102). Dans le méme registre. elle avait déja

{98) Draft joint report of the working group on guidelines regarding the siandard of biug and dis-
closure {n internatioanl commeraial arbitration, cr-aprés cité comme le prolet TBA
(99) Projei IBA pn. 26 (black list, situation, n* 3).
(100) Voir ie projet IBA, n® 6.2.1,, p. 26 (black list, sibuation, n"” 1),
(101} R. Davip, Liorbitrage doms le commerce vnlernatvonad, Beonomica, Pams 1982, n® 279, n. 8567,
{102) Parw, 19 novembre 1993, Rew. arb. 1996, 419.
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considére quun arbitre embauche par une partie dés le lendemamn du
prononcé n'était plus suffisamment indépendant (103).

Les cas d’application du prineipe selon lequel I"arbitre doit &tre étran-
ger aux parties sont nombreux. (Pest ainsi que ne peuvent étre arbitres ;

- le president du conseil d’administration d’une des parties {104);

— le membre de l'organe de I'une d’elles, par exemple un admimstrateur
de celle-ci {105); toutefols, il est concevable gue le conseil d’admims-
tration d’une association désigne un collége charge de trancher les
litiges entre associés (106);

—~ l'associé d'une des parties (107);

— Tactionnaire important d'une société qui serait amenee a reprendre {a
dette du défendeur, si celm-c1 perdait I'arbitrage (108);

— la personne ayant été liée avec une des parties par un contrat de tra-
vail (109) ou engagée par une partie immédiaternent aprés sa désigna-
tion en tant gu'arbitre (110);

— Tarchitecte charge de trancher un conflit entre un entrepreneur et un
maitre de l'ouvrage, alors que cet architecte a dirige les tra-
vaux (111);

— le consuitant financier d'une société appartenant au groupe partier-
pant a Parbitrage (112);

— le conseiller juridique d’une entreprize partie a la cause (113);

~ la personne qui parallélement aux opérations d’arbitrage, poursuis
une mission personnelle et rémunérée de conseil et d’assistance techm-
que auprés de I'une des parties a I'arbitrage (114).

(143) Pame 2 fuillet 1992, cité par Ph. Fovenar, B. GarLiare et B. GonpMan, Traitd de Larbitrage
vomanercied internaitonal, Paris, Litee 1996, n” 1030, p, 583.

{104} Marcel Huys et Guy KrUTGRN, L'erbilrage en droit betge et sniernational, Bruylans, Bruxelles
1981, n® 182, p. 162; LinsMEAU, « L arbitrage volontaire en drow pnive s, B.D.P.B., Comp. V11, n° 138.

(1105) Cite par Linsmiao, « L'arbitrage volontaire en drowb prive », B.D.P.B., Comp. VII, n” 138,

{106} Marcel Huvs et Quy Kuuramy, L'arbitrage en droit belge ei wnlernational, Bruylant, Bruxelles
1981, n® 182, pp. 162 ei 163,

(107Y Marcel Huvs et Guy Keurasn, L'arbilrage en droit belge el enlernational, Braylant, Bruxelles
1981, n" 182, p. 162.

{108) ATI' 111 Ta 72, § 2, p. T4, c16é par Teresa GIOVANNINI, ¢ Arbitres et institutions d’arbitrage :
conflits d’intérét», B.D. AT 2002, pp. 632 et 633.

(109} Marcel Huys et Guy Krureen, Ligrbitrage en drott belge ef iniernationel, Bruylant, Bruxelles
1981, n* 179, p. 161.

(110} Tams 2 juillot 1992, St Roow! Duwal v Bid Mergurie Sucten, oité par Teresa GIOVANNINI,
« Arbitres et wnstitutions d'arbitrage : conflits d'intéréty, R.D.4.1. 2002, p. 634.

(111) Marcel Huvs et Guy Kruroew, « L'arbitrage en droit belge et international », Bruylant,
Bruxelles 1981, n" 182, p. 162; LiNsMEAU, L/ arbitrage volontaire en droit prive, B.D.P.B., Comp. VII,
n" 138,

{112) Paris, 9 avril 1992, Rev. ards. 1998, 483; Rew. crtt. DIP, 1998, Som. 740,

(113} Marcel Huvs et Guy Krurgen, L'arbitrage en arout beige ef international, Bruylani, Bruxelles
1981, n" 179, p. 161

114} TGl Pans (rél), 15 janvier 1988, Rew, art. 1088, 316, note Jean RORERT.
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De fagon geénérale, la personne qui peut avoir un intérét personnel,
méme potentiel, & la solution du litige ne peat &tre arbitre (115]. 1l en
va de méme si cet 1ntérét est non celm de P'arbitre, mais d'une personne
qui lw est proche (116). Mas la difficulté ne se limite pas aux seules
relations pécuniaires. Par exemple, ne peuvent non plus &re arbitres -
— la personne qui a rédige le contrat litigieux (317);

- le parent, le conjoint oun 'allié d'une partie ou du conjoint ou de allié
de celle-c1 (118);

— la personme qui méne un procés avec l'une des parties ou celle 4
I'égard de laguelle une des parties éprouve une inimitié capitale (119),
En revanche, la religion d’'un arbitre, son origine ethnique ou natio-

nale, son sexe, son Age, sa clagse soctale, ses moyens, son omientation

sexuelle, gses antéeedents sociaux, académigues ou professionnels, ses

- liens politiques, sa gualité de membre d’orgamsmes sociaux, sportifs ou

- carttatifs ne devralent pas susciter d’objections pertinentes & sa nomina-

tion, sauf circonstances exceptionnelles (120).

21. L'avocat. — Les avoeats sont frequemment choisis pour siéger en
qualité d’arbitre. Leur competence juridique. leur expérience judiciaire
et leur wndépendance justifient sans doute ce choix. Cest precisément
parce que l'indépendance constitue une des bases de la profegsion (121)
que 'avocat doit se montrer digne du choix dont il est 'objet, et ne pas
se metbre en posture de subir une procédure de récusation.

Un avocat qui a representé une partie et qui assumerait les fonetions
d’arbitre doit &tre recusé (122). Il en va de méme s1 'avocat & non
" représentié, mals seulement conseillé la partie, ou si, méme sans avolr
représenté ou conseillé dans la méme canse. il est le conseil habituel
d’'une des parties ou encore, si, sans éire le conseil habituel, il est le

{115} Lixsmeav, L'arbitrage volontare en droit prve, £.0.P B, Comp. VIT, n" 173,

{116} Projei IBA, page 26 {black list, sibuation, n® 2).

. 1117) Teresa GlovANNINI, ¢ Arbitres et instibtutions d’arbitrage ; conflits d'intérét», K. 1.4, 7. 2002,
v, 633

{118) Marcel Houvs et Guy Krvrern, Liurbitrage en drod belge el wniernubongd, Bruylant, Bruxelles
1981, n° 180, p. 181.

{119) Marcel Huvs ot Guy Krvrary, L'arbifrage en droil beige ei anternational, Broylans, Bruxolles
1981, n* 183, p. 163,

{120) Comp. la déoision rendue dans Vaffaire Locabvail (UIC) Lid o Buyfield Properiies Livnled and
Anotrer 120001 | AT ER 66, a propos d'un juge étatique, citeé par Teresa CHOVANNING, « Arbiives of ings-
titutions d’arbitrage : conflits d’intérét», R.1. 4.1, 2002, pp. 635 el 436

(121) En ce sens Pierre LAMBERT, Régles el wsuges de o professwn o ‘avocni du Barreaw de Bruxelles,
Bruylant, Broxelles 1994, p. 284,

{122) Voir notamment Albert Furrwris, Manuel de procédure cwile, Favulld du drodl, d'éconvmae ot
de acrence sociale de Lidge, 1985, n® 1123, p. 687,
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conseil pour une affaire en cours {123). §’il n'était pas recuse, la sen-
tence pourrait &re déclarée contraire a l'ordre public il y a violation
d'une régle essentielle de I'admimstration de la justice quand un juge-
ment est rendu par un magstrat directement intéressé dans la
cause (124). On rappellera cependant que, comme nous I'avons exposé
ci-dessus, le défaut d’indépendance de I'arbitre ne doit pas &tre comst-
déré de fagon genérale comme un cas de wviolation de lordre
public (125).

L'avocat meérite une mention particuliére parce gu'il ne peut se
contenter de respecter les conditions légales de l'articte 1690 du Code
judiciaire ou les régles d’incompatibilite prévues par les centres d’arbi-
trage. Il reste sournis, méme en qualité d’arbitre, aux régles 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 « g [évidence, {tnvestir du rile d’avocat de complément
au sein du Tribunal arbitrat » (126).

Les exagences sont grandes, et elles ne se limitent pas aux rapports
directs d'une partie au litige, et de 'avocat chowsi comme conseil. Hlles
concernent aussi les relations gui pourraient exister entre arbitre et le
congeil d’une des parties, Le Cepam a mis au pomt des régles de bonne
conduite applicables aux procédures condwmtes sous son égide. Elles pré-
volent expressément que I'arbitre doit 8tre indépendant, non seulement
des parties, mais ausst de leurs conseils, et quune fois nomme sur pro-
position d'une partie, I'arbitre s’engage a ne plus avoir de relations, non
seulement avec cette partie, mais aussi avec son congeil,

Le tribunal fédéral suisse a ecarté la désignation comme arbitre d’un
juge cantonal en considération du fait que l'épouse de ce juge était la
collaboratrice de 'avocat d'une des parties (127). La Cour d’appel de
Paris a conclu a la violation du devorr d'indépendance de 1’arbitre dans
une affarre dans laquelle Parbitre était le beau-pere du conseil d'une

(123} 8i un luge prend une décision dans une cause dans laguelle il est intervenu entérieurement
en tant qu'avocat d’'une des deux parties, le probléme ne reléve pas seulement de 1 procédure de récu-
sabion, mais met en cause une régle essentielle de I'admunigtration de la jusiice selon laguelle nul ne
veut &tro i la fois juge et partic dans une meme canse, dans une cause ou peuvent éire opposes, entre
les memes purties, des moyens identiques (Cass. 13 octobre 1975, Pas. 1976, I, 181).

(124} Voir le note J.V. sous cassation, 13 octobre 1975, Pas. 1978, 1, pp. 181 ei s., spacialement
n. 183.

{125) Contra LiNsMEAU, ¢« L'arbitrage volontaire en droit prive belges, R.P.D.B. eomp, VII,
v¥ ¢ Arbitrage volontaire en droit prive », n° 136; pro voir Horsmans, « Actualité et évolution du droit
belge de Parbitrage s, Rew. arb. 1992, p. 14.

{128) Pierre LaMBERT, Régles ef wsages de ta profession d'ovocal du borreaw de Bruxelles, 3° édition
complétée et ymse a 1our, Bruylant, Bruxelles 1994, pn, 284,

{127} Trib. Féd. 26 octobre 1946, eiié par R. Davio, L'arbitrage dans le commerce internaiional, Eco-
nomica, Pars 1982, n® 280, p. 358,
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partie (128). De méme, I'épouse de V'arbitre ne pourrait étre la collabo-
ratrice de l'avocat d'une des parties (129)Comme le souligne Marc
Henry, lexistence de liens de parenté entre Uarbitre et le conseil d une par-
e (...) constitue d n'en point douter wn fuctewr objectif d'atleinte d [exa-
gence dindépendance particuliérement grave, que pew d’éléments subjectifs,
voure aucun, ne devratent powverr tempérer (130).

La Cour de cassation de France n'a pas admig que I'on puisse désigner
comme arbitre I'associé du conseil d'une des parties (131). En revanche,
la Cour d’Appel de Pams a admus, en sappuyant sur la pratique
anglaise, que deux barrislers pwssent &8tre. I'un, le conseil d'une partie
& un arbitrage. et 'autre le president du tribunal arbifral. au motif que
I'appartenance & une méme chambre de barrisiers ne crée pas des inté-
réts communs ou une guelcongue dépendance économique ou intellec-
tuelle, les membres d'une méme chambre étant frequemment appelés &
plaider Fun contre I'autre (132).

Aux Pays-Bas augsi, l'existence d’'une relation entre un arbitre et
Tavocat d'une partie peut conduire a la récusation. Dans affaire enire
LINDWER et BarcHas, le rabin JusT avait ét¢ choisi comme arbitre.
BaArCRAS était representée dans |'arbitrage par Monsieur LOONSTEIN.
Aprés que la nomination de JUST soit intervenue, il apparut & LINDWER
que le frére de Monsieur LOONSTEIN avait eépouse la fille de l'arbitre
JusT. En outre, comme le soulignait ia décimon qui intervint dans cette
affaire,

rablijn Just on vroeger jaren de leranr ws geweest van Mr. Loonsiein en doi ook thans
een leranr-leerling bond tussen hen conweny s, wuarbyy Mr. Loonsiewn rabbijn Jusi
regeimotig raadpleegt, met name over vragen die de witley van de Tatmoed beireffen.

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

Le Conseil de 'Ordre du Barrecau de Bruxelles a déoidé le
16 novembre 1982 que deux avocats associés pouvalent siéger au sewn
d'un méme collége arbitral lorsque les parties étaient d’accord a ce
sujet (134). Nous pensons cependant que senles des clrconstances excep-
tionnelles peuvent justifier une telle situation car si les arbitres peuvent

(1128} Pans 1*" ch. C, 12 janvier 1999, Rew. aro. 1998, p. 381

{129) Marcel Huys et Guy KvureeN, Larbitrage en droit belge ef indernahronal, Lraylani, Bruxelles
1881, n* 179,

{130) Marc HENRY, ¢ Les obligations d'indépendance et d'intormaiion de arhitre i la lumiere de
la. jurigprudence récente », Hew. arh. 1999, n* 27, . 212.

{131) Cass. com. 16 uillet 1964, Rev. arb. 1964, p. 125,

{132} Pans. 28 fun 1991, Rev. arb. 1993, 508, noie 1. Briuer,

{133) Press. Rb Amsterdam, 29 december 1988, P. V. 4. 1989, pp. 103-104, m. P SAnDERS,

{134) Pierre LamnERT, ibidem.



108 D, MATRAY LT A.,-J, VAN DEN BERG

étre arsément, méme dans cette situation, 8tre indépendants des parties,
ils ne te sont pas I'un de Yautre.

Il nous paraft certain. en revanche, que 'avocat qui a exercé les fonc-
tions d’arbitre peut devenir le conseil d’une des parties lorsque deux ans
se sont ecoulés depuis le prononcé de la sentence {135). Mais la situation
peut &tre source de difficuités. s un délar de carence suffisant n'est pas
observe, ou encore 81 des circonstances particuliéres, comme la reprise
d'un cabinet. ne peuvent &tre mvoquées. Nous avons rappelé au numero
qui précéde que la Cour d’Appel de Paris avait connu de deux affaires
particuliéres = dans la premiére, 'un des fils de 'arbitre exercait des
fonetions dans une des sociétés parties a 'arbitrage depuis le prononecé
de la sentence (136), et dans la seconde, un arbitre avait été embauche
par une partie dés le lendemain du prononcé (137). Qu’ils solent fondés
ou non, les doutes que peuvent faire naitre de telles situations doivent
inciter & la prudence. Mais jusqu ou pousser celle-ci? Les circonstances
particuliéres de espéce commanderont sans doute la solution.

Les relations entre un avocat et ses clients sont aussl scrutées avec
attention. Le tribunal fédéral suisse a annulé une sentence au motif
quun témown clé avait é6é paxr le passé client de 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
I’arbitre, le témoin devienne & nouveau son client (138).

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

~ comment traiter le cas de Varbitre nommeé pour résoudre un litige
dont la solution présente de l'importance pour une entreprise gqui
n'est pas partie au différend, mais auquel 'arbitre est lié?

- il est de pratique courante que l'avocat propose le nom d’un arbitre
4 la partie dont il défend les intéréts. Comment en irait-il autrement
sang compromettre un des avantages essentiels de larbitrage, la
confiance dans un ou plusieurs arbitres réputés pour leur honorabilité
et leur compétence. Faut-il admettre le point de vue selon lequel I'in-
dépendance de Yarbitre serait mise en cause &1l tirait un part impor-

(135} Comp, Pans, 17 décembro 1995, Rew. de I'Arb. 1996, p. 456. Vérifier s'il s'agissait bien
d'un avocat en l'espece,

(£36) Pare, 19 novembre 1993, Kev. aro, 1596, 419,

(137) Pans 2 juillet 1992, vité par Ph. Foucuanp, B, GAILLARD et B, GoLoman, Traiié de $arbitrage
comanercial iniernabionat, Pans, Litec 1996, n® 1030, p. 583.

{138) Rev. wro. 1989, p. 505. A compléter.
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tante de ses revenus de la relation existante entre lu ou elle et le
conseil en question (139)% La question ne se pose du reste pas seule-
ment pour les relations avec 'avocat. mais auss: avec les centres d’ar-
bitrage.

- le Président du Tribunal de Grande Instance de Pams, dans une
affalre qui lw était soumise en référe. a considére que le seul fait
d’avorr é6é le conseil d'un groupe pouvait constituer un facteur obiec-
tif d’atteinte a4 lexigence d’indépendance de l'arbitre qui aurait été
amené & trancher un différend auquel ébait partie une société du
groupe (140). Le principe semble mcontestable. Mais la définition de
la notion de groupe, dans le monde mtbernational, sera-t-clle toujours
alsée & tracer. alors quavant d’aceepter sa mission, 'arbitre ne dis-
pose guére de moyens d’'investigation ?

— I'avocat doit-il abandonner son client et la défense de la canse qui lu
a été confiée si 'arbitre choim indépendamment de lui est un de ses
proches, ou peut-il considérer que l'indépendance objective de Var-
bitre est un probléme gqu ne reléve que de 'arbitre et dont il n'a pas
& se soucier’

— 1l est généralement admis que I'avocat qui n'a émis gu une opimon
génerale on académique sur fe ou ies points qui sont en litige dans une
procédure peut néanmoins &tre cholsi comme arbitre (141). Mals com-
ment tracer la limite entre les différents types d’opuuon admissibles ?

§2. — Larbitre et le centre d’'arbitrage

23. Le privilége dans la désignation des arbitres  la rupiure d’égalité. -
Certaines fédérations ou associations mmposent a leurs membres, dans
leurs statute, le recours & 'arbitrage sous leur égide, méme dans 'hypo-
thése ou le différend oppose un membre & la fédération ou 4 1’associa-
tion. Bien entendu, si l'arbitre unique peut étre nommé de commun
accord et, si. a défaut d’accord, un tiers neutre et indépendant procede
4 la nomination. it n'y a pas de difficnlté. Do méme. 81 chaque partie
au différend nomme son arbitre, sans qu’il soit question de restriction
au choix & opérer, il n'y a pas davantage de probléme.

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

(138) Teresa GHoVANNING, « Arbitres ot mstituiions d’arbitrage : conflits d'inbérds o, i 12 A.1. 2002,
pp. 632.

{140) Trib. gr. mst. Pans (ord. 1éf.), 27 janvier 1999, cité par Mare HENRY, ¢ Les obligations d’indé-
pendance et d'information de Yarbitre & la lamidre de la jurigprudence récente », Hav. de §'Arb 1999,
n® 24, p. 210. .

{141} Voir par exempie la liste blanche du projet IBA, n* 6.3.1, p. 27
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gue les arbitres nommes solent liés & la fédération ou l'association. Si .
cette derniére condition n'est pas remplie. le principe mis en cause est
avant tout celm de 1'égalité, du momns aux yeux de la loi belge et de la
loi néerlandaise.

En vertu de 'article 1678, § 1 du Code judiciaire en effet, la conven-
tion d'arbitrage n'est pas valable s1 elle confére a une partie wne situa- -
tion privilégiée en ce qui concerne la désignation de Parbitre ou des .
arbitres {142),

L’article 1028 du Code de procédure civile neerlandais dispose quant. .
a lul comme suit E

Indien v de overcenkoms! tot arbilrage aan een der poriijen een bevoorrechie posiki
bij de benoemang van de orbiter of arbulers is toegekend, kan de wederpartly, wn afwijking
van de wn deze overeenkomst nedergelegde benoemangsregeling, binnen cen maond nado

de zaak aanhongeg s, de voorzieningenrechier van de rechibank versvefen de arbiter of
arbiters le benoemen,

Le systéme retenu est différent de celus du Code judiciaire - la
conveniion d’arbitrage reste vatable, mais il appartient au juge des
mesures provisoires, — Vancien Président du tribunal — de procéder: |
cas échéant 4 la nomination de 'arbitre ou des arbitres. De cette disp_o_
sition du Code de procédure civile. les tribunaux hollandais ont fait
quelques applications. :

Le réglement d’arbitrage d'une Confédération Overijssels de la
Gueldre prevoit que son comseil d’admimstration nomme les arbitres. :
Les deux parties & 'arbitrage sont membres de la confédération, mais
il apparait que 'une d’elles est fortement représentée an conseil d’admi
nistration de la Confédération. Pour le Président du tribunal de Zwolle,
cette situation justifie quen application de I'article 1028, les régles:de
nomination des arbitres solent ecartées. o

Une autre affaire concerne les regles de la Commission d arbitrage d
I'agsociation générale pour le commerce des marchandises {143). Une
entreprise appelée Provimi n'est pas satisfaite des marchandises livrees
par son fournisseur, Interjute, et entame une procéedure d’arbitrage. _Lés
régles de ta Commission prévolent cependant qu au moins deux des trois
arbitres dovent &tre membres de la Commission d’arbitrage. Provim:

(142} Voir par exemple, Comm. Louvain, 19 septembre 1989, 2.0.4. 1990, p. 1022 et [a note Vay
Houvrre, ¢ De geldigheid van heb arbifrageneding dat arbitrage toeverirouwtr san een beroepsorgan
fie 2; voir aussi Guv Kuyreny, ¢« Vanations sur le concept d'arbitrage », m Le qurisie dons Uenireprise,
Bruylant, Bruxelles 1989, n® 2i, p, 329,

(143) Arbitrage Commissie van de Algemene Veremging voor de Zaklkenhandel.
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P i.nvoque I’'absence de neutralité du systéeme mis ainsi en place (144). Les
'_j_:nagistrats néerlandais motivent leur décision en ces termes :
uti het enkele feit dat de arbiiers wn meerderheid wii de Zabkenhandel afbomstiy zin
mag niei worden afgeleid, dat zif als wrbiter onvoldoende newiraai zouden zijn. (...} dad
het techmisch karakier van de maiere w casw hel bepaald nvel onwenselifh mankt vof des-
bundigen wii de zakkenhandel zelf hun oordect over dit conflict zullen geven.
" Les tribunaux hollandais ont eu aussi 4 connaitre 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 trosiéme. Le preés-
_dent du Tribunal de La Haye écarte les régles de norumation sur base
de Varticle 1028 (145).
‘Du reste. dans le commentaire explicatil de la loi neerlandaise sur
‘l'arbitrage (146), on trouve laffirmation selon laguelle une partie se
‘trouve en position privilégiée si elle établit seule une liste sur laquelle
]é's.a,l_'bitres doivent étre choisis (147).

—

24, Rupture d’égalité ow absence d'indépendance des pariies. - In
Suisse, les tribunaux ont déja eu a connaitre de cas dans lesquels des
assoctations ou fédérations étament parties & un arbitrage et en méme
temps responsables de la nomination d'un ou plusieurs arbitres.
Madame Giovanmm rapporte que

- Le Tribunal fidéral (swisse) a considéré que ces tribunaur ne salisfersaent pas ¢
Vexngence d'indépendance, ef que leurs sentences élonent dés lors susceplibles d'éire revues
par des juridictions étatigues. Dans une affaire similare, o question de indépendance
tu Tribunat Avbitral du Sport (TAS) @ élé examinee en rarson de lu reloiion de celui-ci
aw Comiid internationas Olympigue (CT10), mais lo Tribunct Fédéral a considéré qu’il
Gtait suffisamment rndépendant (148).

e-tribunal de Grande Instance de Paris a egalement eu a connaitre
i :ilé"a.ffaare dans laquelle les arbitres nommes par l'institution d’arbi-
trage étaient le President et le Vice-Président de Uinstitution. Le juge
-flf;a,mja,is décida de renvoyer les parties devant linstitution elle-
méme {149).

144) « Branche-vriendelijk ».
145). Pres, Rb. Den Haag, 23 januari 1987, T.V. 4. 1987, p. 92 man., P. BANDIRN,
146) . Memorie van Toelichting op de Nederlandse arbitragewes,
147) 1.V, 4. 1986, p. 61
148) Teresa GrovanNini, « Arbitres ot institutions d'arbitrage : conflits d’intéréi », K1) 4.1 2002,
33507
149) Teresa GIovANNINI, ¢ Arbiires eb institutions d’arbitrage : conflits dintérdt s, A, L. A . 2002,
35: -
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§3. — L'arbitre et les autres arbitres

25, Le cas des arbitres associds. — Le proiet de rapport de I'IBA d'oe-
tobre 2002 meclut dans sa liste grise la situation suwivante :

The arbitrator and another arbitralor are pariners wn bhe same law firm or of the same
barrister chombers.

A cette situation est lide une obligation de révélation (150). L associa-
tion de deux arbitres au sein d'un méme bureau d'avocats fait-elle rai-
sonnablement douter de I'indépendance et de limpartialité des per-
sonnes au pownt de justifier une récusation, et dans 'affirmative, de
qui? Cette situation est manifestement tres différente de celle dans
laquelle arbitre et avocat appartiennent a fa méme société d’avocats.

§4. — Larbitre et le secrdlavre du tribunal arbitral

26. Les dispositions de la lon néerlandarse. — Le Code de procédure
civile neéerlandais est une des seules lois sur I'arbitrage 4 imposer au .
seorétaire du tribunal arbitral les mémes exigences d'indépendance et
d’impartialité que celles prévues pour les arbitres (151).

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

Toutefors, dans quelques affaires, la demande de récusation des '
arbitres a été étendue au secrétaire du tribunal arbitral. En outre, si
elles devralent &tre limitées a celles d'un greffier dans une juridiction
étatique. les tdches 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 darbitrages du Conseil d’arbitrage de la .
construction aux Pays-Bas (152). Dans Pordre international. la mission
du secrétaire fait aussi 'objet de nombreuses réflexions (153). '

IV, - CoxncrLusIiONs

27. La nigueur est-elle aujourd hur de mase 7 — Les exigences d'indépen-
dance et d'impartialité sont de plus en plus strictes. La chose est vraie -

(130) Voir le pont 6.1, p. 26 du projet IBA.

{151 Article 1033, alinéa 1 et 1034 alinea 1 R.V.

{152} Raud van Arbitrage voor de Bouw in Nederland. s

(15%) Voir . PARTASIDES, ¢ The Fovrth Arbitraior ¢ The Role of Secretaries to Tribunals », Inferna-
honai Arbitration 2000 », n* 2, pp. 147-163, s
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dans l'ordre national. Elle I'est sans doute plus encore dans Yordre
international. Il en va d’autant plus ainsi que, comme en témoigne la
position prigse par le projet IBA, la double exigence, — et non seulement
Iindépendance ou l'impartialité —, semblent correspondre & un veu des
praticiens du commerce International.
Certains soutiennent que des exigences excessives seraient de nature
" & mettre en péril la disponibilité d’un nombre suffisant d’arbitres sur le
plan nternational. L’argument ne parait pas peéremptoire dans ce
‘domaine comme dans beancoup d’autres, I'offre n'est-elle pas supéneure
. & la demande? En revanche. des exigences exorbitantes, comme celles
qui permetiraient de récuser comme arbitre toubte personne qui aurait
eu n'importe quel contact méme anodin, avec, au choix. une partie, I'un
“de ses conseils dans 'affaire litigieuse on dans d’autres affaires, le centre
© d'arbitrage, un témoin, et ce quel que soit le contexte dans lequel le
" contact en question aurait eu lieu. et le temps écoulé depuis celw-ct...
pourralent ouvrir la porte a des demandes de récusation introduites a -
des fins dilatoires. Rien ne serait plus contraire & l'esprit de I'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 I'objet —, sont peut-
“8tre plus frequentes aujourd’hm gu’hier. Mais la eroissance ne semble
-pas spectaculaire, si on consulte par exemple les chiffres de la
:CCI (154).

28. L'arbitre est le contréleur en premiére ligne. — Il ne nous parait
. guére contestable que c'est d’abord & l'arbitre lui-méme de décider #'il
‘ge sent, suffisamment indépendant ou impartial poar acceptex la mission
-quon lut propose. Tout comme celle de I'avocat, la qualité de I'arbitre
_§e mesure non aux affaires qu'il traite, mais & celles gu'il refuse.

- Clette méecesmte de donner la premiére responsabilité a Larbitre lwi-
‘méme nous semble découler de la nature méme de Parbitrage: elle se
“fonde aussl sur des necessités pratigues, en particulier dans le domaine
.infernational. On peut trouver une confirmation de ces deux affirma-
“tions dans le projet de rapport de 'IBA . le document rappelle a la fous
" gue c'est d’abord 4 Parbitre lui-méme de décider 8'il est ndépendant ou

.. '[154) Voir sur les ohiffres officiels, Pierre GABRIEL et Joan Van Uvivaxcek, « La contestabion d'ar-
“hitre-ou les ceux visages de Janus s, in Liber dmicorum Lucien Simond, Braylast, Braxelles 2002, u® 10
6t n® 12, pp. 292 et 203. Les chiffres cités par ces auisurs dowvent ébre lus en tenant compte du fait
-qu'ils ineluent tant les contestations mbroduites ou en puissance gue les cas dans lesguels une déclara-
‘tion d'indépendance avec réserve est i l'origine de lu difficulte.
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mmpartial (1565), et que l'examen des cas concrets dans lesquels un
arbitre doit refuser sa mission différe parfois selon gue sa culture juridi-
que est celle de tel ou tel Eiat (156).

29, Quelques lignes de conduwite. — Sans doute, le jugement que l'on
porte sor-méme sur son indépendance et son impartialité est-il subjectif,
et done criticable. Mais certains prinetpes peuvent guider la réflexion.

D’abord, U'arbitre doit prendre en considération tous les facteurs qu
permetiralent de mettre en doute son indépendance et son impartialité.
Il nous semble que l'analyse & laquelle doit proceder I'arbitre est de-
nature objective. La conception objective a le mérite de la facilité. En
realité, le manque d'indépendance, établie par I'existence d’un élément
objectif. ne suffira jamais : il faudra toujours que la confiance d’une des

objective de la situation de I'arbitre I'examen de la situation subjective
de la partie concernée? La confiance de celle-c1 aurait pu avoir été
maintenue en dépit de I'élément objectivement défavorable. Ou, au
contraire, le manque de confiance pourrait résulter d'un élément que des
tlers pourraient considérer comme pen pertinent. Mais comment écarter’
sans risque d’ambiguité ou d’arbitraire le manque de conflance de la
partie qui s'en prétend victime {157) 2 Le projet IBA considére qu’il faub .
partir du point de vue d’une tierce personne raisonnable (from the pomt
of view of a reasonable third person).

Ensuite, le jugement & opérer par 'arbitre doit tenir compte de I'en:
semble des circonstances de lespece. Le tiers rasonnable dont il est.
question ci-dessus doit étre informeé des faits, A ce point de vue, le pro-
jet IBA cite un extrait d’une décision australienne faisant état d'un
Jovr-minded oy observer with knowledge of the malerial objective
Juets (188). C'est 4 la fois une conception objective et concréte (159) qul :
est ainsl mise en euvre. :

Bn sus, lorsqu'il est convaincu que rien ne s’oppose objectiverent 4,
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 étre connues des parties pour qu’elles acceptent en connaissance de:
cause sa désignation. L/analyse objective a laquelle a procédé I'arbitie

(15.:) Projet 184, n® 1.1, n. 4.
156} Projet B4, n° 1.1, v, 5. ’
(1.)7\ Voird ce sujet Mare HENRY, ¢ Les obligations d'indépendance et d’intormation de l'a,rbltre a
lg lumiére de lu 1urisprudence recente », Rev. de ['arbilrage 1899, pp. 205 et 206.
{158) Projet IBA, note 6, p. 12.
(159} Sur ces deux notions, voir wfie.
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peut ainsi 8tre complétée par Pappréhension subjective par les parties

d’'une circonstance particuliére. La confiance de celles-ci pourrait en

effet &tre maintenue en dépit d'un élément objectivement défavorable.
" Un arbitre peut 8tre amene a refuser une mission. alors qu’il se sent lu-

méme parfaitement imdépendant ou impartial. Par exemple, il appar-
“tient &4 une grande association d’avocats a vocation mondiate: un des
membres étrangers de cette association a déja consulté dans cette
- gffaire, et le candidat arbitre n'en a peut-étre ren su, de méme qu’il n'a
- peut-8tre jamais vu nt jamais parlé a cet associé étranger (160). 1l ne
. peut objectivement ecarter lui-méme lobjection résuitant d'un lien
. méme ténu avec un conseil d’une partic : mais les parties peuvent elles-
“mémes confirmer la confiance & 'arbitre pressenti (161). Le tiers raison-
nable du projet IBA n'est nu la partie raisonnable. n: la vietime raison-
inable. Le reglement de la CCL entre dans cette voie lorsqu’il demande
"4 l'arbitre pressenti d’indiquer dans sa déclaration d’indépendance les
' E'fmts ou carconstances qui pourrarent éire de nalure o wmetlre en couse $on
Cindépendance dans Uesprit des parties.

.o 30, L'orbitre et le juge. — L’indépendance et 'impartialité requises de
Tarbitre sont-elles celles que l'on attend d'un juge étatique? Nous ne le
‘pensons pas. L'un et I'antre exercent sans doute des fonctions juridic-
tionnelles. L'un et lautre doivent évidemment 8tre indépendants et
impartiaux. Mais les cas dans lesquels on pourra considérer que des crr-
‘constances partrculiéres justifient une demande de recusation ne nous
paraissent pas identiques.

© D’abord, contrairement & Larbitre, le juge étatique n'a pas la possibi-
- lité offerte aux arbitres de remplir une déclaration circonsbanciée, 1ndi-
‘quant aux parties et au centre d’arbitrage les particularités de sa situa-

ion.

. Ensuite, le juge n'est m nomme, ni rémunéré par les parties pour
trancher une affaire déterminée. Bien au contraire, il 8’impose aux par-
‘tigs en vertu de la loi. et sa rémunération est prige en charge par I'Ktat.
Son. impartialité résulte a la fois de sa fonetion, de son mode d'interven-
ion, et des garanties données aux justiciables, telles la publicite des
ébats et du prononcé. A I'opposé, Uarbitre, chowsl par les parties ow par
m tiers pour juger une affaire déterminee, est rémunéré par les parties
t mene ane procédure confidentielle. La moindre particularité de vie ou

- {160) Le provet IBA considére que dans une teile sibwation U'arbitre pressenti ne devrari pag dépor-

{161} Voir a ce suiet Mare Hunry, « Les obligations &'indépendance et d'information de Parbitre
la lumiére do la tunspradence réeente », Rev. de Unrbdirage 1998, pp. 205 et 206.



116 D. MATRAY BT A.-J. VAN DEN BERG

d’expression. ses mowndres affinités, ses connalssances ou ses relations
peuvent étre considéres comme facteur de partialité.

En Belgique, on conclurait volontiers que les conirainies 1mposées & un
arbitre sont sans doute plus rigoureuses gue celles vmposées & un juge {162)
et que ce qur pourrait ne pas étre une cause de partialité dans le chef dun -
Juge peut trés bien I'dtre dans le chef d’un arbitre {163). D’autres pays ne
partagent pas ce point de vue. En Allemagne, par exemple, la dooctrine
souligne au contraire que le fait que I'arbitre soit chois1 par les parties
conduit & n'admettre que de fagon limitée les possibilités de récusa-.
tion {164). .

Enfin. la décision rendue par une juridiction étatique est normale-
ment passible de plusieurs voies de recours le contréle exereé par
d’autres mstances judiciaires que celles qu ont rendu une décision est :
umportant, et il est accru indirectement par la publication des décisions -
et les commentaires qui Uaccompagnent. L’arbitrage se caractérise au
contraire par fe fait qu’en pratigue, 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’amnulation sont aussi limitées que possible. En géneral,
les sentences ne sont pas publiées, et rares sont les parties qui deman-
dent & leurs conseils ou a Uinstitut d'arbitrage de faire publier ou com-
menter une déesion dont la confidentialité reste un des atouts. Dans
une certaine mesure, la publication des sentences, et les commentaires:
qui 'accompagnent, peut 8tre ressenti comme étant contre nature.

31. Les qualités requises des différents wntervenants. — Faut-il, en
matiére internationale spécialement, admettre une différence d’intensité
des qualités requises, selon que I'on est co — arbitre, président ou méms
secrétaire du tribunat arbitral? La plupart des législations lex-
cluent (165), mais cette question fait I'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 ee au nom de la confiance & donner & la procédure arbitrale (166). On
remarquers néanmoins que la position du secretaire du tribunal arbitral
est différente de celle des arbitres.

(162} Philippe de BGURNONVILLE, ¢ L’arbitrage #, Réperiowe Notarwal, Tome XIIT, Livre VI, 199
B. 154, L

{163 Bernard HanvoTiavu, Un arbitre nommeé par des sociétés dn meme groupe dans deux proc
dures paralléles est-il susceptible de revocation?, note sous Trib. erv. Bruxelles (32° Ch.), 14 juillet
2000, DAOR 2001, eahier 59, n® 4, p. 279,

{164) Projei T84, n* 2.3, n. 12.

(168) Projel I1BA, n" 4, p. 20.

{166) Projer 1BA n 2.3, p. 3.
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32. Liétendue de l'obligation de révélatton. — L’article 12 § 1™ de la lo
.~ modeéle Cnudel 1mpose a toute personne contactée pour exercer la fone-
- tion d’arbitre de révéler toutes les circonstances qui pourratent raison-
" nablement &tre de nature a faire naftre des doutes légitimes concernant
son impartialité ou son indépendance. On connaft I'effet multiplicateur
_de Ia lo1 modéle CNUDCI. L’obligation de révélation se retrouve désor-
mais dang la plupart des lois modernes relatives a 'arbitrage. Blle est
mentionnée expressément dans article 1034. alinéa 1 de la lol néerlan-
- daise.
- L’obligation de revélation est trés géneralement acceptée. Le projet
- IBA en approuve le principe, et se montre critique vis-a-vis de la loi
“anglaise dont lapproche est plus subjective qu'objective (167). Les
- régles de bonne conduite des arbitres adoptées par le Cepani pour les
" procedures qui se déroulent sous son égide prevolent que l'arbitre pres-
" menti ne peut accepter sa mission que 8'il est indépendant des parties et
" de leurs conseils. Mais st survient quoi que ce solt de nature 4 mettre
‘en cause cette indépendance dans son esprit ou dans celul des parties,
‘doit informer 1mmédiatement le seeretariat qui doit a son tour infor-
‘mer les parties, Apres avoir pris connaissance des observations des par-
‘ties, le comité de nomination ou le president du Cepani décide du rem-
placement éventuel de Varbitre, sans avoir a fare connaitre les motifs
de sa décision. Le systéme de la OCI est trés proche.

[ L'obligation de revélation permet des confirmations ou des recusa-
‘tions. Klle permet aux parties de se prononcer en connaissance de cause
‘et en temps opportun, Mawg elle doit &tre mampulée avee précaution.

- D’abord. Parbitre pressents doit mdiquer aux parties les circonstances
‘qui leur permettent de lever tout doute sur son indépendance ou son
ampartialité, Mais cette revélation n'a de sens que s elle est suffisam-
__Jilent précise et détaillée pour permettre aux parties de se forger une
‘opinion qui doit &tre d’emblée définitive : en droit belge en tout cas, une
‘partie ne peut recuser un arbitre que pour une cause dont elle a cu
;)nnalssa,nce apres sa désignation. Mas, pour autorirer sa désignatbion,
arbitre ne peut non plus trahir le secret professionnel ou le devowr de
onfidentialité ou de réserve auquel il serait tena.

Enzuite, l'arbitre ne peut pas toujours connaftre les motifs qui
eralent de nature & susciter un doute sur son indépendance ou son
mpartialité. Certaines situations se résoudront d’elles-mémes en cours
o route. Par exemple. 'arbitre 1gnore, au moment de sa désignation.

167) Under English.
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qu une personne qu'il connaif, pourrait témoigner. D’autres sont pius
complexes : par exemple, I'arbitre a été le conseil d'une sociéte qui, a la
suite d'un changement de contrdle dont 'arbitre ignore tout, est devenu
apparentée & une des parties. Il en résulte gue les parties dovent aussi
communiquer a I'arbitre toutes les informations dont elles disposent ot
qu permetbtraient a larbitre de se forger lur — méme une opinion sur
lacceptation ou sur le refus de sa mission et sur I'étendue de son obliga-
tion de revélation. Le projet TBA est en ce sens.

En outre, la limite de ce qut doit ou non &tre revélé est difficile a tra-
cer. Le projet TBA approuve la formulation selon laquelle I'arbitre est
tenu de révéier any facts likely to gwe rise to justifiable doubts as to
wmpartiality or independence et non pas seulement {any facts) that could.
arguably give rise fo o real danger of bias (168). Il ajoute quen cas de:
doute, I'arbitre doit révéler. Mais il considére que dans lapprécation
d'un conflit d'intérét éventuel, il v a lien de temir compte & la fois de.
la taille croissante de certains bureaux d’avocats, et de groupes de
sociétes (169). En sens mverse, il faut aussi tenir compte que le plus sou-"*
vent. ne sont parties 4 un arbitrage international que des personnes:.
morales, et qu'en conséquence, il faut temr compte aussi des relations:
que Parbitre pressenti aurait pu avoir avec le management ou les autres
personnes exercant une position influente (management or other persons’
within the partu having an influential position) (170}, Le projet IBA pré-
cige ains & la fois que ' o

When considerwng therelevance of fucts or cwrcwmstunces to determine a polential i}
conflict of interest, the arbitrator's activiites shall not be eonsidered fo be an equwatent fo
his or ker firm's activiites

If one of the porties 18 o legal enbity, this legal entity shall not be considered as Demg :
an equivalent lo those of a whole growp of companies of which it 18 @ member. However
the pariy 5 equivalent lo the managers jor directors} of such fegal entity and ony such
person having o swmilar wfluential wnpact on the legal entity (171). .

1l est dans doute difficile de déterminer Jusqu ot I'arbitre doit aller
dans son obligation de révélation. Mais I'affaire d’un malbeureux arbi-
tre F... dont la secrétaire avait envoyé a 'ICC un currculum vitae non’
expurgé d’'une fonction exercée auprés d'un concurrent d’une partie est3
devenue célébre dans certainsg cénacles,

Enfin, le projet 1BA a tenté de tracer guelques régles de conduite_f(l_af
« grey list ») permettant de mieux cerner 'obligation de révélation. En

{168) Projei JBA, n° 4, p. 21, conclusion, n® §.

(169 Projet IBA, n° 4, p. 21, conolusion, n® 9.

{170} Projet IBA, n” 4, p. 21, conclumon, n® 10.
(171) Projet IBA, p. 23,
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elle-mé&me, la tentative doit 8tre approuvee. Mais le projet est trés criti-
'qué car il prendrait trop en considération Pintérét des gros cabinets,
oubliant que l'arbitrage est cong¢u 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 mvolvement n
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’on pousser 'exigence ¢ La discussion reste ouverte. D'une
: part, n’'est-il pas dommage gue la simple virtualité d an conflit d'intérét
«qui ne se traduit par une atteinte a I'indépendance ou a limpartialité
‘empéehe un arbitre compétent d’exercer sa mission ! Mais d’autre part,
" eomment convaincre les parties de Iintérét de I'arbitrage si elles ne peu-
vent concrétizer des craintes méme éventuelles? Les parties ont-elles ou
-non le droit de se montrer frileuses ? Le débat est ouvert, mais il serait
‘en tout cas erroné de comsidérer qu’il ne concerne que les plus grands
bureaux d’avocats.

133, La préoccupation de célérité. — Enfin, on ne peut pas ne pas étre
ensible 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
ralentir de fagon significative le déroulement de la procédure arbitrale.
-La célérite et Vefficacité de la procédure sont des preossupations essen-
tielles, et il est impératif d’en tenir compte dans Fapproche de la problé-

‘Dans sa Newsletter du 26 janvier 2003, le Cepani rappelait encore ce
qui’'suit dans une recommandation aux arbitres pour le déroulement
"une procedure arbitrale

[...) les parties, en pariiculier les entreprises, recourent & 'arbiivage nolamment parce
tju’il permei doblenir wne déciston plus rapide que dans ie cadre d'une procédure yudi-
ciatre ordinawre. Malgrd tout, i nest pas rare gue les parties se plargneni de la longuewr

‘de lg procédure arbifrale. Les arbiives dowent donc emperativement veiller @ ce que e
calendrier comporte des délais couris ef que cewx-ci sowent strictement respectés.

‘Dans cet esprit. Pobligation de revélation doit étre concue de fagon
xtensive : elle présente en effet I'avantage de couper court a l'utilisa-
lon détonrnée d’une procédure de récusation.




