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INTRODUCTION

1. Au cours de sa trente et uniéme session, la Commission a organisé, le 19fyia Journée de la
Convention de New York pour commémorer lag@ntieme aniversaire de la Convention pour la reconnaissance
et I'exécution des sentences arbitrales étrangéres (New York, 109%@). Outre les représentants des Etats
Membres de la Commission et des observateurs, quaR@igvités ont participé a cette commémoration.
L’allocution d'ouverture a été pnoncée par le Secrétaire géa de I'Organisabn des Nations Unies. En sus des
allocutions des anciens participants a la conférence diplomatique qui a adamtedat{on, d’éminents spécialistes
des questions’arbitrage ont présenté des exposés sur des sujets tels que laiggratada Convention, son
adoption et son application. Des exposés ont également été faits saintes/ge la Convention ne traite pas, tels
qgue linteraction entre la Convention et d’autres textes juridiques internationaukarbitrage conmercial
international, et sur les problémes pratiques rencontrés mais non traités dans les textes existariteage: e
caractere législatif ou autre .

2. Dans les exposés faits lors de cette Journée, diverses propositions ont été avancées visant a présenter a la
Commission certains problémes mis en évidence dans la pratiqgue de maniére a ce qu’elle puisse déterminer s'il serait
souhaitable et possible gu’elle les examine.

3. A propos des échanges de vues qui ont eu lieu lors de la Journée de la Convention de New York, la
Commission a estimé qu'il serait utile d’envisager la possibilité de travaux futurs dans le doniaiéidee a

sa trente-deuxiéme session,1899.Elle a prié le secrétariat d’établir, pour ladite session, une note sur la base de
laquelle elle examinerait cette possibilité. Elle a noté que pour 'étinksg de la note, on pwait prendre en
considérabn non sewdment les déliératons de la Journée de la Convention de New York maismgak celles

d’autres conférences interimtales des praticiens darbitrage (tel que le @hgrés du Conseil international pour
I'arbitrage conmercial, tenu @aris, du 3 au 6 mdi998Y . La présente note a été établie conformément a cette
demande.

|. RESUME DES PROPOSITIONS

4. Le présent document passe brievement en revue certainesreguestertains probléemescensés dans la

pratique de l'arbitrage afin de fliier un débat au sein de la Commission sur le point de savoir si celle-ci souhaite
inscrire I'une ou l'autre de ces questions a son progiade travail. Ces quésts sont les suivantes: aspects de

la procédure de conciliation; presciipt [€gislative de la forme écrite pour la conventiarlgtrage; arbitraliité;

immunité souveraine; jonction de plusie@ffaires dans une procédure arbitralique; confidentialité de
I'information dans la procédure arbitrale; formulation de demandes dans les procédures arbitrales aux fins de
compensation; décisions prises par des tribunaux arbitraux “incomplets”; responsabilité des arbitres; pouvoir du
tribunal arbitral d’accorder des intérétsis d’arbitrage; force exécutoire des mesuresipoires de protection;

et liberté d’exécuter une sentence qui a été annulée dans I'Etat d’origine. Toutes autres questions relatives au droit
de l'arbitrage peuvent étre soulevées a lai@esie la Commission en vue d’un examen éventuel par cette derniére.

5. La Commission souhaitera peut-étre examiner I'opportunité d'établir des dispositions uniformes sur I'une
guelconque de ces questions, en indiquant éventuellement si les tlaixant étre orientés vers I'élaboration d'un
texte a caractere législatif (tel qu’un texte I€gislatif type ou un traité) ou d’'un texte a carantégislatif (tel

Ipublication des Nations Unies: Actes de la Journée de la Convention de New York: “Exécution des sentences
arbitrales dans le cadre de la Convention de New York: expérience et perspectivé89InésBN 92-1-133609-0.

Rapport de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international sur les travaux de sa trente et
uniéme session (1998), Documents officiels de I'Assemblée générale, cinguante-troisiéme session, SuppléneaBr717
par. 235.
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gu’une régle contractuelle type). Méme si I'on n'aboutissait a terme a aucune solution uniforme, une discussion
approfondie par des représentants de tous les grands systédigsgsy sociaux et économiques représentés a la
Commission ou dans son Groupe de travail serait un exercice utile dans la mesure ou il permettrait a ceux qui
recourent a l'arbitrage dans leonde entier d’obtenir des informations opportunes sur les problémes qui sont
apparus dans la pratique et sur les solutions qui peuvent y étre apportées.

6. Lorsqu’elle examinera ses travaux futurs dans ce domaine, la Commission souhaitera peut-étre prendre note
du fait que le Groupe de travail des pratiques juridiques ratnenciales internatnales de la Commission
économique pour I'Europe (CEE) examitieerses questions relatives a la Convention européenriarbifrage
commercial internanal (Genével961) y compris sa révan éventuelle. Aucune décision n’a encore été prise

guant a la nécessité de réviser la Convention, ou quant a I'orientation de cette révision mais plusieurs idées ont été
avanceées, dont la possibilité d’'une révision qui accroftrait I'utilité de la Convention pour les signataires actuels et
ceux qui pourraient s’pindre. Etant donné l'idirét général que peuvent susciter les débats du Groupe de travail

de la CEE, et le lien entre ces débats et tous travaux futurs que la Commisgiam@cider d’entreprendre dans

le domaine de I'arbitrage, cette derniévalwmitera peut-étre prier le secrétariatulers étroiement les déliéraions

du Groupe de travail de la CEE et de faire rapport sur la question a elle-méme ou a son Groupe de travail.

7. Si la Commission décide d’inscrire a son programme de travail I'une quelconque dessjueshtionnées

dans le présent document ou toute question soulevée a sa session, elle voudra peut-étre demander au secrétariat de
réaliser des études, en collaboration avec les organisations internationales compétentes, et d'étabénéamntuell

un avant-projet de propositions qu’elle-méme ou un de ses groupes de travait pgaminer.

II. SUJETS QUE LA COMMISSION POURRAIT EXAMINER
A. Conciliation

8. Le terme “conciliation” désigne ici une procédure dans laquelle urenpersdépendante et impartiale aide

des parties ayant un litige a le régler. La conciliatidféd de la négocian entre les parties (qui a lieu
normalement aprés I'appacih d'un litige) en ce qu’elle est menée par une tierce personne indépendante et
impartiale, alors qu’une telle personne n’intervient pas dans une négo®atiaieurs, la conciliation dfére de

l'arbitrage en ce gu’elle est purement volontaire puisque les parties n'y participent que si elles acceptent toutes deux
cette démarche. Partant, une conciliation soit aboutit a un réeglement du litige, soit prend fin sans qu’ieynaittreg|

alors que dans le cas de l'arbitrage, le tribunal arbitral impose, faute de reglement, ioe aldjstoire pour les

parties.

9. La procédure de conciliation, telle que définie ci-dessus, est envisagée et traitée dans un certain nombre de
reglements d'institibns arbitrales, ainsi que dans le Régknt de corliation de la CNUDCI 1980). Ce
Réglement est largement utilisé et a servi de modéle pour de nombreux autres ensembles de reglediatiofa conc

Dans la pratique, une telle procédure de conciliation est désigraiegraes expressions dont le terme “médiation”.

10. On recourt de plus en plus a la conciliation dans diverses parties du monde, y compris dans des régions ou
elle n’'était pas courante il y a quelques années encore. Cette tendance se reflete, notammenéadansilarc

certain nombre d’organismes publics et privés qui offrent des services dation@ux parties intéressées. Etant

donné par ailleurs le désir croissant, dans divergemnedu monde, de promouvoir la conciliatiomooe mébode

de reglement des litiges, des débats ont lieu dans lesquels il est demandé que des solutions juridiques harmonisées
au niveau international soient trouvées pour faciliter la conciliation. Les idées avancées dans ces débats sont
résumeées ci-apres.
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1. Admissibilité de certains moyens de preuve
dans les procédures judiciaires ou arbitrales ultérieures

11. Dans une procédure de conciliation, les parties formulent normalement desenggesixpriment leurs vues
concernant des propositions pour uneagnt éventuel, admettent des faitméiquent qu’elles sont disposées a

régler le litige. Si, malgré ces efforts, la conciliation n'aboutit pas a uamegt et si les parties entament une
procédure judiciaire ou arbitrale, ces vues, suggestions, admissions de faits, indications de la volonté de parvenir a
un réglement peuvent étre retournées contre la plmieelles émanent. Une telle éventualité peut dissuader les
parties de s’attacher a régler leur litige pendant la procédure de conciliation, ce qui peut en réduiraluemsidt

l'utilité.

12.  Pour trouver une solution a ce probléme, le Réglement dikatmrtde la CNUDCI contient dans son article
20 la régle suivante:

“Les parties s’engagent a ne pas invoquer ni proposer comme éléments de preuve dans une procédure arbitrale
ou judiciaire, liée ou non au litige faisant I'objet de la procédure de conciliation:
(@ Les vues exprimées ou les suggestions faites par l'autre partie a I'égard d'une solution
éventuelle du litige;
(b) Les faits admis par 'autre partie au cours de la procédure de conciliation;
(c) Les propositions présentées par le conciliateur;
(d) Le fait que l'autre partie a indiqué qu'elle était disposéecemer une proposition de
transaction présentée par le conciliateur.”

13. Siles parties ne choisissent aucuner@ght de coriliation ou recourent a un réaghent qui ne contient pas

de dispositions analogues 'article 20 du Régiment de corilation de la CNUDCI, elles peuvent, dans de
nombreux systémes juridiques, se trouver confrontées au probléme susmentionné. Méme si elles sont convenues
d’'une regle telle que celle qui figure datasticle 20, il n’est pas certain que lanvention concernant les éléments

de preuve ait pleinement effet. Pour aider les parties qui se trouvent dans de tellesssitgatains pays ont adopté

des lois visant a empécher la présentation de certains éléments de preuve relatifs a une procédure de conciliation
antérieure dans une procédure judiciaire ou arbitrale ultérieure.

2. Réle du conciliateur dans d’autres procédures contradictoires

14. Une partie peut répugner a s’efforcer de régler un litige par conciliation si elle sait qu’en cas d’échec de la
procédure, le conciliateur peut étre nommé conseil de la partie adverse ou arbitre. La connaissance qu'a le
conciliateur de certaines informations données au cours de la procédure de conciliation (par exemple propositions
de réglement et admissions de faits) peut se révéler préjudiciable pour la partie dont elles émanent, d’ou l'inclusion
dans le Réglement de cdration de la CNUDCI de'article 19, réligé canme suit:

“Les parties et le conciliateur s’engagent a ce que le conciliateur ne remplisse pas les foadbitnes de
représentant ou de conseil d'une partie dans une procédure arbitrale ou judiciaire relative au litige faisant I'objet de
la procédure de conciliation. Les parties s’engageneégait a ne pas citer le cdiateur canme ténoin dans une
telle procédure.”

15. Certains pays ont inclus des dispositions analogues dans leur Iégislation. Dans certains cas, toutefois, les
parties peuvent considérer comme un avantage le fait que 'arbitre posséde déja certainemmns¢ematarticulier

parce qu'il pourra ainsi statuer avec plus d’efficacité); elles peuvent alors effectivegféntmpque le cori@teur

soit nommé comme arbitre dans la procédure arbitrale ultérieure. Pour parer a toutndbjedée sur des

assertions de préjudice dans de tels cas, certains pays ont adopté des lois qui autorisent expressément un conciliateur,
sous réserve de I'accord des parties, a remplir les fonctierstoe.
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3. Caractére exécutoire des accords de transaction

16. L'un des inconvénients potentiels majeurs de la conciliation est le risque que, malgré le tamyEnet |
dépensés, les parties ne parviennent pas a un reglemento@meat glit que la conciliation présenterait urtiét
beaucoup plus grand si le reglement auquel elle peut aboutir avait force exécufagendece qu’une partie ne

soit pas contrainte de recourir aux tribunaux pour obtenir 'application de I'accord. Il est vrai qu’il sera probablement
moins long d’obtenir un titre exécutoire dans une procéddieiaire si la demande est basée sur un accord de
transaction que s’il n'y a pas eu de réglement. Il n’en demeuregas que la perspective de devoir entamer une
action en justice pour faire exécuter un accord réduiéf@ttde la coriliation.

17. Pour obtenir un titre exécutoire, les parties qui sont parvenues a un accord de transaaientpmmnmer

le conciliateur comme arbitre et limiter la procéduriathitrage a I'enregisement de I'accord de trans@act sous

forme de sentence arbitrale rendue d'accord partiar@le prgoit par exemple'article 34-1 du Regiment

d'arbitrage de la SUDCI (1976)). Cette méthode peut toutefois présenter un probléme dans un certain nombre de
systemes juridiques ou, lorsque les parties sont parvenues a un accord de transaction, entrainant donc la disparition
du litige, il n’est pas possible d’entamer une procédure arbitrale.

18. Compte tenu de ce qui précéde, certains pays ont adopté des lois qui donnent force exécutoire aux accords
de transaction conclus pendant la procédure de conciliation. De telles lois prévoient, par exemple, que I'accord de
transaction écrit doit, aux fins de son application, étre cérésiimme une sentence arbitrale et peut étre exécuté
comme tel. Une autre solution législative consiste a autoriser expressément les partiesenantrégalgré la
disparition du litige, a entamer une procédure arbitrale et obtenir de I'arbitre, qui peut étre I'andiiebeconane

sentence d’'accord partie.

4. Conclusion

19. La Commission souhaitera peut-étre examiner I'opportunité, pour encourager et faciliter la conciliation,
d’envisager I'élaborain de dispositions Iégislatives types harmonisées qui traiteraient de questions telles que
Fadmissibilité, dans les procédures arbitrales ou judiciaires ultérieures, des éléments de preuve soumis pendant la
procédure de conciliation; tout réle qu’un conciliateurrpaitjouer dans une procédure arbitrale ultérieure; et les
conditions auxquelles un accord de trarisaatonclu pendant la procédure de conciliationrgmuétre considéré

comme un titre exécutoire.

B. Prescription de la forme écrite pour la convention d’arbitrage

20. Larticle -2 de la ©nvention pour la reconnaissance et I'exécution des sentences arbitrales étrangéres stipule
ce qui suit:

“On entend par ‘convention écrite’ une clause compromissoiéedasians un contrat, ou un compromis,
signés par les parties ou contenus dans un échange de lettres ou dar@édra

L’article 7-2 de laLoi type de la CNUDCI surdrbitrage conmercial internabnal (1985) stipule ce qui suit:

“La convention ¢arbitragedoit se présenter sous forme écrite. Une convention est sous forme écrite si elle

est consignée dans un document signé par les parties ou dans un échange de lettres, de communications télex,
de télégrammes ou de tout autre moyen de télécommunications qui en atteste I'existence, ou encore dans
I’échange d'une conclusion en demande et d’une conclusion en réponse dans lequel I'existence d’'une telle
convenion est alléguée par une partie et n'est pas contestée par 'autééélesnce dans un contrat a un
document contenant une clause compromissoire vaut convetatibitrdge, a ondition que ledit contrat soit

sous forme écrite et que la référence soit telle qu’elle fasse de la clause une partie du contrat.”
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21. Les problemes qu’engendre la prescription de la forme écrite pour les conveatioiiage ont suvent

été décrits comme difficiles et frustrants. C'est au stade de la reconnaissance ou de la dénégation d’'une convention
d’arbitrage que I'on peut encore constater deddragntre les tribunaux étatiques et la procédure arbitrale. On a
aussi dit qu'il fallait s’attacher en priorité a harmoniser l'interprétationiadcle 11-2 de la @nvention pour

améliorer le fonctionement de cette derniére. Toutefois, avant d’aborder cettéayédatprésente note examine

celle de la prescription de la “forme écrite” pour une conventiarbittage et sa compatiivé avec le
développement du commerce élentgue.

1. Convention @rbitrage “écrite” et commerce électmigue

22. L’'acceptabilité du comerce électmique conme moyen de conclure demnwentions thrbitrage valables

ne devrait pas poser plus de probleémes que le développement du télex ou de la télaaambée712 de ldoi type

de la CNUDCI, susmentionné, valide expressément I'emploi de tout moyen de télécommunications qui atteste
I'existence de la conventioredbitrage, ce qui@uvrirait les utilisations les plus courantes du courrier électronique

ou de I'échange de données informatisées.

23.  Pour ce qui est de la Convention de New York, il estrgdament accepté que I'express “contenus dans
un échange de lettres ou de télégrammes” asagpaphe 2 de I'article Idoit étre interprétée aame @globant
d’autres moyens de communication, en particulier le télex (auquel on pojaugar @aujourd’hui la télécopie). Cette
méme interprétation téléologidue pourrait étradtie au commerce électronique. Une telle eidarsrrespondrait
aussi a la décision prise par la Commission lorsqu’elle a adopté la Loi type de la CNUDCI soméram
électronique et le Gde pour son incorporation 996 . Toutefois, une étude plus apprafie pourait étre
nécessaire pour déterminer si l'interprétationaltitle 11-2 de la @nvention de New York pagférence soit a la
Loi type de la CNUDCI sutdrbitrage soit a lé.oi type de la CNUDCI sur le comerce électmique pouwrait faire
I'objet d’un large consensus international et si la Commissiorrgibla recommander came ®lution viable pour
cette question ainsi que pour traiter les questions plésa@én des prescriphs de forme .

Par exemple, le Tribunal fédéral suisse a fait observer que “[I'article 11-2] doit s’interpréter au regard de [la Loi type],
dont les auteurs ont voulu ainsi adapter le régime deraebtion de New York aux besoins actuels, sans devoir le modifier”.
Compagnie de Navigation et Transports S.A. c. MSC (Mediterranean Shipping Companyp $aAvier 1995,"1  Cour civile
du Tribunal fédéral suisse; extrait pertinent dans (1995) 13 Association suisse de I'arbitrage, Bulletin, p. 503 & 11, citatio
p. 508.

“Le Guide pour l'incorporation de la Loi type (qui a été élaboré a la lumiére de la Convention de New York et d’autres
instruments internationaux) indique que “la Loi type [sur le commerce électronique] peut servir, dans certains cas, d’outil pou
interpréter les conventions internationales et autres instruments internationaux existants qui créent des obstaclemijuridiques
recours au commerce électronique, par exemple en prescrivant la forme écrite pour certains documents ou certaines clauses
contractuelles. Entre les Etats parties & de tels instruments internationaux, I'adoption de la Loi type comme régleatitnterprét
pourrait étre un moyen de reconnaitre le commerce électronique et permettrait d’éviter de devoir négocier un protocole a
l'instrument international concerné.” (voir Guide pour l'incorporation dans le droit interne de la Loi type de la CNUDCI sur
le commerce électronique, par. 5).

°Ce point engendre des préoccupations plus générales concernant la compatibilité du commerce électronique avec le
régime juridique établi par une série de conventions internationales qui contiennent des prescriptions impératives concernant
I'utilisation de documents écrits. La Commission économique pour 'Europ©Nélla dressé un inventaire de ces instruments
(Trade/R.1096/Rev.1), et a recommandé queNB/BCI entreprenne des travaux visant a rechercher des solutions possibles
au probléme.
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2. “Echange de lettres ou de télégrammes” comme présoris forme

24. Le probléme qui se pose vient de la combinaison de la question de la forme et de celle de la formation de la
convention thrbitrage, exprimée par les termes “échange de lettres ou de télégrammes” qoeverd a fois dans

la Convention et dans lzoi type. Cette expression se préte a une interprétation trélitau sens d'échange

mutuel d’écrits. Une acceptation tacite serait, en principe, insuffisante, de méme qu’une convesi@mtpur
verbale.

25. La Convention a donné lieu a des problémes graves dans des cas concrets et ces cas exigent aussi une
interprétation pour le moins trés large et téléologique de la Loi type; il s'agitcdegtation tacite ou verbale d’'un

ordre d’achat écrit ou d’une confirmation écrite de vente; d’un contrat conclueredrdlavecéférence a des

conditions gédrales écrites (par exemple une référence verbale a une forme de sauvetage); ou certaines notes de
courtiers, connaissements et autres instruments ou contrats qui transmettent des droitdigatibes ébdes tiers
non-signataires (a savoir des tiers qui n'étaient pas parties a I'atitat}l On peut citer a cet égard les exemples
suivants: transmission a titre universel (successions, fusions, scissions, acquisitions de sociétés) ou a titre particulier
(cession de contrat ou detance ou de dettrpvation, subrogation, stipulation pour autrui); ou encore extension
implicite, dans la catégorie du multipartisme ou dans celle des groupes de contrats ou des groupes de sociétés, de
la convention rbitrage a des pessnes qui n'y ont pas été expressément parties .

26. Les tribunaux étatiques ont rendu des décisions assez divergentes dans ces situations, qui refletent souvent
leur attitude générale vis-a-vis de I'arbitrage. Dans la grande majorité des cas, ils ont pu faire en sorte que les parties
respectent leur convention. Toutefois, si 'oméfere a la jurisprudence actuelle on note, par exemple, qu’une clause
d’arbitrage dans une confirniah de vente ou d’achat est conforme a la prescription de forrartiled I1-2 de la
Convention de New Yorkiniquement si: a) la confirman est signée par les deux parties; ou b) un double est
renvoyé, signé ou non; ou encore c) la confiromagést ultérielement acceptée par une autre camication écrite

de la partie qui I'a recue a la partie qui I'a envoyée. De telles conditions ne sont plus compatibles avec la pratique
actuelle du commerce interiatal.

27.  On pourrait envisager divers moyens |égislatifs deudre les probléemes susmentionnés. L'un d’entre eux,

sur lequel la Commission pourrait souhaiter demander une étude plus approfondie, consisterait a se servir de la Loi
type de la CNUDCI surdrbitrage conmercial internabnal pour interpréter la Convention de New York. Il serait
peut-étre nécessaire, pour ce faire, d’apporter des modifications ou des ajouts au texte actuel de la Loi type, auquel
cas diverses approches paient étre mvisagées.

28. Une de ces approches, qui irait dans le sens de I'évolution récente des législations dans un certain nombre de
pays, consisterait a inclure une liste d'instruments ou de cas concrets ou des convartiitragyd seraient Vidées

malgré I'absence d'un échange de documents. Une telle liste pourrait inclure, par exengrieaissments ou

d’autres instruments et les cas susmentionnés.

29. Une solution plus large consisterait a valider les conventiartstoage conclues en I'absence d'un échange

de documents lorsque le droit applicable n'imposait aucune condition de forme pour le contrat principaka@n pou
envisager un libellé analogue a une proposition formulée lors de I'élamadatlarticle 72 de la_oi type, a savoir:

“Il'y a également conventioriadbitrage lorsque, dans son offre, sa conffee@mu sa confirmabn de contrat écrites,

une partie a un contrat se référe a deslitions géarales — ou tlise une formule de contrat ou un contrat type —
contenant une clause compromissoire et que l'autre partie n'émet pas d’'objection, a condition que la législation

6J.-L. Delvolvé, “Les tiers et 'accord d’arbitrage”, Actes de la Journée de la Convention de Newupoakote 1.
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applicable admette la formation de contrats de cette mahiere” . Cette proposition avait été rejetée “car elle soulevait
de difficiles problemes d'interprétatich” . Toutefois, a 'appui de cette approche, on a proposé a plusieurs occasions,
ainsi qu’a la Journée de la Convention de New York @98, de rodifier l'article 72 de maniére a élargir | a
définition de I'écrit (par exemple pour yglober les cas ou des parties concluent un contrat sur la base des
conditions types d'une partie avec une cladasbitrage qui n’est pasgnée par une des parties et sans qu'il y ait
échange de documents qui pourraient faire entrer la clause d’arbitrage daimtiardéé I'écritf . On peut objecter

gu’une partie peut avoir des raisons particulieres de refuser telle ou telle disposition, en particulier une disposition
aussi importante qu’une renonciation au droit d’engager des poursuites. Toutefois, on peut faire valoir, en réponse
a cette objection, que ladite partie a la possibilité de s’opposer a la crnsgagdje. Afin de touver une régle
universelement acceptable, il faudra examiner et débattrealeeau les propositions formulées pendant
I'élaboration de la Loi type et en particulier les diverses solutions adoptées dans les lois nationales récentes.

30. Lasolution la plus radicale pwait étre de mdifier la Loi type afin de prévoir une liberté totale quant a la
forme de la convention'atbitrage. Une telle liberté liderait méme les conventions verbales. On peut toutefois
objecter que l'autorisation des conventions verbales entrainerait des incertitudes et des litiges.

31. La solution consistant a se baser sur unéoveéventuebment nodifiée de la Loi type pour interpréter

l'article 112 de la C onvention de New York (sans madifier ou réviser cette conventiomipag pas assurer une
certitude et une uniformité suffisantes, en particulier pour les conventions verbales, que les tribunaux répugneraient
vraisemblablement a accepter dans un certain nombre de pays. Une deakigarepourait étre de prendre la
disposition sur la loi la plus favorable de I'article VII de En@ention. Cette solution ne vaudrait quéasticle 112

n’'était plus considéré comme une régle uniforme établinsantas la prescrijn de la forme écrite minimum mais

la prescription de forme maximum. Si I'on corésiit que l'article 112 établissait une régigiforme, il ne serait
possible de faire référence a l'article VII pour assouplir la pregmmigie forme que si la Iégislation nationale
prévoyait un mécanisme complet d’exécution puisque la Caoamesitviendrait alors inapplicable dans sa tot4lité .

Dans ce cas, il pourrait étre nécessairgdtiar a la Loi type des dispositions expresses sur la reconnaissance et
I'exécution des sentences arbitraleadées sur des conventions répondant a la prescription de forme assouplie
— solution qui devrait étre examinée dans le contexte plus large de loncksgentuelle d’'un chapitre sur
I'exécution. La Commission jugera peut-étre approprié d'étudier plus avant les deux interprétations possibles de
l'article 112.

C. Arbitrabilité

32. Dans certains Etats, c’est uniqguement la jurisprudence qui détermine quelles sont les questiersates

qui sont réservées aux juridictions étatiques alors que dans d'autres ce sont divers textes |égislatifs (lois antitrusts
ou lois sur la concurrence déloyale, les titres, la propriété intellectuelle, droit du travail ou des sociétés, par exemple).
Divers Etats ont inclus dans leur droit darbitrage une disposiin gérérale allant audela de la formul e
traditionnelle slon laquelle “Toutes personnes peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la libre
disposition” afin d'y englober, par exemple, les demandes faisant intervenir un intd@inéque. Les incertitudes

et les divergences quant a la définition d’un litige arbitrable peuvent entrainer des difficultésrabiesdians la
pratique.

"Document A/CN.9/WG.II/WP.37 (1982), projet d’article 3.
8Document A/CN.9/232 (1982), par. 45.

°N. Kaplan, “New developments on written form”, Actes de la Journée de la Convention de Nesupcakote 1.

19A. J. van den Berg, “The New York Convention: Its Intended Effects, Its Interpretation, Salient Problem Areas”,
dans (1996) Association suisse de I'arbitrage, Série spéciale n° 9, p. 25 a 45, extrait p. 44.



A/CN.9/460
Francais
Page 9

33. Une des facons d’aborder le probléme peut étre de tenter de parvenir a un consensus mondial sur une liste de
guestions ne se prétant pas a 'arbitrage. Si cela ne semble pas faisable, on pauit slibserait souhaitable de
s’accorder sur une disposition uniforme énoncant trois ou quatre questiéreskgéent consiérées comme non
arbitrables et inviter les Etat Membres & énumérer imneéd@tt aprés toutes autres qioest qu'ils jugent
égalemenhon arbitrables. Une telle approche, qui a été adoptée’ddaitid 5 de la_oi type de la CNUDCI sur

l'arbitrage commercial international, offrirait 'avantage de la certitude et permettrait un acces aisé auxanformat

sur ces restrictions.

34. Lorsque I'on recherche la meilleure approche, la plus viable au niveau mondial et celle qui assurerait la
certitude et la transparence voulues, on se trouve confronté aramdil Plus la formule est g&ale, plus est grand

le risque potentiel d'interprétations divergentes par les tribunauxféie®dis Etss; et plus la liste est déitée,

plus est grand le risque de nooeptation par les Etats et, pour autant que la listecmptée, plus grand est le

risque de figer des questions et d’empécher ainsi une évolution qui permette a terme de limiter le nombre de litiges
ne se prétant pas a l'arbitrage. Il semble né&amsnsouhaitable de faire une tentatrefiéchie dans ce sens
puisqu’un échange de vues au niveau international serait a la fois révélateur et utile.

D. Immunité de I'Etat souverain

35. Lorsqu’un particulier entame une procédure arbitrale contre un Etat, il court le risque que I'Etat refuse de
participer a cette procédure en invoquant l'immunité de I'Etat souverain. Si, d’autre part, il essaie defaiaétrec

et exécuter une sentence arbitrale & I'encontre d’un Etat, il peut se voir opposer & ce stade I'exception d'immunité
souveraine. L'arbitrage ayant pour base wrevention, la question qui se pose est celle de savoir si I'Etat peut
invoquer I'immunité lorsqu’il a antérieement conclu uneoaivention ¢arbitrage avec l'autre partie.

1. Immunité de I'Etat souverain dans les procédures arbitrales

(@) Droit international

36. Un examen de divers instruments internationaux ainsi que des législations de nombreux Etats montre qu’un
Etat peut conclure une convention d’arbitrage qui le lie ou qu'un Etatcppt de se soumettre a I'arbitrage pour
des litiges commerciaux interm@iaux renonce a son immunité d’Etat souverain.

37. Un certain nombre d'instruments internationaux et régionaux contiennent une disposition qui contraint les
Etats a reconnaitre les conventioriariitrage. Ainsi, la Convention européenne starbitrage conmercial
international (Genéved,961) pré&oit, pour les questions auxquelles elle s’applique, que “les personnes morales
gualifiées, par la loi qui leur est applicable, de ‘personnes morales de droit public’ ont la faculté de conclure
valablement desonventions thrbitrage” (article 1I-1).

38.  Par dleurs, larticle 12-1 de la Gnvention européenne sur 'immunité des Etats stipule ce qui suit:

“Si un Etat Contractant a accepté par écrit de soumettre a I'arbitrage des différends déja nés ou qui
pourraient naitre en matiérizite ou canmerciale, il ne peutivoquer I'immunité de juridiction devant un
tribunal d’un autre Etat Contractant sur le territoire ou selon la loi dugttgEtlagedoit avoir ou a eu lieu
en ce qui concerne toute action relative:

(@ alavalidité ou l'interprétation de la conventidaritrage;
(b) ala procédure d'arbitrage;
(c) alannulation de la sentence,
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a moins que la conventioragbitrage n’en dispose aement.*!

39. Des dispositions analogues figurent dans le prigeiades sur les immnités juridictionnelles des Etats et
de leurs biens, adopté par la Commission du droit internatiofE@®H?, et dans le projet dervention sur
immunité des Etats élaboré par I'’Association de droit internatidnal

40. On notera également qu'e876, le Comité judique consultatibfro-asiatique avaitvité la CNUDCI a
envisager la possibilité d'élaborer un protocole qui sera joint en annexe a la Convention de New York en vue
de préciser, notamment, que “lorsqu’un organisme étatique est partie a une transactiertiete a I'occdsn de
laquelle il a été conclu une conventidaritrage, il ne devrait pasopvoir invoquer I'immunité attachée a la
souveraineté de I'Etat intéressé pour éviter qu'un litige soit soumiar@itltage conformément a ladite
convention™ .

(b) Lois nationales

41. C'est dans les années 70 que les parlememt®ma@ak ont pour la premiére fois tenté de codifier les régles

sur l'immunité de I'Etat souverain, et depuis plusieurs Etats ont adopté uneitdyisiatia question. Certains ont
promulgué des lois qui contiennent des dispositions analogues a celles des instrumentsriaterisasmentionnés.
D'autres sont parvenus au méme résultat en prévoyant qu’'un Etat étranger jouit de I'immunité de juridiction dans
I'Etat législateur, sauf dans certains cas, soit par exemple lorsque I'Etat étranger a conclu une cotabittaged

Dans certaines législations, si une partie & une conversidnitchge est un Etat, leé-ci ne peut se fonder sur sa
propre législation pour contester sa capacité a étre partie a un arbitragbiwaliilité d’'un litige couvert par la
convertion darbitrage. Dans d’autres Etats encore, les régles sur limiténde I'Etat souverain ont évolué par le

biais de la jurisprudence.

HcConseil de I'Europe, Convention européenne sur l'immunité des Etats et Protocole additionnel fait & Bale, le
16 mai 1972.

?Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-troisiéme session (1991), Documents
officiels de '’Assemblée générale, guarante-sixieme session, Supplémen{AN480.0). L'article 17 stipule ce qui suit:
“Si un Etat conclut par écrit un accord avec une personne physique ou morale étrangére afin de soumettre a I'arbitrage des
contestations relatives a une transaction commerciale, cet Etat ne peut invoquer 'immunité de juridiction devant ututribunal d
autre Etat, compétent en I'espéce, dans une procédure se rapportant:

(a) & la validité ou a I'interprétation de I'accord d'arbitrage;

(b) & la procédure d’arbitrage; ou

(c) & l'annulation de la sentence arbitrale;
a moins que I'accord d’arbitrage n’en dispose autrement.”

Reproduit dans (1983) Jaternational Legal Material£87. L'articlelll est rédigé comme suit:
“2. Une renonciation peut étre tacitement acceptée, notamment:
(b) par accord écrit de soumettre un litige qui est survenu, ou pourrait survenir, a I'arbitrage de I'Etat du for owaifiun cert
nombre d’Etats qui peuvent inclure I'Etat du for. Dans ce cas, un Etat étranger ne jouit pas de 'immunité devant un tribunal
de I'Etat du for pour une procédure qui se rapporte:

(i) & la constitution ou & la nomination du tribunal arbitral, ou

(i) a la validité, ou a l'interprétation de la convention d’'arbitrage ou de la sentence arbitrale, ou

(iii) & la procédure arbitrale, ou

(iv) & 'annulation de la sentence.”

MAICN.9/127, Anuaire de la §UDCI, volume MIl: 1977, deuxiéme partidl], annexe, par. 3 c).
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2. Immunité de I'Etat souverain dans I'exécution des sentences arbitrales

(@) Droit international

42. Un demandeur qui a obtenu une sentence arbitrale contre un Etat peut se voir opposer 'immunité de I'Etat
souverain lorsqu’il cherche a faire exécuter cette sentence.

43. S’agissant de la Convention de New York, qui prévoit une obligatiotrajérde remnnaitre la force
exécutoire des sentences arbitrales étrangeres, certains commentateurs sont d'avis que le texte et les travaux
préparatoires étayeraient la positioloedaquelle un Etat qui aceepté de soumettre un litige a I'arbitrage est tenu

de respecter la sentence arbitrale qui a été rendue et ne peut invoquer I'immunité.

44. La Converibn pour le réegiment des ffiérends relatifs auinvestisements entre Etats et ressortissants
d'autres Etats (Washingtoh965) préserve expressément l'inmité de I'Etat souverain en dépit de I'obligation
faite aux Etats de reconnaitre la force obligatoire des sentendegsesn vertu de la Convention et de les exécuter.
L’article 544 de cette @hvention prévoit ce qui suit:

“1. Chaque Etat contractant reconnait toute sentence rendue dans le cadre de la préssrtiorC
comme obligatoire et assure I'exécution sur son territoire des obligations pécuniaires que la sentence impose
comme s'il s’agissait d’'ujugement déhitif d’'un tribunal fonctionnant sur le territoire dudit Etat...”.

Toutefoais, I'article 55 préoit ce qui suit:

“Aucune disposition de I'Article 54 ne peut étre interprétée comme faisant iexceptdroit en vigueur dans
un Etat contractant concernant I'immunité d’exécution dudit Etat ou d'un Etat étranger.”

45. De l'avis de certains, si le principe génémant accepté est que, en devenant partie aamvertion
d’'arbitrage, un Etat étranger anomcé a tout droit d’'invoquer 'immunité souveraine, alors une telle renonciation

doit aussi s’étendre a I'exécution de la sentence arbitrale. Sinon, pourquoi appliquer le principe de la renonciation

a engager une procédure arbitrale si I'Etat contre lequel la sentence est rendue peut ensuite se soustraire a la
procédure d’exécution en invoquant de nouveau 'immunité de I'Etat souverain? D’autres estiment que le refus par
un Etat étranger d’exécuter une sentence arbitrale constitue un actedséjiteieéat, si bien que ce dernier peut
invoquer anouveau ou pour la premiére fois I'immunité souveraimense moyen de défense contre la procédure
d’exécution.

46. La plupart des systémes juridiques nationaux établissent une distinction entre la renonciation a I'immunité
de juridiction et la neonciation a I'immunité d’exécution. En conséquence, dans certains cas, le fait qu’un Etat
accepte de se soumettre a I'arbitrage n'implique pas automatni qu'il accepte I'exercice de laigliction du

tribunal de I'Etat ol I'exécution est demandée, ni q@idepte I'exécution. La condition de consement exprés

est énoncée dans les articles 7 & d8pro jet d'articles de la Commigs du droit international sur les immunités
juridictionnelles des Etats et de leurs biens, ol il est précisé que I'on considére qu'il peneiation a I'immunité
souveraine si I'Etat @onné son consesment a I'exercice de la jdiction ainsi que son consement a
I'exécutiort®.

Le projet darticle 7 est rédigé comme suit:
“1. Un Etat ne peut invoquer l'immunité de juridiction dans une procédure devant un tribunal d’un autre Etat &
I'égard d’'une matiére ou d’une affaire s'il a consenti expressément a I'exercice de la juridiction de ce tribunal a bégard de
matiére ou de cette affaire:
(a) Par accord international;
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47. |l est aussi possible d’exclure I'inmité de I'Etat souverain oame moyen de défense dans la procédure
d’exécution lorsque le bien qui doit étre saisi du fait de I'exécution est un bien qui est utilisé par I'Etat étranger dans
des activités commerciales. Cette exception est prévuaragrpphe 1 du projet d’article 18 de la Cominissiu

droit international, reproduit ciaprés . Le proj&trtcles précise égainent certaines catégories de biens qui ne
peuvent étre saisis

Article 18-1

“1.  Aucune mesure de contrainte, telle que saisie, saisie-arrét et saisigeex@eupeut étre prise
contre des biens d'un Etat en relation avec une procédure intentée devant un tribunal d’'un autre Etat excepté
si et dans la mesure ou:
(a) I'Etaty a expressément consenti ainsi qu'il est indiqué:
(i)  par accord international,
(i)  par un accord d’arbitrage ou dans un contrat écrit;
(i) par une dédkraton devant le tribunal ou par une communication écrite faite aprés qu'un
différend a surgi entre les parties;
(b) [I'Etat a réservé ou affecté des biens a la satisfaction de la demande qui fait I'objet de cette procédure;
ou
(c) les biens sont spécifiquemenilisés ou destinés a étre utilisés par I'Etatement qu'a des fins de
service public non commerciales et sont situés sur le territoire de I'Etat du for et ont un lien avec la demande
qui fait I'objet de cette procédure ou avec I'organisme ou l'institution contre lesquels la procédure a été
intentée.”

(b) Lois nationales

48. Rares sont les Etats qui ont adopté des dispositions d’exécution spécifiques aux sentences arbitrales. Ainsi,
on peut lire dans une loi que, lorsqu’un Etat étranger est partie & une convemidrade, cet Etat ne peut

invoquer I'immunité dans une procédure d’exécution d'une sentertieer@ la suite dé&rbitrage. Skon la loi d’'un

autre Etat, le demandeur ne peut faire saisir un bien d’'un Etat étranger pour faire exécuter une sentence arbitrale sauf
si cet Etat y a consenti ou si le bien est utilisé ou est destiné a étre utilisé a desrfinsc@ies.

(b) Dans un contrat écrit; ou
(c) Par une déclaration devant le tribunal ou une communication écrite dans une procédure déterminée.
2. Laccorddonné dans un Etat pour I'application de la loi d’un autre Etat n’est pas réputé valoir consentement a
I'exercice de la juridiction des tribunaux de cet autre Etat.”
Le paragraphe 2 du projet d'article 18 se lit comme suit:
“2. Le consentement a I'exercice de la juridiction visé a I'article 7 n'implique pas consentement & I'adoption de
mesures de contrainte aux termes du paragraphe 1, pour lesquelles un consentement distinct est nécessaire.”

%Cette exception découle du principe général qu’une entité publique qui a une activité commerciale, par opposition
a une activités publique, ne jouit pas de I'immunité de poursuites. Plusieurs instruments internationaux contiennent des
dispositions a cet effet (par exemple l'article 74 de la Convention européenne sur limmunité des Etats). Une telle dispositio
est aussi courante dans les lois nationales et de nombreux textes de jurisprudence évoquent les moyens d’'établir une différence
entre “activité publique” et “activité commerciale”.

M es catégories de biens ne pouvant étre saisis, qui sont énoncées a larticle 19, sont les suivantes: biens utilisés ou
destinés a étre utilisés aux fins des diverses missions diplomatiques de I'Etat, ou a détsifies;miens de la banque centrale
ou d’une autorité analogue; biens faisant partie du patrimoine culturel de I'Etat ou faisant partie d’une exposition d’objets
d'intérét scientifique, culturel ou historique.
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49. Le plus souvent, ldsis nationales réghmentent I'exécitin des jugments en gdémal, sans référence
particuliere aux sentences arbitrales. Les approches suivies sont fondées normalement sur deux théories. La premiére
est la théorie de I'interdiction absolue, qui interdit la saisie de tous biens d’'un Etat étranger sans éenenisent

de ce dernier. La seconde, a savoir la théorie de l'interdiction restreinte, qui interdit la saisie dans des cas plus
restreints est celle sur laquelle se fonde I'approche la plus courante et la plus récente. Les modalités d'application,
toutefois, varient. Dans certains systémes juridiques, I'Etat” est défini au sens étroit du terme, ce qui exclut les
entités publiques commerciales ou les entités publiques ayant des activitdsrciales. La plupart des légistais

excluent également l'immunité lorsque I'Etat a donné son camsent a I'exécimn ou a la saisie, et dans certaines

lois un tel consentement est interprété comme couvrant une reloonizatte aussi bien qu’expresse. Certains Etats
n'autorisent pas I'exécution contre des biens d’un Etat étranger situés dans I'Etat ol I'exécution est demandée, sauf
s'il existe un lien juridictionnel suffisant. D’autres Etats exigent un lien entre le bigioitj@ire saisi et la demande.

La plupart acceptent que certaines catégories de biens publics ne puissent étre saisis, lesdites catégories étant
analogues a celles darticle 19 du projet d’articles de la Commig@s du droit international susmentionné.

3. Conclusion

50. Compte tenu du fait que la Commission du droit international continue d’étudier la question de I'immunité
de I'Etat souverain et que I'Assemblée éale a décidé de créer un groupe de travail de la Sixieme Commission
chargé d’examiner les questions de fond restant a régler concernant le’arogtside la Commissn du droit
international a sa cinquante-quatrieme session, au déh@ddé , la Commisen souhaitera peut-étre demander

au secrétariat de suivre ces travaux et de lui faire rapport sur leurs résultats.

E. Jonction de plusieurs instances arbitrales

51. |l est parfois souhaitable de joindre dans une seule procédure arbitrale paffdines bndées sur des
conventions @rbitrage différentes. On ne prendra ici en considerajue les cas ou les procédures pouvant faire
I'objet d’'une jonction ont lieu ou doivent avoir lieu dans le méme Etat. Bien qu'il puisseaéiis gouhaitable de
procéder également a une jonction lorsque les procédures arbitrales ont lieu dans def§éEdats, dies cas
soulevent des problémes supplémentaires de cogpéraernationale entre les tribunaux nationaux, qui dépassent
le cadre du présent exposé.

52. Une jonction peut étre jugée souhaitable diaresses situations. Les plus courantes sont celles ou plusieurs
arbitrages découlent des mémes faits ou font intervenir les mémes parties. On peut citer a cet égard le cas ou il existe
une convention’drbitrage entre I'acheteur d'une instaitat industrielle et son entrepreneur geal et une autre
convention thrbitrage entre I'entrepreneur général etdegrs sous-traitants de ce dernier, a laquelle I'acheteur

n'est pas partie. Un litige soumis a un arbitrage entre certaines des parties entraine souvent un arbitrage entre les
autres parties. Dans un tel cas, une ou plusieurs parties peuvent souhaiter une jonction de ces procédures arbitrales
liees entre elles.

53. Une jonction offre notamment pour avantage d'éviter desaféciontradictoires. En effet, lorsque plusieurs
tribunaux arbitraux délibérent sur des questions découlant d'un méme ensemble de faitsrivgregtie chacun
parvienne a une conclusiorffdrente. Dans I'exemplgonné ci-dessus, si les parties demandaient un arbitrage
séparément en cas de probléme dans une installation en cours de construction, on peut concevoir qu'un tribunal
estime que l'entrepreneur général n'est pas responsable et qu'upigalim@'aucun des sous-traitants n'est
responsable. Pourtant, les faits peuvent montrer que I'acheteur de l'installation industrielle est en droit d’obtenir un
dédommagement d'auoins I'une des parties. Une jonction peut égaint favoriser l'efficacité. En effet, en

¥Résolution 53/98 de 'Assemblée générale, Convention sur les immunités jomicédies des Etats et de leurs biens
(20 janvier 1999).
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prévoyant la possibilité de faire commpitre toutes les parties et leurs témoins-experts, devant un seul tribunal
arbitral qui examinerait I'ensemble des éléments de preuve, on peut éviter les chevauchelmieatesrédts et
faire économiser du temps a tout le monde.

54. 1l convient de noter qu'il existe une importanféédénce entre les cas ou les parties amivenu d'une

jonction, soit dans la convention d'arbitrage, soit d'une autre maniére, et ceux ou elles ne l'ont pas fait. Dans le
premier cas, les parties peuvent avoir besoin d'une aide pour appliquer la convention; par exemple, les conditions
de la jonction peuvent ne pas avoir été précisées, les parties peuvent étre dans I'impossibilité de s'accorder sur le
choix du tribunal ou se trouver dans une impasse pour d'autres questions. D'un autre cdté, une des parties ou plus
peuvent ne pas souhaiter que les litiges qui sont liés entre eux soient examinés dans le cadre d'unemqedure

(par exemple afin de préserver la confidentialité ou pour des raisons de tactique procédurale). Il peut ainsi arriver
gue, dans certains cas, les multiples parties concernées conviennent dteréegsdiitiges feront I'objet d'une
procédure commune alors que dans d'autres il n'y aura pas d’accord dans ce sens.

55. Certains estiment qu'au niveau législatif le seul objectif devrait étre de faciliter I'application des conventions
de jonction d'instances. D'autres pensent qu'il faudrait aller plus loin et autoriser, dans la loi, les tribunaux a ordonner
une jonction lorsqu’a leur avis celle-ci semble appropriée méme en l'absence de convention entre les parties.

1. Solutions léqgislatives actuelles

56. Lorsque I'on examine la Iégislation actuelle, on constate qu'aucun instrument international applicable a
larbitrage international ne traite la question de I'habilitation d'une autorité compétente a ordonner une jonction. A
I'époque de I'élaboration de la Loi type de la CNUDCI sur l'arbitrage, chacun s'accordait a penser que cette loi ne
devait pas traiter les problémes de jonction dans les litiges multipartites. Tout le monde pensait certes que les parties
étaient libres de conclure des conventions de jonction si elles le souhaitaient, mais le Groupe de travail était d'avis
gu'il n'était pas réellement nécessaire d'inclure une digpositr le sujet dans la Loi tyiie .

(a) Habilitation & ordonner une jonction sans l'accord des parties

57. Dans les lois nationales examinées qui traitent la question de la jonction, on a relmmeantigeux cas ou

la loi habilite le tribunal étatique admnner une jonction, méme si toutes les parties concernées ne sont pas
convenues de cette jonction. Dans l'un des Etats, I'habilitation & ordonner la jonction s'appligeamigux

arbitrages nationaux; pour que cette habilitation s'étende aux arbitrages internationaux, les parties doivent d'abord
avoir choisi, par convention écrite, d'appliquer le régime interne qui contient les dissodé jonction sur décision

d’'un tribunal. Dans l'autre Etat, les parties peuvent, par convention, choisir d'exclure cette disposition. Une fois que
toutes les parties et les arbitres ont eu la possibilité d'exprimer leur opinion sur la demande de jonction faite par une
partie, le tribunal étatique peut faire droit entierement ou partiellement a la demande ou la regiitry Stiboir

jonction des procédures et si les parties ne peuvent pas s'entendre sur le tribunal ou les regles de procédure, la
décision revient a la juridiction étatique.

(b) Habilitation a aider des parties ayant convenu d’une jonction des instances

58. Dans les pays qui ont adopté des dispositions législatives sur la jonction, la démarche la plus usuelle est
cependant de favoriser I'autonomie des parties et d'aider celles qui sont déja convenues de joindre leurs procédures.
La plupart des lois exigent soit qu'un tel accord ait été expressément indiqué dans la convention d'arbitrage ou d'une
autre maniére, soit que la demande de jonction soit soumise au eores@rde toutes les parties.

19 Rapport du Groupe de travail des pratiques en matiére de contrats internationaux sur les travaux de sa troisiéme
session (1982), A/ICN.9/216 nAuaire de la NUDCI, vol. VIII: 1982, deuxiéme partid], A, par. 37.
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59. Dans la plupart des lois examinées, la demande de jonction doit étre adressée a une juridiction étatique. Dans
certains pays, elle peut étre adressée au tribunal ou aux tribunaux arbitraux concernés. Les tribunaux arbitraux saisis
peuvent se consulter afin d'assurer la cohérence de leurs décisions de jonction. S'il n'y a pas décision de jonction, ou
si les décisions provisoires des tribunaux arbitraux saisis sont contradictoires, toute partie peut s'adresser a la
juridiction étatique, qui statuera sur la jonction.

60. La plupart des lois examinées prévoient la possibilité d'ordonner une jonction lorsque existe une question
commune de droit ou de fait, lorsque les droits a réparatvendiqués découlent de la mémérafon ou
lorsqu'une décision de jonction est souhaitable pour toute autre raison.

2. Conclusion

61. La Commission souhaitera peut-étre se demander si la question de la jonction des procédures arbitrales est
un domaine qui doit étre étudié plus avant afin d'envisager I'élaboration de dispositions législatives types. Dans
l'affirmative, le secrétariat parait étre prié d'éidier, en particulier, ce que prévoient les lois nationales en matiére

de jonction ainsi que d'autres guestions, notamment les suivantes: doit-il y avoir reconnaissance dans la loi de la force
exécutoire des conventions de jonction; les tribunaux arbitraux et les tribunaux étatiques doivent-ils étre
spécifiqguement habilités a fiter la jonction de conventions d'arbitrage liées entre elles, avec le camsenides

parties, pour des questions telles que le choix du tribunal arbitral qui restera saisi, les conditions de la jonction, et
les procédures applicables; et les tribunaux concernés devraient-ils étre spécifiqueiiitéstdhab concerter sur

ces questions?

F. Confidentialité de I'information dans les procédures arbitrales

62. Ces derniéres années, la question de la confidentialité des procédures arbitrales a donné lieu a un vaste débat
au plan international — suscité en partie par la décision de la Haute Cour australientadfaiamdbso contre
Plowmar® — qui a conduit a la constatatque les besoins des parties en matiére de confidentialité des procédures
n’'étaient peut-étre pas suffisamment pris en compte dans les régletadritsade ou lesois nationales relatives

a l'arbitrage. Aupravant, on supposait en général que, si le caractére privé de la procédure arbitrale était protégé,
notamment par les dispositions des regles de procédure, la confidentialité était également protégée. C’est pourquoi
la confidentialité n'était pas expressément abordée ni dans les régletadsiteade ni dans le droit nanhal. Le

Réglement d’arbitrage de |aNUDCI, par exemple, dispose que I'audience se déroule a huis clos, sauf convention
contraire des parties et que la sentence ne peut étre publiée qu’avec le consentement des deux patyies. La

de la CNUDCI surarbitrage commercial interniahal, en revanche, ne traite ni daractére privé de la procédure

ni de la confidentialité.

63. Si le fait d’'assurer le caractére privé de la procédure ne garantit pas néoesdgda confidentialité, il

contribue du moins a limiter le nombre des personnes qui ont accés aux audienceseinestegirbitrage

abordent en général la questdu @ractére privé des procédures. Si, de plus en plus, cesnadgb traitent
également de la question de la confidentialité et si la jurisprudence de quelques juridictions reconnait expressément
gue la confidentialité est une comalit implicite de la convention'arbitrage, en général la confidentialité n’est pas
évoqguée dans le droit national, sauf dans de trés rares cas. Si la confidentialité est expressément protégée, il n'existe
pas d’approche unique de I'étendue de l'obligation de confidentialité pour ce qui des iioitsrdavant étre traitées
commeconfidentielles, des personnes auxquelles s’applique I'obligation, ou des exceptions autorisées
a linterdiction de divulguer et de communiquer des données.

20(1995) 183 Commonwealth Law Reports 10; voir également Commonwealth of Australia v. Cockatoo DRitkyard
(1995) 36 New South Wales Law Reports 662.
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1. Dispositions actuelles régissant la confidentialité

64. Une étude des réglementarbitrage et des trés rarkss nationales qui abordent la confidentialité fait
apparaitre la diversité des approches retenues. Ainsi, dans certains cas, en formulant une disposition de
confidentialité susceptible de s’appliquer a toutes les situations, a-t on adopté une dispositida gidn laquelle

la documentation établie pour un arbitrage ou produite par cet arbitrage ne pouvait étre divulguée a des tiers sans
le consentement de I'autre partie ou l'autor@atu tribunal. Dans d’autres cas, on a retenu une disposition plus
détaillée qui integre lesapametres du deir de confidentialité, notament: i) les documents ou inforriwats qui

doivent rester confidentiels; ii) les personnes auxquelles le devoir de confidentialité doit s’étendmestta®

devoir doit s’exercer; et iii) les exceptions autorisées a l'interdiction de divulguer et de communiquer des données.

65. S'agissant des documents ou des informations qui doivent rester confidentiels, certaines dispositions donnent
une description gdmale de faits ou autres inforrimats touchant le litige ou la procédurartitrage. D'autres
dispositions adoptent une description plus spécifique de I'information a prendre en compte et incluent diverses
catégories d'information auxquelles est accordé uretraint diférent. Ces catégoriesneoient par exemple aux
dépositions faites par une partie ou un témoin; aux exposés écrits et oraux; des arguments darfgiirage &

lieu; a l'identité des arbitres; au contenu de la sentence; aux communications entre les parties ellesmémes ou leurs
conseils avant ou pendant 'arbitrage; et aux informations par nature confidentielles, comme les secrets commerciaux
et les informations ecomerciales confidentielles.

66. S'agissant des personnes auxquelles s’étend le devoir de confidentialité, sont \isdemoiss arbitres;

le personnel de l'institution'arbitrage, lorsqu'’il s’agit d’'une institigin; les parties et leurs adgenles témins, y

compris les experts; les conseils et les dlase Dans la mesure ou le devoir de confidentialité ne peut peut-étre

pas s'appliquer a toutes ces personnes de la méme maniére, selon certaines disposions, les arbitres et les
représentants des parties, et éventuellement lesrtgnaoivent signer un accord de confidentialité. Selon d’autres
dispositons concernant les témoins il faut que la partie qui cite le térapantisse que ce dernier observera le

méme degré de confidentialité que celui exigé de la partie intéressée. Certaines dispositions pement &gal

la période pendant laquelle le devoir de confidentialité continue de s’exercer.

67. Dans certaines circonstances, la divulgation des informations est autoriséejenttibrsque les parties
consentent a cette divulgation; lorsque l'information reléve du domaine public; lorsque la divulgation est exigée par
la loi ou par un organisme réglementaire; lorsqu’il esbraiabément nécessaire de protéger leéréts |égitimes

d’'une partie; et lorsqu’il y va de l'intérét de la justice ou du public. Sirthie de certaines de ces exceptions peut

faire I'objet d’une définition et d’'une application claires et précises pour d’autresneda divulgation
d’informations “dans l'intérét du public”, on considére enégahqu’elles méritent un examen attentif. On a estimé,

par exemple, gu'il faudrait peut-étre établir un équilibre entreét@itréel du public dans I'informah en question

et la menace de divulgation d’informations commercialement sensibles comme moyen de pression sur une partie pour
régler le litige.

68. Certaines dispositions portent également suoleditions spéciales liées a la divulgation d'informations en
fonction du moment auquel intervient cette divulgation. Si les informations doivent étre divulguées, par exemple,
pendant la procédure d'arbitrage, il faut, selon certaines dispositions quibeo# notification de cette divulgation

au tribunal arbitral et a I'autre partie. Lorsque la divulgation intervient uneddistiage terminé, il peut suffire

d’en aviser unigement l'autre partie.

69. Nondostant les disposiins qui protégent la confidentialité de la sentence arbitrale, certaines réegles
institutionnelles préoient une disposition autorisant la publication de statistiques agrégées ou méme l'accés a des
informations sur telle ou telle procédure, sous réserve que les informations divulguées ne permettent pas d’identifier
telle ou telle partie ou circonstance. Le consentement de l'institchbncernée est norneahent requis.
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2. Conclusion

70. La protection actuelle n’est peut-étre pas suffisante, mais les opinions divergent sur la maarargide g

la confidentialité des procédures arbitrales. Selon certains, la difficulté de définir le champ d’application d’'un devoir
général de confidentialité fait qu’il n'est guére aisé d'aborder la igne€d’autres, y compris la Haute Cour
australienne dans l'affaire Esso contre Plowman, estiment que les parties a un arbitrage peuvent expressément
stipuler dans leur conventioratbitrage desiiveaux absolus ou particuliers de confidentialité. D’autres encore
considérent que les reglements d’'arbitrage devraient renfermer des @ispasit la confidentialité, mais certains

sont d'avis qu'il serait peut-étre nécessaire d'établir une disposition Iégislative type. Dans tous cesearasal'a

été mis sur l'importance, pour I'arbitrage commercial internationaludédrmité de traikment et d’'une application
universelle.

71. La Commission souhaitera peut-étre voir si la question de la confidentialité doit &tre examinée plus a fond
et, en particulier, si une plus grande protection est nécessaire sous forme d’'une disposition Iégislative type. Dans
l'affirmative, le secrétariat pourrait étre prié diédier les possibilités de protéger la confidentialité et, en particulier,
I'étendue de la protdon qu'il pourait étre nécessaire d’accorder en ce qui concerne, par exemple, les documents
ou informations qui doivent rester confidentiels, les personnes auxquelles le devoir de confidentialité doit s’étendre
et la maniére dont ce devoir doit s'exercer, et les exceptions autorisées a l'interdiction de divulguer et de
communiquer des données.

G. Demandes aux fins de compensation

72. Il arrive souvent dans la pratique arbitrale que le défendeur, dans sa réponse au demandeamesn seul

énonce ses défenses a propos des indications figurant dans la requéte, mais invoque aussi une requéte présentée par
lui-méme contre le demandeur. Il peut le faire de deux maniéres. Rnemmdry il peut présenter une demande
reconventionnelle, que le tribunal arbitral doit traiter essesrielht de la méme maniére que s'il s'agissait d’'une
demande originaire du demandeur et sur laquelle il doit rendre une décision indépendante de la décision concernant

la demande présentée par le demandeur, et quel que soit le résultat auquel aboutit cette derniére. Ainsi, par exemple,
si la demande présentée par le demandeur est rejetée, le tribunal arbitral est-il encore appelé a statuer sur la demande
reconventionnelle.

73. Deuxiemement, le défendeur pawtoquer sa demande nonmneme une demande @aventionnelle mais

comme un moyen de défense aux fins de compensation. Dans ce cas, il doit étre statué sur le moyen de défense, pour
autant qu'’il soit recevableniquement si et dans la mesure ou la demande présentée par le demandedéest f

Si elle ne I'est pas, le tribunal arbitral n’a pas a I'examiner.

74. Une question qui se pose souvent dans la pratique est de savoir dansogadiles<cle tribunal arbitral peut

prendre en considéran un droit litigieux invoqué aome moyen de compengat. La question qui a donné lieu

a des réponses divergentes et a des controverses est celle de savoir si le tribunal arbitral est compétent pour examiner
les mérites d’'une demande présentée aux fins de compensation, si cette derniére n’est pas couverte par la convention
d’arbitrage portant sur la demande principale (mais peut I'étre papowertion ¢arbitrage différente ou ne faire

I'objet d’aucune convention'arbitrage).

1. Solutions actuelles

75.  Cette question peut étre réglée par convention entre les parties. Certamsmegthrbitrage autorisent le

tribunal arbitral a examiner les demandes aux fins de compensation méme si celles-ci ne sont pas visées par la
convention ¢thrbitrage portant sur la demande principale. Par exemple, I'article 27 danfyl tarbitrage
international de la Chambre de commerce de Zurich (1989) dispose que le tribunal arbitemhardégalmpétence

pour connaitre d'une excémh de compensation si la demande qui fait I'objet de la compensation ne reléve pas de
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la clause compromissoire, et méme s'il existe une autre clause compromissoire ou une clause d’attribution de
compétence pour cette demande.

76. Le Reglement d'arbitrage de IAIGDCI adopte une position plus restrictive en ce sens que le défendeur peut
invoquer un droit omme moyen de compeniat si la demande est fondée sur le méme co(drat19). Le
Réglement nhdique pas expressément que la demande de compensation doit étre visée par la méme convention
d’arbitrage que la demande principale. Si les parties ont modelévantion ¢arbitrage sur le libellé type de clause
compromissoire qui apparait dans la note de bas de page se rapportant a I'article premiendnfR et ont,

de ce fait, soumis a arbitrage les litiges nés du contrat), la demande principale et le droit inmotgiénoyen de
compensation seront visés par la méme convent@hittage. Si, par contre, laevention thrbitrage visant la
demande principale ne couvre pas la demande de comipensatposera la question de savoir, @gaht en vertu

du Réglement drbitrage de la ®@UDCI, si le tribunal arbitral est compétent pour connaitre de la demande de
compensation qui n'est pas visée par la conventanbitrage.

77. Laloitype de la CNUDCI suiarbitrage conmercial internabnal n’aborde pas la question expressément.

Le commentaire analytique du projet de texte de la Loi type, qui avait été établi par le secrétariat, part de I'idée que,

si le défendeur présente une demande aux fins de compensation (ou une demande reconventionnelle), la demande
ne doit pas excéder le champ d’application de la canvedarbitrage. Le conmentaire pute que cette restriction,

bien que non expresse, semble aller de soi compte tenu du fait que la compétence du tribunal aohitiees asir f

cette convention et s’inscrit dans les limites qu’elle définit .

78. Depuis, on a exprimé I'avis que la compétence du tribunal arbitral pour connaitre des demandes présentées
aux fins de compensation devrait dans certaines conditions s’étendre au-dela des limites du contrat sur lequel se
fonde la demande principale. Les raisons invoquées sont I'efficacité de la procédurérét digtiminer les litiges

entre les parties. Ces raisons sont censées avoir un certain poids en particulier lorsque les deux parties sont des
commerc¢ants ou lorsque la demande principale et leidvoijué conme moyen de compeniat se fondent sur

des contrats a caracter@aomique.

2. Conclusion
79. La Commission voudra peut-&tétléchir a I'opportinité d'une étude plus approfondie de ce probléme. Les
guestions a traiter pourraient étre, par exemplepigarges: la compétence du tribunal arbitral pour connaitre des
demandes présentées aux fins de compensation peut-elle étre traitée dansnenteghrbitrage ou une
disposition législative appropriée serait-elle souhaitable?

H. Décisions prises par des tribunaux arbitraux incomplets

80. Il découle des lois et reglements d'arbitrage que les arbitres, lorsqu'ils ont accepté d'intervenir en cette qualité,
ont le droit et le devoir de participer a la procédure et aux délimésatu tribunal arbitral et de signer la sentence
arbitrale. Un tel droit et un tel devoir sont égaént implicites ou expressément stipulés dans 'accord en vertu
duquel I'arbitre acepte sa nomination.

2l a partie pertinente du libellé type de clause compromissoire se lit comme suit: “Tout litige, controverse ou
réclamation né du présent contoatse rapportant au_présent contragera tranché par voie d’'arbitrage conformément au
Réeglement d'arbitrage de la CNUDCI actuellement en vigueur” (soulignage rajouté).

#Document A/CN.9/264, Anuaire de la ®UDCI, volume XVI: 1985, deuxiéme partie, |, B, commentaire sur le
projet d'article 23, par. 5 et 8.
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81. Il arrive parfois qu’un arbitre, en particulier lorsqu’il est désigné par une partie, démissionne ou refuse de
participer a la procédure ou aux délibié&nas du tribunal arbitral. La plupart des lois et edgnts trbitrage
nationaux comportent des dispositions concernant cette situation. &mnlgémst stipulé que lorsque I'arbitre ne
s’acquitte pas de ses fonctions, un arbitre ragapitdoit &tre nommé; habituelnent il est prévu que les régles
régissant la nomination d&atbitre remplacant sont les régles applicables a la noiminde larbitre qui est
remplacé (par exemple, voir le paragraphe ladedle 14 de ldloi type de la CNUDCI surdrbitrage conmercial
international).

82. Quelles que soient les raisons de la démission ou de la caretarbitte,| cette situan, ainsi que la
nomination d’'un arbitre remplacant risquent devpquer des retards, des dépenses supplémentaires et d'autres
désagréments. L'accroissement sensible des dépenses et des délais s’explique notamment par le fait qu’il peut étre
nécessaire de répéter la procédure orale qui a eu lieu avant la nomination dgastfgir, par exemple, article

14 du Réglement'arbitrage de la @UDCI).

83. La situation est particuliément problématique lorsque la dénuasd’un arbitre ou son refus de coopérer
interviennent vers la fin de la procédure et que les matifsqués praissent sans justifidéah aux deux autres
arbitres ou a l'institution d'arbitrage qui athistre I'affaire. Dans la mesure ou la procédure arbitrale risque d'étre
perturbée, les affaires dans lesquelles la déonigal le refus de coopérer ont pour origine une collusion entre une
partie et 'arbitre nommeé par cette partie, sont une sourcepigricde préoccupation. Une telle collusion peut étre
motivée par le désir de retarder I'affaire, de contrarier la procéddmetde priver I'autre partie de ses droits
Iégitimes en vertu de la conventioaudbitrage.

84. Lacarence de 'arbitre peut engager sa respilitsg@iour mangement a ses digations contractuelles ou

réglementaires. Une telle responisiest un probléme entre la partie |ésééagbitre et est extérieur au litige

examiné dans le cadre de I'arbitrage ou il y a eu carence de l'arbitre. Si larsiticaine lieu a un litige, celui-ci sera
normalement tranché par un tribunal étatique, a moins qu'il n’existe une convéatimtrabe entre 'arbitre et la

partie qui a engagé une action contre.

85. Nondstant cette respongiitB de farbitre, la carence de ce dernier peut également étre abordée dans le cadre
de la procédure arbitrale a laquelle il cesse de participer. En régle générale, le probléme n'est pas grave lorsque le
refus de coopérer intervient apres que le tribunal arbitral a terminé ses délisésat le fond de la sentence et
lorsque I'absence de coopéoat se limite au refus de signer la sentence. La solutiofrgiément acceptée dans

le droit et dans les réghents trbitrage est que lesgnatures de la majorité dezembres du tribunal arbitral

suffisent pourvu que soit mentionnée la raison de I'omission des autres (paarfidlie 31 de ld_oi type de la

CNUDOCI; une disposibn analogue est énoncée, par exemple,aaagoaphe 4 de l'article 32 du Regjlent
d’arbitrage de la §UDCI).

86. La question qui, ces dernieéres années, a donné lieu a des débats animés parmi les praticiens egbicelle de sa

si, lorsqu’un arbitre démissionne vers la fin de la procédure alors que peut-étre les moyens de preuve ont été
présentés et les arguments entendus, les deux autres arbitres sont autorisés a mener a terme la procédure et a rendre
une sentenég . Les décisions ainsi prises par les deux arbitres restants sont souvent qualifiées de décisions prises
par un “tribunal incomplet”.

Zyoir, par exemple, le dixiéme Congrés sur I'arbitrage internationalkiSibn, 28-31 mal990. Actes du Gngreés:
ICCA Congress series n° 5, International Council for Commercial Arbitrafi@onseil international pour I'arbitrage
international), IPreventing delagnd disruption of arbitration, Il. Effective proceedings in construction c&eseral Editor
Albert Jan van den Berg, p.26.
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87. Dans les débats auxquels cette question a donné lietréopueanment exprimé 'avis que, aussi bien dans

les pays de droit romain que dans les paysodemon lawles juridictions étatiques respecteraient les sentences
rendues par des tribunaux incomplets si les parties étamvermues d’une telle procédure. En outre, il a été indiqué

gue des parties prudentes, souhaitant éviter des difficultés, choisiraientenmerggbermettant a deux arbitres de
poursuivre la procédure et de rendre une sentence, en I'absence du troisieme arbitre, lorsque la majorité estime que
cette facon de procéder est dans l'intérét d'un arbitrage équitable et cohérent. On a égaleneintdaitl s@rait

difficile d’imaginer que, méme en I'absence d'une convention ou d’une régle expresse, un tribunal moderne, dans
un Etat ayant par ailleurs pour régle d’appuyer la pratiquardéttage conmercial internaonal, puisse invalider

une sentence rendue par une majorité des arbitres au motif qu’un arbitre désigné par une partie, cherchant a faire
échouer 'brbitrage, a décidé d’'étre absent a un moment avancé de la procédure, ou a refusé de participer aux
délibérations ou de signer la sentence. Cette opinion s’appuie sur I'hypothése que lotsguadisnales font état

de la participation de trois arbitres, on devrait estimer qu'il a été satisfait aux dispositions pertinentes lorsque les
trois arbitres ont eu la possibilité, dans leaditions d’équité et d’égalité voulues, de participer a la procédure. On

a également émis l'avis que, sur le plan pratique, dés lors gu'il était clair qu'un arbgreédes une partie ne

pouvait pas parvenir a empécher lemncé d’'une sentence en se tenant a I'écart de la procédure ou des
délibérations, il y avait des chances pour que le probléme sous-jacent cesse?d’existeriniddasdbfgrentes ont
également été exprimées pour mettre en garde contre toute mesure législative tendant a autoriser un tribunal
incomplet a prendre une décision a sa discrétion. On a fait valoir qu’une partie ne devrait pas étre tenue responsable
de l'inconduite de’arbitre désgné par elle et que le pouvoir discrétionnaire de poursuivre la procédure avec un
tribunal incomplet risquait de soulever des probléemes quand, aprés la démission d'un arbitre, les deux autres
agissaient abusivement dans Erét de I'une des parties.

1. Solutions actuelles darmactéere |éqislatif eton |égislatif

88. A la lumiére de ces débats, certaines institutions arbitrales ont adopté eleemégylqui déterminent les
condtions dans lesquelles un tribunal incomplet peut vatabht pounsivre la procédure et rendre une sentence.
Par exemple, I'article 11 des Interiaguial Arbitration RulegReéglement @rbitrage internabnal) de I’American
Arbitration Association1991) est ainsi libellé:

“1.  Siun arbitre, dans un tribunal composé de trois arbitres, ne participe pas a l'arbitrage, les deux
autres arbitres ont le pouvoir, a leur seule discrétion, de poursailriérbge et de prendre toute décision
ou de rendre toute sentence, rfustant la carence du troisieme arbitre. Pour déterminerosviient de
poursuivre I'arbitrage ou de rendre une déci®u une sentence sans la participation d’un arbitre, les deux
autres arbitres tiennent compte du stade de I'arbitrage, duduontig, le cas échéant, par le troisieme arbitre
pour expliquer sa non-participation, et de toutes autres questions qu'ils jugent appropriées compte tenu des
circonstances de I'affaire. Dans le cas ou les deux autres arbitres décident de ne piaseplaulstrage
sans la participation du troisieme arbitre, 'administrateur, sur la foi d’éléments de preuve de nature a lui
donner satisfaimin, déclare le poste vacant et un arbitre reggoit est nommé conformément aux
dispositions deéarticle 6, sauf onvention contraire des parties.

2. Si un arbitre remplacant est nommeé, le tribunal détermine a sa seuleadiszinét procédure
orale qui a déja eu lieu doit étre répétée en totalité ou en partie.”

89. Des dispositions ayant essentiellement la méme teneur ont été incorporées dans d’'autres ensembles de régles
d’arbitrage internadnal, caonme _The Permanent Court of Arbiitat Optional Rules for Arbitrating Disputes

between two Parties of whiadnly one is a Stat€1993), (par. 3 dedrticle 13) et le Régiment ¢arbitrage de
I'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMP994),(article 32).

#bid., p. 28 et 29.
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90. La question a été abordée dans quelques lois nationales relatiwbgrade. Certaines d’entre elles ont

retenu sur le fond les solutions susnwmées. D’'autres sont plus restrictives. Ainsi, tout en reconnaissant dans le
principe la liberté des parties de convenir de la maniére dont les décisions prises par des tribunaux incomplets
doivent étre traitées, elles limitent la podii des parties d’accorder aux arbitres restants l'autorisation de
poursuivre la procédure en I'absence de 'arbiffaitlant auxaffaires ou ce dernier refuse de participer au vote sur

une décisionPar dlleurs, les parties doivent étredalabément avisées de l'inteah de rendre une sentence sans
I'arbitre qui refuse de participer au vof&agissant d’autres décisions, il est prévu que les parties doivent étre
uniquement informées, une fois la déais prise, du fait quedrbitre a refusé de participer au vote.

2. Conclusion

91. La Commission voudra peut-étre examiner les conséquences préjudiciables que peut avoir, pour la pratique
de I'arbitrage conmercial internabnal, le retrait thrbitres de mauvaise foi de la procédure arbitrale. Dans ce
contexte, elle pourrait natament aborder les quésts suivantes: a) mesure dans laquelle les parties devraient
pouvoir, par onvention, mettre hors de doute la validité d’'une sentence prononcée par un tribunal incomplet;

b) opportunité pour la Commission de formuler une solution type pour une convention entre les parties sur les
décisions prises par des tribunaux incomplets; c) oppitét de traiter cette question dans les lois relatives a
I'arbitrage canmercial internabnal et, dans'affirmative, d’envisager I'élaboration, par la Commission, d'une

solution type d’ordre législatif. Si la Commission décide que cette question doit étre approfondie, elle voudra
peut-étre demander au secrétariat de réaliser une étude dans laquelle seraient énoncées diverses solutions
envisageables, qu’elle paait examiner.

|. Responsabilité des arbitres

92. Lors des travaux préparatoires de la Loi type d&IAII sur larbitrage commercial internanal, il y avait
eu consensus sur le fait que la responsabilité des arbitres ne pouvait pas étre traitée de maniére appropriée dans la
Loi type?®.

93. Les lois nationales sur l'arbitrage, y compris un certain nombegsdacorporant la Loi type, ont ajouté des
dispositions traitant de la responsabilité'adbltre. Ces dispositionsftirent sur la queiin de savoir si les arbitres
doivent bénéficier d'une exonéi@t de responsabilité professionnelle, et sur trameétres de cette exonéoat

On reléve une tendance parmi les juridictionsat®mon lava assimiler les arbitres a des juges et a leur accorder
une immunité équivalente et, parmi les juridictions de droit romain, a mettre I'accent sur liem$ormtractuelles

des arbitres en tant gu’experts. Néanmoins, il existe dans les mémes familles juridiquésreilesedi trés sensibles

et I'on ne peut établir de distinction précise entre les conceptions retenues par chacune d’entre elles.

1. Dispositions législatives actuelles

94. Quelques lois nationales swarbitrage,dont certaines incorporent la Loi type, renferment des dispositions
traitant de I'immunité des arbitres, mais le champ d’'application et I'étendue de I'immunité varientessaribl
Nombre des pays qui ont adopté des dispositions particulieres dans leurs laibistaigedonnant effet a la Loi
type sont des juridictions @@mmon law

95. Certaines des dispositions figurant dans ces lois excluent la responsabilité pour tout acte ou omission en
rapport avec I'arbitrage, sauf lorsqu’il est démontré que I'acte ou I'mmissnt imputables a la mauvaise foi ou
a la malhonnéteté, ou lorsqu’il y a eu faute consciente e¢dditD’autres dispogins prévoient quédrbitre n'est

ZRapport du Groupe de travail des pratiques en matiére de contrats internationaux sur les travaux de sa troisiéme
session (1982), document A/CN.9/21@&niaire de la NUDCI, vol. XllI, 1982, deuxiéme partid], A, par. 51 et 52.
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pas responsable de négligence pour tout acte commis ou omis en sa Guhltté.dJne excexn est @rfois

prévue pour les cas de fraudes ou de malveillances. Seltmi, Ulggbitre n’est pas responsable des erreurs de droit,

de fait ou de procédure commises dans le cours de la procédure arbitrale ou dans le prononcé de la sentence arbitrale.
Certaines lois adoptent une démarche opposée en ne cherchant pas a limiter la responsabilité mais en spécifiant
gu’'un arbitre peut étre responsable des pertes subies pour retard ou non-acquittementigitioes ob

96. Les parties auxquelles I'exonéoatde responsabilité peut s’appliquer varient seasibht. Dans certains

cas, l'immunité ne s'applique qu'a I'arbitre alors que dans d’autres, elle s’étend a ses salariés et agents ainsi qu'aux
conseillers et aux experts. D'autidess étendent égainent I'imnunité a ceux qui peuvent intervenir dans la
nomination d’'un tribunal arbitral et a ceux qui peuvent effectuer des taches administratives en rapport avec la
procédure arbitrale, ainsi qu’a leurs salariés et agents. Les conditions des exceptions a I'immunité, dans toutes ces
lois, sont les mémes pour les arbitres que pour les catégories de personnes auxquels s'étend I'immunité.

97. Dans d'autres juridictions, essentiellement celles de droit romain, c’est la nature contractuelle du service rendu
par l'arbitre qui est mise en relief.drbitre estdonc tenu responsable de la non-exécution de son mandat, a savoir
d’un manque de diligence raisonnable dans l'exdécute ses obligations; de I'incapacité de rendre la sentence dans

les délais contractuels ou légaux; d'actes faisant courir aux parties le risque d’'une annulation de la sentence; de
partialité; de négligence; de la violation du secret de la procédure arbitrale; et de tous lefaiadesiede
présentation erronée des faits, de corruption et de fautes graves. Dans certaines juridictions, le prononcé de la
sentence fait I'objet d'une immunité particuliére en raison de la nature quasi judiciaire de la fonction exercée. Dans
certains cas, la responsabilité peut étre limitée dans le contrat passanitre ¢t les parties a I'arbitrage, mais

cela n’exclut pas nécessairement la respalitgapour faute grave ou faute intentionnelle.

98. Dans certaines juridictions demmon lawles arbitres peuvent jouir d’'une immunité trés étendue, plus
proche de celle des juges, alors que dans d’autres, une distinction est établie entre les actes d’un arbitre qui sont de
nature juridictionnelle et font donc I'objet d’'une large immunité et les actes qui sont sans rapport avec la fonction
juridictionnelle et qui relévent donc de la responsabilité civile.

2. Conclusion

99. Les lois et regiments thrbitrage different beaucoup dans leur maniére d’aborder laigued la
responsabilité, et I'étendue de la responsabilité civile des arbitres peut varier en fonction d’un certain nombre de
facteurs, comme a) le choix des régles procédurales régissant la procédure; b) la loi régissant le cofaraitentre |

et les parties; c) la nationalité des arbitres; et d) le lieu ou se déroule la procédure. Compte tenu de ces
considérdbns, la question de la responsabilité des arbitres devrait faire I'objet d'un examen attentif.

100. Dans la mesure ou une formuigverselement acceptable peut favoriser le procesiubittage amborer

la sécurité juridique aussi bien pour les arbitres que pour les parties, la Commission voudra peut-étre déterminer s'il
convient d’examiner plus a fond la question de la responsabilité. Ce faisantralitpp®we utile d’examiner dans

le détail la maniérdont la responsabilité des arbitres est acoeaht traitée, ainsi que les propiosis formulées

par des organisations ou desntoentateurs.

J. Pouvoir du tribunal arbitral d’accorder des intéréts

101. Pendant I'élaborian de la Loi type de la CNUDCI suaibitrage conmercial internadnal, il n’avait pas

été prévu d'autoriser explicitemerarbitre a accorder des intéréts. Depuis, dans certaineciions, les
incertitudes se sont multipliées quant au pouvoir des arbitres d’accordeédéssjren particulier dans les pays de
common layet un certain nombre de juridictions ont ajouté, dans les lois incorporant la Loi type, des dispositions
particuliéres régissant cette question.
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1. Solutions léqgislatives actuelles

102. Les dispositions traitant du poir d’accorder des iététs, qui ont été adoptées dans les lois nationales, ont

un champ d’'application tres variable, en particulier en ce qui concerne le niveau de précision et les questions visées.
Dans leur plus simple expression, ces |égislations autorisent le tribunal a accorderrées gauf convention
contraire des parties.

103. Certaines judictions vont au-dela de ce simple pouvoir et abordent d’autres queSiagssant de la

somme qui peut donner lieu adréits, certaines lois la limitent au montant adjugé par le tribunal dans lequel peuvent
étre prévus les intéréts et d'autres frais. D’autresqgieat que le tribunal arbitral peut ordonner le eerent

d'intéréts sur la totalité ou une partie du montant adjugé. Dans d’autres cas encore, une distinction peut étre établie,
pour ce qui est de la somrdennant lieu a imréts, entre le montant adjugé par le tribunal dans le cours de la
procédure et le montant demandé et di au début de la procédure, mais réglé avant le prononcé de la décision.
Certaines juridictions limitent application de la disposition concernant les intéréts et précisent, par exemple, qu’elle
n’habilite pas I'arbitre a accorder des intéréts sur des intéréts et ne vise pamhes sor lesquelles deséréts

sont exigibles de plein droit, soit en vertu d’une convention, sograatit.

104. Un certain nombre de lois abordent la doestu moment a partir duquel deséiréits peuvent étre accordés.
Certaines fixent ce moment a la date ou le montant est adjugé, alors que d'autres stipulent guétdemintent
également étre accordés pour la totalité ou une partie de la période écoulée entre la date ou est survenu le motif qui
a donné lieu a l'action et la date ot le montant est adjugé, et d'autres encoienpté versment d’'inéréts a partir

de la date a laquelle le montant est adjugé jusgu’a la date du versement de ce montant.|@enpaéesent aussi

un échéancier pour le versement deéréts.

105. S’agissant du taux des intéréts, certaines lois laissent le soin au tribunal de déterminer un taux raisonnable
ou un taux commercial raisonnable. D’autres spécifient que le taux doit étre le méme que celui qui s’applique a un
jugement; dans certains cas, un taux particulier est fixé. Une régle plus détaillée stipule que le éatts diawrait

étre “le taux bancaire de base a court terme moyen pour la monnaierdergaiu contrat au lieu ou le paiement

doit étre effectué ou, &thut d’un tel taux en ce lieu, le méme taux dans I'Etat detmaie de paiment?®.

2. Conclusion

106. La Commissiomoudra peut-étre examiner I'opponité de traiter déacon plus approfondie la question du
pouvoir du tribunal arbitral d’accorder deséiréits, en vue d'établir une disposition législative type. Dans ce
contexte, elle pourra égathent déterminer si une telle étultgt aborder tous les aspects de ce pouvainnee il

ressort des dispositions Iégislatives susmentionnéesnmatiat a) la somme qui pedibnner lieu a irdréts; b) la

période pendant laquelle des intéréts sont exigibles, avant et aprés le prononcé de la décision; c) le type (simple ou
composé) et le taux d'intérét a appliquer; et d) d’autres ignestcanme le moment auquel les énéts sont

exigibles.

K. Frais d’'arbitrage

107. Lors des travaux d'élaboiat de la Loi type de la CNUDCI suitbitrage conmercial internabnal,
I'opinion selon laquelle les questions relatives aux frais d’arbitrage ne devaient pas étre traitées daois tadiite
bénéficié d’'un large appui. Les Etats devaient rester libres d’autoriser les tribunaux étatiques a contréler les frais

%principes d’'UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international, article 7.4.9.
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et, par exemple, a réajuster les honoraires magifestt @éraionnabled’ . Depuis, I'incorporation de la Loi type
dans le droit interne a donné lieu a I'ajout de dispositions sur le pouvoir du tribunal arbitral de fixer et allouer les
frais ethonoraires. Les lois divergent souvent suotelfet particulis#gment sur les détails dwyvoir des tribunaux

et la portée des questions connexes.

1. Dispositions législatives actuelles

(a) Composition desffais”

108. Leslois incorporant la Loi type varient quant a la composition desis™. Certaines comportent une
description géérale qui membnne simpément les frais d'arbitrage” et peuvent inclure une référence aux
honoraires et aux dépenses 'debitre ou des arbitres ou aux dépenses que les paoiient encourir pour la
présentation de leur demande ou de leurs moyens de défense. D’autres reflétent une approche plus précise dans la
mesure ou elles indiquent les éléments a inclure tels que: a) les honordadsitde ¢t du tribunal; b) les frais
d’hébergement, de déplacement et d’assistance administrative pendant la procédure d'arbitrage; c) les frais afférents
a la production de preuves factuelles et a l'insertion d'éxpel) lesfrais de consultain juridique et de
représentation; et e) les autres dépenses encourues a I'occasidnitiagde.

(b) Répartition et prise en charge diess

109. Les lois qui incorporent la Loi type prévoientggaiement que le tribunal arbitral a toute latitude pour décider
laquelle des parties doit prendre a sa chargedisd’arbitrage et dans quelles projpmms, en tenant compte de

ce qui est raisonnable en I'espéce. On constate toutefoisfdesndies. Certaindsis établissent une distinction
entre les honoraires et dépenses 'dibitre et d’autres frais d'arbitrage, et précisent que les parties sont
conjoinement responsables du paiementfdas ethonoraires des arbitres. D’autres lois prévoient une régle par
défaut selon laquelle, lorsque la qi@sidesfrais n'est pas traitée dans la sentence et en I'absence d’une sentence
séparée portant sur les frais d’arbitrage, chacune des mhitipsendre a sa charge ses proffiais de procédure

et autres et une part égale des honoraifegi€tiu tribunal. Une loi pxéit le cas dans lequel unéfre de regément

est rejetée. Si l'offre de reglement reprend la sentenegetoléf du tribunal, ce dernier est autorisé a en tenir compte
lorsqu'il établit les frais et dépens.

(c) Questions connexes

110. Contrdle et aide des jdictions étatiques Un certain nombre de lois traitent les aspects du contrdle et de
I'aide des juridictions étatiques, autorisant ces derniéres a ajuster les honoraires et les dépenses des arbitres,
notamment a alonner le rembouesnent des montants excessifs; ainsi qu'a détermingalesemboursables, y

compris les honoraires et dépenses du tribunal arbitral, lorsigisg oe le fait pas ou lorsqu’une partie ne consent

pas a ce qu'il le fasse.

111. Sentences incompléte€ertaines lois stipulent que lorsque la sentence ne prévoit pasreepadesrais
d’arbitrage, les parties peuvent demander au tribunal arbitral ou, dans certains caslictianjé@tatique, de les
déterminer.

112. Limites defrais remboursablesDans certains pays, les parties sont libres de converfiiaited’arbitrage
qui seront remboursables ou peuvent demander au tribunal arbitral ou a la juridiction étatique de le déterminer. En

2’Rapport du Groupe de travail des pratiques en matiére de contrats internationaux sur les travaux de sa troisiéme
session (1982), A/ICN.9/216 nAuaire de la NUDCI, volume XlI: 1982, deuxiéme partid], A, par. 99.
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outre, le tribunal arbitral peut étre habilité a limiter fiedés remboursables a un montalanné, sous réserve
d’ajustements possibles.

113. Frais d'interprétation ou de rectificatietn certain nombre de lois précisent que le tribunal arbitral n’a pas
le droit de demander des honoraires supplémentaires pour l'interprétation, la rectification ou la finalisation de sa
sentence.

2. Conclusion

114. La Commisen souhaitera peut-étre aborder la question de savoir si lesngrgk thrbitrage ou les lois
nationales traitent avec suffreenent de précisn lesfrais d'arbitrage ou si une réeglmiforme en la matiére
faciliterait farbitrage commercial international. A cet égard, eller@iusouhaiter examiner le champ d’application
d’une telle regle et voir s'il conviendrait d’étudier, en plus du pouvoir de réparfiialesles autres questions
susmentionnées.

L. Force exécutoire des mesures conservatoires

115. Selon de nombreux réglemerisluitrage, un tribunal arbitral peut, a la demande d'une partenoer des

mesures provisoires pour préserver le statu quo jusqu’au prononcé de la sentence arbitrale. De telles mesures sont
désignées par des termes tels que “mesures provisoires de protection”, “décisions provisoires”, “sentences
provisoires”, “mesures conservatoires” ou “mesures avant dire diaitSi, le paragraphe 1 de l'article 26 du
Reglement @rbitrage de la ®UDCI prévoit ce qui suit:

“A la demande de I'une ou l'autre partie, le tribunal arbitral peut prendre toutes mesures provisoires qu'il juge
nécessaires en ce qui concerne I'objet du litige, notamment les mesures conservatoires pour hesesrcha
litigieuses, en prescrivant par exemple leup@éentre les mains d'un tiers ou la vente de denrées
périssables.”

116. Les mesures conservatoires, quivent ne sont pas définies dans les régles qui prévoient leur adoption,
peuvent étre trés variées: ordres de ne pas enlever des marchandises ou des biens d'un lieu ou d’une juridiction;
conservation des éléments de preuve; vente de nmaliska; et d@dt d’'une @rantie monétaire. Une mesure
provisoire peut étre imposée pour la duréeatbitrage ou peut étre d'une nature plus temporaire et censée étre
modifiée a mesure que la situation évolue. Elle peut prendre la forme d’une décision du tribunal arbitral ou d’'une
“sentence” provisoire.

117. La questionauvent débattue par les praticiens est la force exécutoire de ces mesures, a la fois dans I'Etat ou
larbitrage a lieu et dans les autres Etatargument normalement avancé pour défendre la nécessité de cette force
exécutoire est qu’'une sentence définitive n'aura probablement que peu de valeur pour la partie qui triomphe si, entre-
temps, une action ou une inaction de la part d’'une partie récalcitrante a rendu l'issue de la procédure en grande partie
sans effet (en raison par exemple de la dispersion des biens ou de leur transfert dans une autre juridiction). On a noté
gue, par voie de conséquence, une décision provisoire pouvait étre au moins aussi importante, sinon plus, qu'une
sentencé .

118. Certains se demandent en revanche si les meswisejpes imposées par le tribunal arbitral devraignira
force exécutoire. On a dit que, dans la pratique, les parties tendent a respecter en tout état de cause de telles mesures,
notamment pour éviter diair a supporter leBais qu’entraine leunonapplication, ou parce qu’elles répugnent

2y.V. Veeder, “Provisional and conservatory measures”, Actes de la Journée de la Convention de Newpiork,
note 1.
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a déplaire au tribunal arbitral. En outre, si I'on considére les mesures provisairae des titres exécutoires, il

sera nécessaire de leur appliquer des dispositions (identiques ou analogues a celles qui régissent I'annulation des
sentences arbitrales) destinées a couvrir certaifrastions graves a la procédure, ce qui rendrait le procédé par

trop formel. On a toutefois fait valoir, a I'encontre de cet argumentayuVle trés souvent qu’une partie refuse
d’appliquer une mesure provisoire sans se soucier des conséquences qu’un tel refus peut avoir pour elle, telle que
la prise en charge des frais. En outre, les dispositelatives a I'exécution judiciaire des mesures provisoires, y
compris les prérogatives de la juridiction étatique dans la procédure d’exécution, peuvent refléter la nature provisoire
des mesures et ne doivent pas étre nécessait identiques aux régles qui régissent la force exécutoire des
sentences définitives.

119. Certains proposent que les parties a un arbitrage qui @i desmesures provisoires s’enmettent au

systéme judiciaire, come cela est possible en vertu de nombrdogesationales. On a cependant fait observer,

en réponse a cet argument, gu’une telle démarche pourrait poser certains problémes. Par exemjie, dainient

mesure peut prendre beaucoup de temps, du fait notamment que le tribunal étatiquerpgmseacin d’exposés sur

la question ou parce qu'il peut étre interjeté appel de sa décision. En outre, la compétence des tribunaux étatiques
du lieu de I'arbitrage peut ne pas s’étendre aux parties ou aux biens visés; la procédure d'arbitragedant s
menée sur un territoire “neutre” qui N’a que peu ou rien a voir avec la question faisant I'objet du litige, il peut étre
nécessaire de demander a un tribunal étatique d'une autre juridiction d’examiner la question et d’ordonner une
mesure. Par ailleurs, dans certains pays, une des parties peut ne pas étre autorisée a demander au tribunal d’'imposer
une mesure conservatoire du fait qu’en concluant une converditnitichge, les parties sont censéesiaexclu
l'intervention des juridictions étatiques dans le litige.

120. On soutient par conséquent que I'on leiepait mieux les ressources en permettant aux parties d’adresser
leur demande de mesures provisoires obligatoires elinectt au tribunal arbitral, gt qu'a un tribunal étatique,
dans la mesure ou le premier connait déjdaire et a générament davantage d'informans techniques sur la
guestion.

1. Solutions léqgislatives actuelles

(@) Convention de New York

121. llarrive parfois que les tribunaux arbitraux imposent des mesures conservatoires sous la forme de sentences
provisoires. Une telle possiité est expressément envisagée, par exemple, datislé 26-2 du Regiment
d'arbitrage de la SUDCI. Se pose alors la question de savoir sdav@ntion pour la reconnaissance et I'exécution

des sentences arbitrales étrangéres vise également de telles senbersssepr Dans la mesure ou la Convention

ne définit pas le terme “sentence”, il est difficile de déterminer si elle s’applique aussi aux sentences provisoires.
Selon l'avis qui semble prévaloir, confirmé par la jurisprudence de certains Etats, la Convention ne s’applique pas
aux sentences provisoires.

(b) Loitype de la CNUDCI

122. La Loitype de lalBUDCI sur larbitrage conmercial internabnal traite expressément dans son article 17,
du pouvoir du tribunal arbitral d’'ordonner toute mesumigbire ou conservatoire qu'il juge nécessaire et d’exiger
de toute partie le versement d’'unewsion appropriéePar contre, ld.oi type reste muette sur la question de
I'exécution.

123. Lorsqu’au cours de I'élaboian de la Loi type, le Groupe de travail a examiné la tenetardiele 17, ce
dernier contenait la phrase suivante: “Si I'exécution d’une mesure provisoire devient nécessaire, le tribunal arbitral
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peut solliciter a cet effet 'assistance [d’un tribunal compétent] [du Tribunal visdidé V]”.2° Sdon une des vues

exprimée au sein du Groupe de travail, I'assistance des tribunaux en matiére d’exécution était souhaitable et devait
étre offerte. Selon une autre opinion, que le Groupe de travail avait adopté apéraidélita phrase devait étre
supprimée car elle traitait d'une maniere incompléte d’une ignasiuchant au droit procédural national et a la
compétence des tribunaux et ne serait sans docgptée que par peu d’Etats. Il avait été entendu, cependant, que

la suppression de la phrase ne devrait pas étre interprétée comme interdisant cette assistance dans les cas ou un Etat
était disposé a la fournir en vertu de son droit procédural .

(c) Lois nationales

124. En ce qui concerne laractére exécutoire des mesuresvgoires ordonnées par un tribunal arbitral, les
parlements ont adopté des approches diverses. Dans de nombreux Etats, la loi ne dit rien sur ce point. Dans d’autres,
y compris dans certains de ceux qui ont incorporé l'article 171ds tgpe dans leur Iégislation nationale, habilitant

ainsi le tribunal arbitral a ordonner des mesures conservatoires, on trouve des dispositions prévoyant expressément
exécution de ces mesures provisoires. Ainsi, dans un cas, une clause a été ajoutée de maniére a ce qu'un tribunal
étatique puisse, a la demande d’une partie, autoriser I'exécution de la mesure provisoire ordonnée par le tribunal
arbitral, sauf dans le cas ou une demande de mesure provisoire correspondante a déja été adressée a une juridiction
étatique. Dans quelques Etats, la loi précise que les dispositions inspirées du chagéra \oi type relatif a

la reconnaissance et a I'exécution des sentémde85 et 36) s’appliquent également aux décssrendues en vertu

de la disposition modelée starticle 17 de ldLoi type.

125. En ce qui concerne lesyvoirs cofférés a la judiction étatique qui fait exécuter une mesure provisoire
ordonnée par le tribunal arbitral, on note égant unaliversité d’approches. Dans un Etat au moins, la juridiction
étatique est habilitée a examiner les fandnts de la mesureguisoire ordonnée par le tribunal arbitral. Dans
guelques autres cas, elle ne peut remettre en cause les conclusions sur les faits du tribunal arbitral. Dans un pays,
la loi prévoit que la juridiction étatique peut reformuler la décision rendue par le tribunal arbitral si cela est
nécessaire pour faire exécuter la mesure; en outre le méme tribunal peut, sur demande, annuler ou modifier sa
décision d’autoriser I'exécution.

126. Un des problémes que peut poser I'exéaudrdonnée par une juridiction étatique d’une mesure prononcée

par un tribunal arbitral est celui de la responsabilité en cas d'abus de droits. Une loi nationale prévoit, par exemple,

gue, s'il s'avere gu’une mesure ordonnée par le tribunal arbitral était des ledgliomdée, la partie qui a obtenu

son exécution est tenue d'indemniser l'autre partie pour le préjudice subi du fait de I'exécution de cette mesure. Cette
loi prévoit en outre qu’une telle demande d'indemnisation peut étre déposée pendant la procédure arbitrale en cours.

2. Conclusion

127. La Commisien souhaitera peut-étre examiner I'opportunité de demander au secrétariat d’examiner plus a
fond la question de la force exécutoire des mesures conservatdoaadégs par un tribunal arbitral. Elle pmuit

le prier d'étudier la pratique en la matiére dans I'arbitragengercial internatnal et dans les juridictions étatiques

et, en ce qui concerne I'opportunité et la faisabilité de dispositions |égislatives uniformes, de lui présenter une
premiére ébauche de solutions pour examen.

2Rapport du Groupe de travail des pratiques en matiére de contrats internationaux sur les travaux de sa sixiéme session
(1983), A/ICN.9/245, Anuaire de la NUDCI, vol. XV: 1984, deuxiéme partie, I, A, 1, par. 70.

*bid., par. 72
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M. Liberté d’exécuter une sentence mnulée dans 'Etat d’origine

128. Une fois qu’'une sentence arbitrale a éth@ncée, le demandeur peut demander son exécution soit aux
juridictions étatiques de I'Etat oul la sentence a été prononcée (“Etat d’origine”), soit a celles d’un autre Etat ol le
débiteur posséde des biens (“Etat d’exécution”). Toutefois, lorsque la sentence est annulée par le tribunal compétent
de I'Etat d’origine, elle ne peut étre exécutée dans cet Etat. La partie qui demande I'exécution peut alors tenter de
I'obtenir d’un tribunal d’un autre Etat. Le tribunal de I'Etat d’exécution doit alors déterminer s'il existe des
circonstances qui I'autorisent a faire exécuter la sentence, en dépit du fait qu’elle a été annulée dans I'Etat d’origine.

1. Solutions léqgislatives actuelles

(@) Convention de New York

129. La @nvention pour la reconnaissance et I'ex@écutles sentences arbitrales étrangéres contient une liste de

motifs de refus de I'exécution d’une sentence arbitrale. L’exécution peut ainsi étre refusée si “la sentence n’est pas
encore devenue obligatoire pour les parties ou a été annulée ou suspendue par une autorité compétente du pays dans
lequel, ou d’apres la loi duquel, la sentence a été rerfdueV/4 e)).

130. Les praticiens et les théoriciens débattent pour déterminer si, et dans quelle mesure, uroteléefus f
l'article V4 e) de la Convention est discrétionnaire. Les débats sont centrés suritmaigesavoir si la juridiction
étatique de I'Etat d’exécution est habilitée & prendre en casioh les motifs d’annulation de la sentence initiale,
ou si la demande d’exécution doit étre nécesswnt rejetée.

131. Le débat a été suscité en partie par le libelladele V1. On a en effet déclaré que dans le tertgads

les mots “enforcement. may be refused” impliquent une certaine latitude de la part de I'autorité compétente de
refuser I'exécution. Toutefois, on a aussi déel que, lorsque l'on y insére le mobnty” (a savoir
“enforcement ... may be refusedanly if ..."), I'interprétation est diérente. En conséquence, il est difficile de
déterminer, affirmeton, si 'exédon doit étre refusée chaque fois qu'une sentence a été annulée.

132. Il a aussi été dark que l'article VII4 de la @vention pouvait égainent d&rir une opton qui évite d e

prendre en considéian la décision d’annuler la sentefice . En vertu de ce que I'on appelle la clause du “droit le
plus favorable”, une partie peut demander I'exécution d’une sentence arbitrale étrangére dans un Etat en se fondant
sur d'autres traités ou sur le droit interne de cet Etat. La juridiction étatique de I'Etat d’exécutiait,[sans eoir

a se prononcer sur les mérites de la décision d’annulation de la juridiction étatique de I'Etat d’origine, déterminer
gue, sur la base de son droit interne, la sentence doit étre exécutée. Toutefois, cette approche a été critiquée au motif
qu’en encourageant ainsi les Etats a adopter des critéres qui leur sont propres pour I'exécution des sentences
arbitrales étrangeres, on va a I'encontre des objectifs d’harmonisation et d’unification des lois nationales.

(b) Convention européenne #1861

133. L’exécuion des sentences annulées est traitée dans la Convention européeangtsage conmercial
international (Genévd,961). En vertu de son article IX4, Miaulation dans un Etat contractant d’'une sentenc e

%1lLe paragraphe 1 de l'article VII de la Convention est rédigé comme suit:

“1. Les dispositions de la présente Convention ne portent pas atteinte a la validité des accords multilatéraux ou bilatéraux
conclus par les Etats contractants en matiére de reconnaissance et d’exécution de sentences arbitrales et ne privéiet aucune par
intéressée du droit qu’elle pourrait avoir de se prévaloir d’'une sentence arbitrale de la maniére et dans la mesure admises par
la Iégislation ou les traités du pays ou la sentence est invoquée.”
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arbitrale régie par la Convention ne constitue une cause de refusmteaissance ou d’exécution dans un autre Etat
contractant que si cette annulation a été prononcée pour I'une des raisons qui y sont énoncées; celles-ci sont
essentiellement les mémes que cellesigurént alarticle V-1 a) a d) de la @vention de New Yok . En vertu

de la Convention européenne, la juridiction étatique de I'Etat d’exécution est donc tenue d’exécuter la sentence si
cette derniére a été annulée dans I'Etat d’origine pour des raisons autres que celles npicées &article 1X1

de cette Convention. En outrarlicle IX2 res treint I'application dedrticle V4 e) de la Gnvention de New York

dans la mesure ou il prévoit ce qui suit:

“Dans les rapports entre Etats contractants égalgpaeties a la Gnhvention de New York [...], le
paragraphe 1 du présent article a pour effet de limiter aux seules causadatian qu'il énumére
I'application delarticle V, paragraphe 1, e) de la@ention de New York”.

(c) Loitype de la CNUDCI

134. Larticle 361 de la Loi type de la CNUDCI énonce les motifs de refus dereissance ou d’exécution d’'une

sentence arbitrale, qui sont essentiellement les mémes que ceux goineas a'article V4 de la ©nvention de

New York; en particulier, I'alinéa v) duapagraphe 1 de cet article po& que I'exécution de la sentence peut étre

refusée si “la sentence n’est pas encore devenue obligatoire pour les parties, ou a été annulée ou suspendue par un
tribunal du pays dans lequel, ou en vertu de la loi duquel elle a été rendue”.

135. Larticle 34-2 de la Loi type énonce les raisons pour lesquelles une sentence arbitrale peut étre annulée; les
guatre premiéres raisons (paragraphe 2 a) i) a ivadiele 34 font pendant aux quatre premiéres raisopa@es

pour le refus de reconnaissance et d’exécution (par. 1 a) i) a igjtided 36 inspiré de l'article V-1 a) a d) de la
Convention de New York). Le paragraphe 2 byalditle 34 pré&oit égabment qu’une sentence arbitrale peut étre
annulée si le tribunal constate que i) I'objet dffédend n’'est pas susceptible d'étre réglé par arbitrage
conformément & la loi de I'Etat d’origine ou i) que la sentence est contraire & I'ordre public de I'Etat d’origine.

(d) Considérabns d'ordre public

%2Le paragraphe 1 de l'article IX de la Convention européenne est rédigé comme suit:

“1. Lannulation dans un Etat contractant d’'une sentence arbitrale régie par la présemtetion ne constituera une cause
de refus de reconnaissance ou d’exécution dans un autre Etat contractant quensiutati@nea été prononcée dans I'Etat dans
lequel ou d'aprés la loi duquel la sentence a été rendue et ce pour une des raisons suivantes:

(a) les parties a la convention d’arbitrage étaient, en vertu de la loi qui leur est applicable, frappées d’'une incapacité, ou
ladite convention n’est pas valable en vertu de la loi & laquelle les parties I'ont soumise ou, & défaut d’'indicatiorda cet éga
en vertu de la loi du pays ou la sentence a été rendue; ou

(b) la partie qui demande I'annulation n’a pas été diment informée de la désignation de I'arbitre ou de la procédure
d'arbitrage, ou il lui a été impossible, pour une autre raison, de faire valoir ses moyens; ou

(c) la sentence porte sur un différend non visé dans le compromis ou n'entrant pas dans les prévisions de la clause
compromissoire; ou contient des décisions qui dépassent les termes du compromis ou de la clause compromissoire; toutefois,
si les dispositions de la sentence qui ont trait & des questions soumises a I'arbitrage peuvent étre dissociées dat tedlles qui o
a des questions non soumises a l'arbitrage, les premiéres pourront ne pas étre annulées; ou

(d) la constitution du tribunal arbitral ou la procédure d’arbitrage n’a pas été conforme a la convention des parties ou,
a défaut de convention, aux dispositions de I'article IV de la présente Convention.”
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136. Compte tenu de la jurisprudence récente, on en est venu a délfattfomgBus générale sur la questde
savair si, sur le principe, I'annulation d'une sentence dans I'Etagifierdevrait interdire absolument son exécution
dans un autre Etat. Certains des arguments avancés dans ce débat sont résumés ci-apres.

137. “La sentence n'existe pluSelon une théorie, une sentence qui a été annulée n’existe plus et ne peut donc
étre exécutée dans une autre juridiction. Cette théorie, toutefois, a été critiquée au motif que I'on ne peut pas partir
du principe que 'existence d’une sentence — en tant qu’expression d’'un contrat entre des parties — est une question
déterminable exclusivement par les tribunaux de I'Etat oul ladite sentence a été rendue. Cette critique est fondée sur
I'approche communément adoptée pour la plupart des questions qui suscitent un conflit de lois; si une juridiction
établit correctement sa compétence, une question peut étre considérée comme valable conforniéinets eetke

juridiction méme si elle ne I'est pas en vertu des lois d’une autre juridiction.

138. “La Gonvention ne doit pas étre tourh@ertains craignent qu’une interprétation de la Convention selon
laquelle une sentence qui a été annulée par une autorité compétente de I'Etat d’origine ne peut étre exécutée dans
aucun autre Etat ne modifie I'intention du texte. Il a étéadéajue I'un des objectifs de la@ention était de

libérer I'arbitrage interna&inal de la domination de la loi du lielatbitrage. Si le koix du lieu darbitrage influe

sur le résultat définitif en raison de certains motifs d’annulation qui sont particuliers a ce lieu, cet objectif ne peut
étre atteint. On peut ainsi imaginer une situation dans laquelle une sentence est annulée pour des raisons inhabituelles
ou exceptionnelles. Une partient la sentence a été ainsi annulée serait privée de tout recours si cette sentence ne
pouvait étre exécutée ailleurs. Certains estiment qu’une interprétatiantidkel V41 €) qui empéche tomhent

I'exécution des sentences annulées dans I'Etat d’origine peut rendre I'exécution des sentences arbitrales étrangéres
encore plus difficile que si la Convention n’existait pas.

139. “Il faut éviter toute interveitin excessive des juridictions étatigues autre argument avancé, mais qui
pourrait étranvoqué par chacune des parties au débat, est qu’il faudrait éviter toute intervention excessive des
juridictions étatiques dans I'arbitrage. Cet argument pourrait étayer lmpaston laquelle la décision d’annuler

la sentence dans I'Etat d’origine ne devrait pas étre réexaminée par une deuxiéme juridiction dans I'Etat d’exécution.
Mais I'argument pourrait aussi étayer la piositselon laquelle lorsqu’il y a eu intervention excessive d'une
juridiction étatique dans I'Etat d’origine, la méme juridiction de I'Etat d’exécution devrait pouvoir ne pas prendre
en considérain cette décision et exécuter la sentence.

140. “Recherche du for le plus avantadellia été déclaré que, si les tribunaux dejations autres que celles

du lieu d'arbitrage avaient toute latitude pour refuser ou accepter I'ex@diine sentence annulée par le tribunal

de I'Etat d’origine, les parties poaient étre incitées a rechercher legjations ol I'exécution aurait davantage

de chances d'étre acceptée. On pourrait ainsi arriver a unéositoatla partie en faveur de laquelle la sentence
arbitrale a été rendue pwait chercher a la faire exécuter dans tous les pays qui exerceraient leur compétence,
obligeant ainsi I'autre partie a se défenididEfiniment contre I'exécution. En d’autres termes, une partie contre
laguelle une sentence a été infmsént pononcée et devrait étre annulée sur la base de motifs internamienal
reconnus se retrouverait dans I'impossibilité d’obtenir une annulation valide dans le monde entier.

141. “Res judicata: nécessité d'éviter des résultats contradittoagsridiction étatique de I'Etat ou I'exécution

est demandée peut étre réticente a se prononcer sur le bien-fondé de I'annulation de la sentence par la juridiction
étatique de I'Etat d’origine. Cette réticence est jugée salutaire pour le maintien du respect mutuel de l'autorité du
systéme judiciaire. On fait égahent observer qu’une interprévat de la Convention qui donne a la juridiction
étatique de I'Etat d’exécution toute latitude pour refuser d’exécuter la sentence entraine un double contrdle judiciaire.
Lorsque la juridiction étatique de I'Etat d’origine a déja statué sur la question de I'exécution de la sentence arbitrale,
permettre a un deuxiéme tribunal de revenir sur cette décision signifie qu'une question qui a déja été jugée par un
tribunal sera de nouveau jugée par un second. Une telle démarche est, avance-t-on, contraire aux principes
fondamentaux du droit et l'inefficacité en résultant va a I'encontre deérBintde I'arbitrage eomercial
international. Certains craignent aussi qu’en encourageant la juridiction étatique de I'Etat d’exécution & réexaminer
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les motifs de 'annulation on aboutisse a des décisions judiciaires contradictoires. C’est ce qui se passerait lorsqu’une
sentence annulée, et par conséquent cérésiccome inexistante dans un Etat, serait exécutée dans un autre. La
contradiction peut étre plus complexe encore lorsque, aprés I'annulation d’'une sentence dans I'Etat d’origine et son
exécution dans un autre Etat, un tribunal arbitral reconstitué dans I'Etgirggerononce une sentence qui est
fondamentalementffiérente de la premiére et que cette deuxieme sentence est ensuite présentée piour daEzut

I'Etat ou la premiére a déja été exécutée. Le tribunal de I'Etat d’exécution se trouverait ainsi confronté a des
demandes d’exécution de sentences contraires. Une telle situation est peut-étre rare, mais elle idsiteédjams

la pratique.

142. “Il ne faut pas aller & I'encontre des attentes des partiegarties qui se sont accordées sur I'Etat dans

lequel la procédure arbitrale doit avoir lieu peuvent présumer avoir aingréétient choisi de se soumettre aux

lois de cet Etat; on estime par conséquent que le fait de permettre aux tribunaux d’un autre Etat de ne pas tenir
compte d’une décision d’annulation prononcée par un tribunal de I'Etégidirait & I'encontre de la volonté des

parties. Certains vont méme jusgafirmer que les parties peuventoir délibérément choisi le lieu'arbitrage

ou les sentences sont susceptibles d'étre annulées pour des raisons particuliéres a cette juridiction et peuvent penser
que de telles décisions seront prises en céradion par les tribunaux d’'un autre Etat. D’autres, en revanche,
considérent gu'il est beaucoup plus probable que les parties a un arbitrage n'auront pas pensé aux motifs spécifiques
d’annulation a la juridiction ou exceptionnels.

143. “Redondance dédrticle V-1 e} On a fait valoir que les motifs d’annulation d’'une sentence devraient étre
répartis dans plusieurs catégories en fonction de leur conformité avec les normes intermatiradceptées.
L’'intention est d'établir une férence entre les “critéres interitataux” et les “critéres locau¥” . Les critéres
internationaux comprendraient ceux qui sont conformes aux alinéas a) sadjde V/-1) de la ©nvention et a

l'article 342 a) de la Loi type de la CNUDCI. I8g cette proposition, seules les décisions d’annulation fondées sur

un critére international constitueraient des motifs de refus d’exécution de sentences arbitrales étrangéres; une
annulation fondée sur tout autre motif n'empécherait pas I'ex@ocdé la sentence dans une autre juridiction. Cette
approche, estime-t-on, correspond a l'int@mde la Convention en permettant I'exécution d’'une sentence arbitrale
n'importe ou, sauf si cette sentence a été légitimement annulée pour des motifs inteznaidmabnnus. On fait

observer, a I'encontre de cet argument, que si les seuls motifs de refus d’exécution d’une sentence qui a été annulée
sont que cette annulation doit étre fondée sur des raisons interratienahcceptées, Fiaéa e) devient donc
redondant. On a fait {@r que, conme telle ne puvait étre I'intention de la Convention, 'alinéa e) devait donner

une raison séparée pour que les tribunaux de I'Etat d’eézéquiissent refuser une demande d’exécution d’une
sentence déja annulée.

2. Conclusion

144, La Commisen voudra peut-étre déterminer s'il serait possible de faciligbifrage conmercial
international par des travaux qui chercheraient a préciser les circonstances, le cas échéant, dans lesquelles une
sentence arbitrale qui a été annulée par un tribunal de I'Etat d’origine peut étre exécutée dans un autre Etat.

* k%
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