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La notion d’arbitrabilité n’est pas définie par les textes 1nternat10naux
relatifs a Parbitrage (méme si une allusion est faite a la notion aux II. 1'etv.2
a) de la Convention de New York sur la reconnaissance et I’exécution des
sentences arbitrales étrangéres et a Larticle 36 (1) (b) (i)* de la loi modeéle
CNUDCI) mais il n’est pas contesté qu’elle entraine des restrictions au recours
a larbitrage et détermine le périmétre de la soumission a ’arbitrage.

La notion, vue sous I’angle du droit francais, désigne la possibilité de
soumettre la matiére a 1’arbitrage (pour le volet arbitrabilité objective), ou la
possibilité pour la personne de compromettre (pour le volet arbitrabilité
subjective). La notion est « une condition de Vahdlte de la convention d’arbi-
trage et, partant, de la compétence des arbitres »%. Méme si certains auteurs

1 « Chacun des Etats contractants reconnait la convention écrite par laquelle les
parties s’obligent & soumettre a un arbitrage tous les différends ou certains des
différends (...) portant sur une question susceptible d’étre réglée par voie d’arbitrage ».

2 La reconnaissance et ’exécution d’une sentence arbitrale pourront aussi étre
refusées si I’autorité compétente du pays out la reconnaissance et 1’exécution sont requi-
ses constate : a) que, d’aprés la loi de ce pays, 1’objet du différend n’est pas susceptible
d’étre réglé par voie d’arbitrage ; ou b) que la reconnaissance ou I'exécution de la
sentence serait contraire a ’ordre public de ce pays ».

3 « La reconnaissance ou I’exécution d’une sentence arbitrale (...) ne peut étre
refusée que : si le tribunal constate que : ’objet du différend n’est pas susceptible d’étre
réglé par arbitrage conformément a la loi du présent Etat ».

4 B. HANOTIAU, « L’arbitrabilité », RCADI, 2002, t. 296, p. 39.
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\ international de 1’arbitrage et selon I’Etat concerné,
| peuvent étre dégageées.
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voient uniquement dans r

plus large qu’en droit frangais : ainsi,
tence du consentement a I’arbi
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arbitrabilité objective le vrai concept d’arbitrabi-
1ité’, on constate que ces deux types d’arbitrabilité sont souvent abordés

ensemble par les textes® puisque, dans les deux cas, on s’interroge bien sur la

possibilité pour arbitre de statuer valablement en fonction de la maticre
itige (laquelle peut d’ailleurs

litigieuse ou de la qualité d’une partie au 1
également toucher 3 la matiére litigieuse, en présence d’un contrat d’Etat par

exemple).
la notion d’arbitrabilité est appréhendée de maniére

en droit américain, elle désigne 1’exis-

trage et le champ d’application de la clause
ent ne correspond

Dans certains droits,

d’arbitrage’. Englober I existence et la validité du consentem

toutefois pas a la pratique internationale.

La notion d’arbitrabilité et son antonyme, |inarbitrabilité, sont donc

des notions a géométrie variable, variable selon le caractére interne ou
méme si des constantes

Plus qu’une étude générale de 1’ arbitrabilité, déja menée, notamment
au cours des années 1990, c’est I’évolution de la notion que nous Nous effor-
cerons de présenter afin d’identifier ce qu’il reste du concept &’ inarbitrabilité,
dans le cadre d’une vision orientée vers le droit international. Et nous verrons
que, quel que soit le systéme juridique sous la loupe, 1’évolution a été linéaire,
vers I’extension systématique du champ de P’arbitrage, dans un mouvement
parallele a la Sfavor arbitrandum, mouvement législatif mais aussi jurispru-
dentiel — et aussi, pour partie, doctrinal — L’observation de cette extension
§’est d’abord faite & partir de 1 arbitrabilité subjective, rapidement considérée
comme une régle matérielle de T’arbitrage commercial international, par les
juridictions nationales frangaises, des ’arrét Galakis®, mais aussi par les

-

5 Selon M. JARROSSON, « la seule et véritable arbitrabilité est celle dite

objective : P arbitrabilité est l'aptitude d’un litige & faire I’objet d’un arbitrage.

L’arbitrabilité subjective est un abus de langage et recouvre une autre notion, qui peut
ité, soit en une régle matérielle relative & Paptitude des

résider soit en une régle de capact
personnes morales de droit public & compromettre. Les difficultés posées par ces deux

types d’arbitrabilité n’ont pour ainsi dire rien en commun, si ce nest que, de fagon
diffuse, se trouve en cause le recours a larbitrage », « L’arbitrabilité : présentation
méthodologique », Revue de jurisprudence commerciale, 1995, pp. 1-2, n° 3.

6 Tel est le cas du Code judiciaire belge et de 1a loi suisse sur le droit inter-
national privé.

7 B. HANOTIAU, « L’ arbitrabilité », op. cit., p- 43.
8 Cass., 2 mai 1966, JDI 1966, p. 648, note P. LEVEL : la Cour de cassation y

approuve la Cour d’appel d’avoir jugé que ’interdiction, pour I’Etat, de comprometire,
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T . 9 .
Jol:)rjfé?loni/[ art.ntrales . Elle a ensuite été sensible a I’égard de I’arbitrabilité
ive. Mati¢re aprés matiére, les vanne *arbitrabili
R s de I’arbitrabilité se sont
% 0 1%, r Ouve
(ou celles de P’inarbitrabilité se sont fermées, selon ’angle de vue adopté) e

et cS];:ttet arbltra’bilité crois'sante a partie liée avec la place privilégie’e‘
e me; to:cu;;:;fpar ldarbltrage commercial international dans le paysage
es différends du droit des affaires int: i
: ‘ : ernationales, compagn
{gl:?tl‘rel du t‘ph'enomene de mondialisation. Elle entre dans le cadrep dg’u(r)lz
ion optimisée du contentieux par | ises’®
est r es entreprises . L’arbi ’
d’ailleurs méme i i P aftaires, o raison
plus uniquement la justice du d i
< : . j monde des affaires, en raison
cette extension croissante de la notion d’arbitrabilité, qui fait dire a certains

auteurs qu’« il semblerait donc it i i
ue Pintern : ai
aumeurs g« fL sorn erat q ationalité ait pour effet de rendre

o Luobjectlf de %’arbitrabilite’, a savoir « un souci de protection de ’ordre
p » %, perd peu a peu de sa vigueur, en méme temps que le périmétre de

Parbitrabilité s’étend. L’arbi i
; . L’arbitrage grignote et est mé ;
mandise avalisée par les Etats. R gour_)

Les incertitudes sont toutefois de mise, qu’elles soient relatives au

p - mMeE St SES ff € nt [) 1scutes — ou encore a roit a -
CONce; t meme es effets ne so as d SCI

n’est pas applicable « a un contrat i i
b t international passé pour | i
COl‘ldlth;lS copformes aux usages du commerce marli)time f e besoins et dans des
B cop \;(111'3;8)?6 exglmple la sentence Framatome c. Atomic Energy Organisation of
cont,rats d”]-'ztat " t’, unet 1984, p. 58 et Iarticle de Bruno OPPETIT, « Arbitrage et
B 37 L,e ta{bltra%e Frgmatome. et' a.utres c. Atomic Energy Organisation of Iran »
univ’erséuelilem rr; unal arbitral a ainsi jugé que : « un principe général, aujourd’hu;
e icrseliement ¢ c,onnu tant dans les rapports interétatiques que dans les rapports
i saationa. x privés (que ce principe soit considéré comme d’ordre public intemlzttio
rec:mnus e appalrtlear.lt aux usages du commerce international ou aux princi e;
B i) ié)tgdiera irtoclite dtes ztgerés que p';lr’le droit de I’arbitrage international ou la Il)ex
_ R oute fagon a I’Etat iranien — mé ’i i i
A , yon & méme s’il en avait eu I’ -
fr- ozu lrll’ lczst pas le. cas —de renier I’engagement d’arbitrage qu’il aurait sousc;ilztlf;—

10qV 2 Og%i[{llljme public comme I’AEOT aurait souscrit précédemment »
B e entre'priées . t?{RD’ D. 2009, chron. p. 1701 : « L’optimisation du conte'ntieux
T —— e appf)rt FIDAL et American Arbitration Association, Vers un
e 7 imisé des litige. — Améliorer les résultats économiques et no’n é

1e1 Ierggeg;se par une gestion avisée des conflits, 2009 one
o altem;u'fd ‘EIX, L.-Cl. LEMMET, « L’arbitrage international est-il encore

3 Phl . g reglement des différends ? », RTD com., 2012, p. 236 "

i , P 3
-2 1 UQHARD, .E. GAILLARD et B. GOLDMAN, Traité de [’arbit
international, Paris, Litec, 1996, n° 532, p. 329 , s

13 B. HANO i ; ST
DD, 755.779. TIAU, «La loi applicable a Darbitrabilité », RDAI, 1998, n° 7,
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Les fronticres de l arbitrabilité sont difficiles a tracer, la notion étant
qualifiée 4’ « abstraite, délicate, mal cernée, fuyante et qui suscite un certain
nombre de malentendus, voire de contresens »4 ou encore de question parmi
les plus complexes du droit de ¥ a,rbitragels. Ces difficultés sont lides, en c€
qui concerne 1’ arbitrabilité objective, & 1’ absence de criteres & arbitrabilité des
litiges, hormis la référence 3 Particle 2060 al. 1 du Code civil, aux « matiéres

qui intéressent 1’ ordre public ».

La question du droit applicable, également incertaine, sera appréhendée
de maniére différente selon que le juge étatique ou le juge arbitral est saisi .

L’examen de 1’amont et de Paval de I’ arbitrabilité permetira d’analyser
le caractére distendu des liens entre Vordre publie et 1 arbitrabilité (1) et les
conséquences de la place résiduelle de Pordre public dans ] appréciation de

1 arbitrabilité (II) :

I- LE CARACTERE DISTENDU DES LIENS ENTRE L’ORDRE
PUBLIC ET L’ARBITRABILITE

La faveur faite a ’arbitrage résulte de 1a modification des critéres de
1 arbitrabilité (A) et d’un mouvement de fond plus général B):

A — La modification des critéres de Parbitrabilité

A propos de la référence aux « matiéres qui intéressent 1’ordre public »,
contenue 2 article 2060 al. 1 du Code civil, longtemps considérée comme un
rempart 4 T arbitrabilité et référence justement a lorigine de I’ ambiguité
relative & la potion, la jurisprudénce francaise en 2 fait une lecture toute
différente de la lettre du texte, inadapté 3 I’ordre public économique puisqu’il
aurait largement affecté la place de P arbitrage dans le droit du commerce

international.

14 « L arbitrabilité : présentation méthodologique », Revue de jurisprudence
commerciale, 1995,p. 1,n° 1.

15 F. HENRY, « Les progrés de ’arbitrage * existe-t-il encore des pans entiers
du droit qui, pour tous leurs aspects, n¢ peuvent donner lieu a 1’arbitrage/arbitrabi1ité ?
», in Hommage & Guy Keutgen, pour S0 action de promotion de larbitrage, Bruxelles,
CEPANI, Bruylant, 2013, p. 191.

16 C. SERAGLINL 1. ORTSCHEIDT, Droit de arbitrage interne et inter-
national, Paris, Montchrestien, Lextenso Editions, 2013, pp- 531 et s., n° 628 et 8.
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maniéri_,iojur::p:udence itfﬁrme en effet, avec beaucoup de vigueur et de
nstante, que « ’arbitrabilité d’un litige n’

, ' : ge n’est pas exclue du seul fai
qu’une réglementation d’ordre publi i ot it
‘ Iéglemen public est applicable au rapport de droit liti
v 1 roit liti-
gieux »''. La jurisprudence frangaise a en outre jugé, dés les années 1960, dans

les arréts San Carlo et Galakis > arti
. , que Particle 206 il n’étai
applicable en matiére internationale. 0 du Code civil 'etait pas

Ce mo 3 1’arbi i
ot 1,uvgment f?vor?ble a Darbitrage, faisant fi de la référence, dans
, 4 I’ordre public, n’est pas propre a la France, mais a pu étre ot’>servé

de maniére pl né :

us générale en droit comparé : .
. aré (en dr tricai .
suisse par exemple). paré ( oit américain ou en droit

D \ .
tOutefOiSelsimlfirs, 1 ’et dans 1la mesure ob la notion d’ordre public, qui peut
iter ’accés a la justice arbitrale, est un d ic ints i
seules les matiéres qui touche —— O B e toat
nt de trés prés a cet ordre publi it pénal'®
ou 1’état des personnes) ne sero i oo Pl
' nt pas susceptibles d’éch: 3 P
des juges étatiques. Auj *hui, 1 S el aebitzepent
. Aujourd’hui, il est donc largement dmi >arbi
des) : , ‘ admis que I’arbitre peut
ppliquer les régles relevant de P’ordre public international et en sanctionngr la

IIleCOIlllalssanCe, sous 16 COIltIOle du |l1ge e[athue, IeS C()]lt()uls de ce C()Ilt]()le

comrélgad:(;tlon c:’ordre public se déportera au stade de I’exequatur et du
a sentence : nous sommes donc dans I’ jori
O ot Lo o nes ans 1’a posteriori et non plus
. arbitres vont ainsi recevoir 2
Sl : compétence trés large
puisqu’on ne la leur retirera que si 1 i -
a clause d’arbitra t i
nulle ou inapplicable, mai o Gl
, mais leur sentence fera I’objet d’ 0

: napy ey jet d’un controle de la

des juges étatiques, afin de vérifier qu’elle est conforme & I’ordre public per

LOQU111\I7~ I;eabinal, Paris, 19 mai 1993, RTD com. 1993, p. 492, obs. DUBARRY et E
o 1e; et\:.. arb., 1993, p. §45, note Ch. JARROSSON ; JDI 1993, p. 957, note L.
ilﬁcite.au rar 1'§es « p?uvent tirer les conséquences civiles d’un con’lp(;rtem,ent ju e;
- de:ga;r 'des régles d’ordre pub.lic pouvant directement étre appliquéesjal%x
- é)uarltlktesi elr’l cla;pse ];) 1; « en matiére internationale, I’arbitre apprécie sa propre
0 3 I’arbitrabilité du litige au regard de I ic i i

L litig egard de I'ordre public international et
: ppliquer les principes et les régl i & insi N

= ) ) 1 gles qui en relévent i
ctlonilgrcla Sg:ﬁ(zxgills;ance éventuelle, sous le controle du juge de lr’la,nzlllllrlllsz;tic:)]f:) .

. . I, J. ORT j ‘arbi i '
. A o SCHEIDT, Droit de l'arbitrage interne et interna-
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B — L’influence de la favor arbitrandum”

L’arbitrabilité large résulte d’une interprétation jurisprudentielle in
i favorem des textes du droit de I’arbitrage, libéralisme li¢ a I’adéquation de
I’arbitrage au monde des affaires en raison de la technicité des matiéres, de la
confidentialité, du choix des arbitres, de 1a crainte d’étre attrait, dans certains
cas, devant des juridictions américaines avec un risque d’indemnisation

' . < A 2
\‘{ démesurée, du role des usages 0.

L’arbitrabilité large est donc le pendant du principe d’autonomie
applicable a la clause d’arbitrage en droit international, principe au demeurant
repris dans Darticle 1506 du Code de procédure civile renvoyant & D'article
1447, ce qui n’affecte pas le caractére matériel de la réglen.

Nous entrons en réalité dans une sorte de chaine d’autonomie, qui
commence par I’autonomie de la volonté, et qui continue par I’indépendance
de la clause par rapport au contrat principal et par rapport a toute loi éta-
tiquezz, depuis 1’arrét Hecht du 4 juillet 1972 posant cette régle matérielle™,
réaffirmée & plusieurs reprises depuis, notamment dans I’arrét Dalico, préci-
sant qu’« [e]n vertu de la régle matérielle du droit international de I’ arbitrage,
la clause compromissoire est indépendante juridiquement du contrat principal
qui la contient directement ou par référence et que son existence ou son
efficacité s’apprécient, sous réserve des régles impératives du droit frangais de
Iarbitrage et de ’ordre public international, d’aprés la commune volonté des
parties, sans qu’il soit nécessaire de se référer a une loi étatique » Ce
principe a encore été amplifi¢ par I’arrét Zanzi, affirmant qu’« il résulte du
principe de validité de la clause d’arbitrage internationale, sans condition de
commercialité (...) que article 2061 du code civil est sans application dans

Pordre international w2,

19 B. HANOTIAU, « L’arbitrabilité et la favor arbitrandum : un réexamen »,

JDI 1994, pp. 899 et s.
20 Pour un exemple en droit de la réassurance, v. F. Turgné, « La clause compro-

missoire dans la convention de réassurance », Responsabilité civile et assurances,

février 2012, n° 2, form. 2.

21 Ch. JARROSSON, J. PELLERIN, « Le droit frangais de P’arbitrage apres le
décret du 13 janvier 2011», Rev. arb., 2011, p. 63.

22 Ph. LEBOULANGER, « Le principe de validité de la clause compromissoire »,
in L arbitrage détaché des lois étatiques, Actes du Colloque du Mans, 15 décembre
2011, Editions L’Epitoge — Lextenso, 2012, pp. 21 ets.

93 Cass. civ. 1ére, Rev. arb., 1974, p. 89.

24 Cass. civ. lére, 20 décembre 1993, JDI 1994, p. 432, note E. GAILLARD,

et p. 690, note E. LOQUIN.
25 Cass. civ. lére, 5 jax}vier 1999, Rev.
RTD com., 1999, p. 380, obs. E. LOQUIN.
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desﬁné?éccle’ (ilijeit, com’r‘ne le relevait M. E. GAILLARD, « [l]a régle n’était
fesnce 2 o f rée (cilu a Rrendre le contrepied du principe posé par I’ancien
valable a0 exo et .01v1l selop l_equel une convention d’arbitrage n’était
valed réformlz - ception. Le principe est aujourd’hui inverse (tant en raison
P, ’ ce te>fte par la loi du 15 mai 2001 que de la position de la
prudence, réaffirmée apres la réforme, par la Cour de cassation »78).

foncti()l(fe plr.lémpe, qualifié¢ de régle matérielle et méme de régle matérielle 3
frangaise:adl’ z;?te par M. J.-B. ,RACINEN, puisqu’il permet aux juridictions
o a 1rgler la validité de la clause hors de toute référence a un
e conflit de lois, est 3té inci \
o mpétenoe® et s complefe par le principe compétence- \
compcience ésu te que peu d’arbitres rendent des déclarations
radimlep ence —. Ce p{lnC}pe est envisagé en droit francais sous sa forme
rach (fulsq’ue? le juge §tat1que s’efface d’une maniére qualifiée par certain
a urs te spécifique voire d’idéologique®. De cette combinaison: a laquells
ajoute une conception économi i ’ :
n a ue extensive de I’i i ité
arbage (e oo  conomig Internationalité de
que les intéréts du commerce i i i
B Fontraion oo ’ e international sont mis en jeu
omique appréhendée dans son ité®
cdans Fopere . ( ensemble et sa finalité
s décisions jugeant que les questions d’ordre public sont arbitrables il,

]esulte une I()] te [)leSSI()ll en faveul de l,aIblt]ablllté laquelle eSt « dlSS()ute
da‘ns la'.f‘al or ar ll“ anaum * ,

L’arbitrabilité large est justifiée par la notion d’efficacité du réglement

I(ile::wd;f{‘t:rr;n:ts,dzeizherlchee et, prquvée par I’adhésion large a la Convention de
l’applicaﬁ(;n & raé clause d a}rl'altrage ‘en matiére internationale, renforcée par
iz ication gles n}a‘ferlelles a tout litige soumis aux juridictions

caises hors de toute référence a un systéme de conflit de lois. Elle est

393,

International », i

arb., 1999, p. 260, note Ph. FOUCHARD ;
Litec, p. 341.

26 E. juri
E. GAILLARD, «La jurisprudence de la Cour de cassation en matiére

d’arbitrage international », Rev. arb., 2007, p- 709

27 Jurisclasseur Contrats — Distribution, Fasc. 191, Convention d’arbitrage :

formation, 2009, § 16.

28 « Le seul tempérament 2 1’effet négatif du principe est la nullité manifeste de

la conventi *arbi i
e d:/leﬁ?iorel f agblﬁrage, et encore _faut-ll que le tribunal arbitral ne soit pas enco
ge», E. LOQUIN, « Les illusions perdues du contrdle de ’arbitrabilité drs

litige international », in E 7 7
, in Etudes o ) ! en
B o ol » in ffertes & Jacques Normand, Justice et droits fondamen-

29 G. inci
KHAIRALLAH, «Le principe compétence-compétence peut-il faire

abstraction de la loi é : i
i étrangére ? ‘arbi btaché z
o g », 0 L'arbitrage détaché des lois étatiques, op. cit.,

3 L .
0 Cass. civ. 1ére, 12 mai 2010, El Assidi c. Sté Nest, Rev. arb., 2010, pp. 392

31 B. illusi
L(r)lQE[tHgI, «Les 111u§10ns perdues du contrdle de 1’arbitrabilité du litige
udes o}j’er{es a Jacques Normand, Justice et droits fondamentaux
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« fruit de 1a reconnaissance par les Etats de I’importance

de l’autonomie des parties, dont le role ne cesse de croitre en droit inter-
national privé, ainsi que des exigences de la mondialisation. Tout ceci
implique une décentralisation du systeme d’application des lois et de solution
des différends, et donc une forme & outsourcing de I’interprétation et de
Iapplication des régles de droit, qui rend illusoire I’idée que ’Etat puisse

| prétendre & un monopole & cet égard. Le tout se traduit inévitablement par la

reconnaissance d’une équivalence de fond entre les fonctions des juridictions

étatiques et de 1’ arbitrage »™.

considérée comme le

arbitrage est d’ailleurs incarné, apres les

Le libéralisme du droit de ¥
du 13 janvier 2011% consacrant plu-

créations prétoriennes, dans le décret
sieurs grands principes de souplesse, de manifestations de la faveur faite 2

Iarbitrage et d’aplanissement des obstacles, ainsi que dans Pefficacité qui
résulte mécaniquement du nombre d’Ftats ayant ratifié la Convention de New
s sentences arbitrales étrangéres.

York sur la reconnaissance et P’exécution de

Le droit frangais de D’arbitrage se conforme a cette philosophie de
faveur a l’arbitrage“, sensible en matiére de clauses pathologiques, de circu-
lation de clauses d’arbitrage, de clauses par référence mais aussi dans les

principes destinés a assurer 1’efficacité de la sentence, dés lors que « la

pertinence du raisonnement échappe au juge de I’annulation »>>, ce qui fait

automatiquement reculer le contrdle de la violation de Pordre public inter-

national :

S DE LA PLACE RESIDUELLE DE L’OR-

II- LES CONSEQUENCE E
TRABILITE

DRE PUBLIC DANS L’APPRECIATION DE L’ARBI

t, la notion d’ordre public interviendra

de la sentence dés lors que les arbitres
approche relachée du

Comme indiqué précédemmen
au stade de ’exequatur et du contrdle
ne peuvent bénéficier d’un blanc-seing. En réalité, 1
controle de la sentence par les juges étatiques dans des pays comme la France

R
32 L.G. RADICATI DI BROZOLO, « L’illicéité “qui créve les yeux” © critére
de controle des sentences au regard de I’ordre public international (3 propos de L'arrét

Thalés de 1a Cour d’appel de Paris) », Rev. arb., 2005, p. 539.
33 E. GAILLARD, P. DE LAPASSE, « Commentaire analytique du décret du

13 janvier 2011 portant réforme du droit francais de Varbitrage », Cahiers de
I’arbitrage, ler avril 2011, pp. 263 ets., § 4.
34 E. GAILLARD, «La jurisprudenc

d’arbitrage international », op. cit., p. 703.
35 Cass. 1ére, 29 janvier 2002, Hudault c.

jurisprudence de la Cour de cassation en matiére d’arb
p.714.

e de la Cour de cassation en matiére

SGS, cité par E. GAILLARD, «La
itrage international », ibid.,
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atténue la force de cett i
e affirmation. 0
sentence, proné par certains>® n’estE I;):ffet’ 1? bl e el de
pemence, ar " s envisageable compte
Conﬁnerzltilto‘n lfieb rev1§1<,)n au fond. D’autres affirment qu’une tlc)elle :;u 'de
a I’absurdité puisque « I’Etat finirait par reprendre d’une maiilS 1((;n
e

contrdle de la senten i
: ce) ce qu’il parait i tdé ’
reconnaissance de 1arbitrabilité) »>” ’ ol eoncédé de Tautre (la

L’ : :
presque i:r?s)irs(i(i:ll:le I:;agr}r:athue du droit de I’arbitrage entraine une extension
. ¢ du champ de Darbitrabilité (A), les limites a ’arbitrabili
étant de plus en plus réduites a la portion congn(le 213)3? limites & Iarbitrabilité

Au titre : i "
bosent comme ;?niie);te;sllqnddes, matiéres arbitrables, certaines législations
du caractére patrimo rﬁa] . ui_ le 1 a,rpltrat?lllté en posant comme critére celui
est le cas du droit sui l:fs itige, lma'rbltrabilité étant alors ’exception. Tel
imeHiGaE, i Sem 1sse et' du droit américain. Le libéralisme du droit
cofumErce intemationple’ est important, dans la mesure ou les litiges du
compris si les 16 isla fsont considérés comme arbitrables en droit fédéral, y
Iarbitrage. Cette ;gimii lt(?ns STHQUS, dicRy fennent pour limiter Paccés 3
exceptions sont vraime xft Eéls n:usn aPPSIQuera al’ors qu’en droit interne. Les
des assurances et du droit de 1: faill;)tIeI;. reuses (et le cas notamment du droit

En i ‘s Parhitrahilit .
. aﬂrgllt 'f;ans:als, ,larbltrablhte subjective a rapidement connu
Y e ot G th;: ice des Etats, avec les arréts Myrtoon Steamship, San CalrllIle
atoil, grice a I’élaboration d’ ; = ’ 0,
personnes publiques a compromettre™ Uzne régle matérielle autorisant les
. mouvement similaire a &
pu etre

36 W. AD i
létude des ra oftLGAWAD’ Arbitrage et droit de la concurrence. Contribution d
ipports entre ordre spontané et ordre o o - ution a
pp. 464 et s. rganisé, Paris, LGDJ, 2001
37 L.G. RA . ’
88 contrdle dos Sent]:r{i‘:Tafl?gg]:ﬁ(:ji?’I;O&r« L’Lllhce’ité “qui créve les yeux” : critére
. rdre PN . . .
Thalés de la Cour d"appel de Paris) . op.ci . 549, niemational (& propos de Parrét
It X cit., p. 549.
W onial icle 177 de la_ Loi sur le droit international privé : « Tout
131;&1 e peut faire I’objet d’un arbitrage » ' WS Gase de nanyre
L g v, *
Eplicable «1 Fl‘lrr(l)hcl(l:gtlon .de compromettre applicable aux contrats internes n’est
conformes aux usages (ri?lt ntemational passé pour les besoins et dans des conditigss
commerce mariti : o §
RCDIP 1976, p. 533, note B, GOLDMAN. Galakis, Cass. 1ére civ., 2 mai 1966,
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observé en droit comparé et dans la jurisprudence arbitrale intemationale4°,
que Pon soit en présence de sentences rendues dans le cadre d’arbitrages
institutionnels ou ad hoc. En revanche, la situation de I’ arbitrabilité objective a
été plus chaotique, avec Iidentification de maticres considérées comme
sensibles, au carrefour de Darbitrabilité et de I’ inarbitrabilité, de matiéres dans
lesquels une des parties au contrat est considérée comme faible ou encore dans
lesquelles 1arbitrage est culturellement difficile 4 admettre. Ainsi, dans les
Etats comme la France (mais accompagnée en cela par beaucoup d’autres
Ftats), la situation est assez complexe en raison des ambiguités contenues dans

les textes, qui ont donné lieu 4 de multiples écrits et interprétations.

Toutefois, de maniére générale, de nombreuses matiéres sont peu a peu
tombées dans Descarcelle arbitrale. On songe au droit de la concurrence,
emblématique de ’extension de |’ arbitrabilité, puisque, des interactions du
droit de Varbitrage et du droit de la concurrence“, il ressort que, d’une
situation de méfiance a I’égard de arbitrage (aux Etats-Unis, comme du coté
des autorités européennes), on est passés @ une situation d’arbitrabilité des
litiges du droit de la concurrence“. Cette arbitrabilité résulte de larrét
Mitsubishi aux Etats-Unis® et de arrét Eco Swiss en Europe“, permettant
aux arbitres de mettre en UVIC le droit de la concurrence“, arrét suivi en

I ————

40 Sentence CCIn® 1939 : « P’ordre public international s’opposerait avec force
4 ce qu’un organe étatique traitant avec des personnes étrangéres au pays puissent
passer ouvertement, le sachant et le voulant, une clause d’arbitrage qui met en
confiance le cocontractant et puisse ensuite, que ¢€ soit dans la procédure arbitrale ou
dans la procédure d’exéeution, se prévaloir de la nullité de sa propre parole », cité par
Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, Traité de I’arbitrage commercial
international, Paris, Litec, 1996, p. 342,n° 55 1.

41 L. IDOT, « Une innovation surprenante : Pintroduction de I'arbitrage dans le
contrble communautaire des concentrations », Rev. arb., 2000, pp. 591 et s. — C.
NOURISSAT, « L’arbitrage commercial international face a ordre juridique commu-
nautaire : une ¢re nouvelle 7 », RDAL, 2003, n° 7, pp. 761 et s. — L. SIMONT, « Arbi-
trage et droit de la concurrence. Quelques réflexions d’un arbitre », RDAI, 1998,
n° 4/5, pp. 547 et s.

42 Pour une vision globale de la question, v. Arbitrage et droit de [’Union euro-
péenne, sous la dir. de P. MAYER, Travaux du CREDIMI, vol. 38, Paris, LexisNexis,

2012.

43 Cour supréme des Etats-Unis, 2 juillet 1985, Rev. arb., 1986, p. 273, et le
commentaire de J. ROBERT, p. 173.
_ 44 CJCE, ler juin 1999, C-126-97, Rev. arb., 1999, p- 631, note L. Idot. — S.
POILLOT-PERUZZETTO, « L’ordre public international en droit communautaire ; A
s?’propos de I’arrét EcoSwiss », JDI 2000 p. 299 ; « Ordre public et lois de police dans
* Pordre communautaire », Travaux Comité frangais de droit international privé, 2002-
2004, pp. 65-106.
45 D. MATRAY, G. MATRAY, « Introduction. Arbitrage €t concurrence —
Concurrence et arbitrage », in L’arbitrage et le droit de la concurrence, Bruxelles,

Bruylant, 2010, pp- 17-46.
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Europe par le Réglement 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2012 relatif a la

mise €n euvre deS Iegles de concurrence pIeVue aux

il Ce.cons.t’at ‘de l’a‘rbitrabilité du droit de la concurrence peut étre fait
?11,1 eb gtr soit « liée & la disponibilité des droits litigieux ou a ’ordre public »43"
exzr 1t.e pqu:lra gonc appliquer larticle 101 §3 du TFUE et octroyer une

mption individuelle, connaitre des consé ivi

. ‘ , ¢ : séquences civiles d’une pratique
Zn;};;)ll)l.(;urrznjuelle...), méme si cette inarbitrabilité ne permet pas pouI:* au?ant

itre d’intervenir comme le ferait une autorit¢
utorité de la concurrenc
: fer e, par
r;(elmplz erll condamnant une partie & des amendes en cas de violation ges
étgt'es e la concurrence (la situation serait la méme pour une juridiction
althufe), dés lors que ce point reléve d’une compétence exclusive d’une
autorité de la concurrence, régle revétant la nature d’une loi de police

L’a'rbi'trage a d’ailleurs non seulement pénétré le droit de la ¢
rerrlce, mais il a aussi été introduit dans le cadre de class actions o une
Resoluuon du Parlement européen du 26 mars 2009 sur le Livre bla;u? :r u1ne
?:Stl:rlztse ::L Sdo?llmagss-irzltéréts pour infraction aux régles communautair:sr Sfli
fente: et les abus de position dominante®, qui se prononce en faveur
Z?isl Iilelgzr;zrrr:l;ss. Ie;teé r‘e]::iours a I’arbitrage, dans un pays comme les Etats—Un‘ijse,
1 ™ : comnTe un moyen d’éviter les class actions, ne I’est
plus, sous I'impulsion des réglements d’arbitrage® et de la jurisprudence

i prop"fi(e??éczlrllrcisu:?{lclimant r f:xtension' de 1’a compétence arbitrale, le droit de
g-propric rielle p'elrlt‘ étre mentxonne : en effet, si le titre de propriété
strielle a lopgtemps ¢été immunisé contre la compétence arbitrale, avec
partage de 1’arbitrabilité en fonction de I’objet du contentieux”" — l’arl;itrabil?tle}

46 Les actuels articl ité i
L icles 101 et 102 du Traité sur le fonctionnement de I’Union
47 A. MOURRE, « L’arbitrabilité d i
B , u droit de la concurrence et | 0
j;dllcmlre des sentences aprés le Réglement (CE) n° 1/2003 », in L arbitra : tclo nctir Ol?
e la concurrence, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 70, 1n° 2. ' geerfedron
48 JOUE, 6 mai 2010, C-117 E/161.
4513 ﬁ/{AgiESFO((;tNOI%E 12((1)1(?13]'3, I:S'upplementary Rules on Class Arbitration
e . , « Arbitr i :
américaines », Rev. arb., 2008, pp. 641-r6518.age e actions de groupe — Les fegons nor:
51 F. PERRET, « L’arbitrabilité des contentieux en matiére de brevets d’inven-

tion », in Liber Amicorum CI
2004, pp. 229241, aude Reymond. Autour de I'arbitrage, Paris, LexisNexis,
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visant I’action en contrefagon, les litiges contractuels en matiére de brevets®” et
1a copropriété, mais ne visant pas la nullité du titre —, entaille dans le principe
d’inarbitrabilité de la validité des brevets> est venue de la jurisprudence avec
'arrét Liv Hidravlika admettant I’arbitrabilité de la titularité du brevet
examinée de maniére incidente®. On peut méme parler de bréche puis
&’inondation puisque la loi a suivi, posant expressément, dans 1a loi du 17 mai
2011 de simplification et d’amélioration de la qualité du droit, I arbitrabilité de

*ensemble des différends relatifs a la propri€té intellectuelle, y compris les
litiges de propriété industrielle (marques, dessins et modeéles, obtentions
végétales), dont les questions connexes de concurrence déloyaless, méme si les
obstacles tenant a1’ existence des droits de propriété intellectuelle demeurent™.

En droit de la propriété intellectuelle et industrielle, les avantages de la
compétence arbitrale, outre les avantages classiques (conﬁdentialité...), sont
ceux qui sont liés a la possibilité de centraliser les procédures €t d’éviter la
saisine de différents tribunaux dans plusieurs Etats, probléme fréquent dans les
litiges de propriéte intellectuelie®’.

Malgré 1’extension de Darbitrabilité, certains droits ne font pas bon
ménage avec ’arbitrage : tel est le cas du droit de la consommation, en raison
du déséquilibre du rapport de forces, ou des relations individuelles du travail,

par nature inégalitaires.

Toutefois, dés I’instant que les matieres liées & I’ordre public de direc-
tion (comme le droit de la concurrence) sont arbitrables, on en déduit que les

I ——
52 J. de WERRA, « Arbitrage et propriété intellectuelle : (aussi) une question
contractuelle », Propriétés intellectuelles, janvier 2013, pp. 24-29.

53 V.-L. BENABOU, « Chronique de droit de ’arbitrage », Petites affiches,
3 octobre 2008, pp. 3-7.

54 Cour d’appel de Paris, 28 février 2008, Rev. arb., 2009, p. 168, note T.
AZZI, JCP 2008, 1, 164, n° 6, obs. J. Béguin, D. 2008, p. 3111, n° I-E, obs. Th. Clay,
D. 2008, p. 1325, note R. Meese, RTD com., 2008, p. 516, obs. E. LOQUIN: « il est
constant que les litiges portant sur des contrats relatifs & P exploitation des brevets...
sont arbitrables. Qu’au surplus, la question de la validité du brevet débattue de maniére
incidente 2 1’occasion d’un litige de nature contractuelle peut, ainsi que le reléve
Parbitre, lui tre soumise ».

55 Article L. 331-1 CPI pour la propriété littéraire et artistique, art. L. 521-3-1
pour les dessins et modéles, art. L. 722-8 pour les indications géographiques, art.
L. 615-17 pour les brevets, art. L. 623-31 pour les obtentions végétales.

56 T. AZZI, « Les obstacles & Parbitrage en droit de la propriété industrielle »,
Comm. com. électr., févriet 2012, étude 4,n° 10 et s.

57 J. de WERRA, « Arbitrating International Intellectual Property Disputes :
Time to think beyond the issue on (non)-arbitrability. L’arbitrage des litiges inter-
pationaux de propri€té intellectuelle : la nécessité de réfléchir au-dela de la question de

la (non)—arbitrabilité », RDAI, 2012/3, pp. 299-317.
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itiges impliquant les parties réputées faibles — intéressées par I’ordre public

1 S
de la mise €n ccuvre de la Selltellce.

. 59 .
ol c(f;lesso :Lfrf::;?s J:ilg};ar puis Rado® ont montré qu’en droit international
n", il convenait de donner effet a la cl issoi

’ : ‘ . ause compromissoir

prévue au contrat, laissant a 1’arbitr i ; .
; e le soin de se prononcer

compétence, solution au demeurant critiqué i " droit inforne

: e, critiquée car impossible en droit i
« ! 2 . roit interne
2Oa6ls1 p(;)ssgaled en flr.()lt international — du fait de Ia non-application de ’article
consomlrln ato e :11\711 —, alors que les risques sont plus importants pour le

eur et les risques d’iniquité bien pré
1 ' ts, compte tenu d a
la procédure arbitrale i i or 12 pa Fole do fairs valoi
susceptible de dissuader la partie faibl i i
ses droits en justice et donc de I’ 3 e usics ot compte toms
e ’exposer & un déni de justi
Tane peymitimd{En . e justice, et compte tenu
ormation. On est donc loin des pr d’ i
soulignant le fait que « I’arbi S ibee s foreeet ot Ge
itrage suppose un équilibre d
! fait q es forces

partout oit cet équilibre est rompu, I'arbitrage s’asphyxie »* o

L impérati . R .
. tlrt;lgpee;a’t;ftde protectlonfpeut étre pris en compte par les arbitres, et
. st pas a priori favorable a la partie fort N i ‘
nier les difficultés liées a la mi s To codre dhume
! se en place d’un arbitrage, dans le cadre d’
procédure a laquelle la partie faible ri e e
ur ¢ risque de consentir en méconnai
ses spécificités, éloignée de cette dernic i Sealization s
es i erniére en raison de la dél isati
I’arbitrage, probablem . ot cogtounct
s ent menée sous I’égide d’un droit é 0 64
D o . roit étranger et coliteuse™.
aible « soit systématique ivé i
e e i quement privée des garanties que
atique, et que peut difficileme i i i
! . i nt lui offrir I’arb
international, en termes d’accessibilité i o e
R ssibilité, de faible cofit, de imité
= . et dacces . proximité, ou de
bénéfice de dispositions impératives protectrices »%5, est bel et bien présent. 11

gg I\é[l de 1F‘ONTMICHEL, Le faible et I'arbitrage, Paris, Economica, 2013
A v;., 8t;rel,1 2t1 \r/ne;lIElS;Z Rev. arb., 1997, p. 537, note E. GAILLARD'
1998, p. 87, note V. E ; RTD com., 1998, p. 330, obs. E. LO ’
- i(;flv;) 13ere, 30 mars 2004, RTD com., 2004, p. 447, o’bs. E I;OQI(JQI[I{IH'\I..ICP G
2004113413, ok . SERAGLINL R rd. 2005 12 e s e X

A D. . 2458, L ; D. 2005, p. 3050, obs. Th. CLA
. 6V1e£.ul;loc(02‘2IZ;rz L, arl:;trage des litiges en droit de la consommation », 1?1(F
i péen de la consommation, Bruylant, 1998, pp. 357 et s., spéc.

62 « L’arbi i ily, E :
l’arbitrage, P :;i :’rlsgrlelt(g);’ cletg 7lzs’ ;Oilg.ts de travail », Ecrits, t. 2, Etudes et notes sur
3 E. LOQUIN, « Arbitrabilité i i i i
Comité francais de‘droit intemationclztlepertilli)ef,oéeO(gzgOd;;, II)’ert:: s;:él:)lz: »2’0188va1a;; d”
2451 E?ustgﬁi’(l}i ];;;ﬁallé}f peut é?re fai‘t avec l’arbitrage’de quali7té, peu, (l:(')ﬁteu.x.
B e RAGLE i« es Partles fz’uble.s face a I’arbitrage international : a la
R (()1ne ng,o 1§1 es Cahiers de l'arbitrage, sous la dir. d’A. MOURRE, vol
VALENéIA : 5 3, P 54. - Slfr ce:tte .notion de partie faible, v. aus;i F
, « Parties faibles et accés a la justice en matiére d’arbitrage », Rev. arb
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a pu étre fait remarquer que, « assurément, autoriser la clause compromissoire
dans les rapports internationaux de consommation reviendrait & permettre aux
professionnels, par la simple stipulation — qui deviendrait rapidement de pur
style — d’un recours obligatoire & un arbitrage ad hoc aux Seychelles, a
Singapour ou aux Bahamas pour le réglement des différends de se mettre
définitivement a 1’abri de toute réclamation de leurs clients »%e.

Ainsi, si ’arbitrabilité est une chose — ou la possibilité de donner effet &
la clause, mais on joue sur les mots —, et qu’elle entre d’ailleurs dans un
mouvement plus large de faveur aux modes alternatifs de réglement des
différends en droit de la consommation, son opportunité en est une autre®. Ce
mouvement ne coincide au demeurant pas avec les décisions trés protectrices
du consommateur de la Cour de Justice de 1’Union europeenne, notamment
1’arrét Mostaza Claro®, ni avec le contenu du Réglement Rome I, qui prévoit
que le choix de la loi applicable ne peut priver le consommateur de la
protection que lui conferent les dispositions impératives de la loi du pays dans
lequel il a sa résidence habituelle. Mais il est vrai que ces dispositions ne
§’imposent pas a ’arbitre. Ce mouvement ne correspond pas non plus aux
dispositions de la Convention de Vienne sur la vente internationale de
marchandises, qui font entrer dans leur champ d’application uniquement les
contrats avec les professionnels, de méme que les usages du commerce
international ne s’appliquent qu’a ces derniers. Bnfin, la contrariété a I’article
6-1 de la Convention européenne des droits de ’homme d’une telle approche,
qui peut faire craindre une moindre accessibilité de la justice, est parfois
évoquée, la validité de la stipulation d’une clause d’arbitrage ayant été
affirmée par la Cour européenne des droits de ’homme, a la condition que la
renonciation a la justice étatique soit « libre, sans contrainte et sans équi-

voque »*.

2007, pp. 45-70, et notre atticle, «La vulnérabilité en droit du commerce
international », in Le droit a I'épreuve de la vulnérabilité, Etudes de droit frangais et de
droit comparé, sous la dir. de F. ROUVRIERE, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 273-296,
not. pp. 274-278.

66 V. HEUZE, note sous Cass. lére civ., 21 mai 1997, RCDIP 1998, p. 87,
spéc. p. 90.
67 A noter que le probléme n’est pas le méme dans 1’arbitrage du droit de la
consommation aux FEtats-Unis, puisqu’il existe des centres d’arbitrage spécialisés.

68 Aff. C-168/05, 26 octobre 2006, Rev. arb., 2007, p. 109, note L. 1DOT ; D.
2006, p. 2562, obs. S. BOLLEE, et p. 3027, obs. Th. CLAY ; JDI 2007, p. 581, note A.
MOURRE ; JCP G, 2007, 1, 168, n° 1, obs. C. SERAGLINI; RTD civ., 2007, p. 113,
obs. J. MESTRE et B. FAGES, et p. 633, obs. Ph. THERY.

69 L. Milano, Le droit a un tribunal au sens de la Convention européenne des
droits de 1’homme, Paris, Dalloz, Coll. Nouvelle bibliothéque des théses, 2006, p. 93,

§ 130.
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E . gy .

Faicle ; d;(l)llt <iu travail, 1 arbltragfe dépend de la volonté du salarié. Ainsi, si
L inter;l - ddu. C_ode du travail fait obstacle a 1’arbitrabilité du litige’en
e, en droit international, le sort des claus a pei

. . at , es est « a peine enviable
g}lflf; la salnctllon_ de1 I’inopposabilité de la clause a la différence de la nullité
seul salarié la possibilité de s’en prévaloi i
( ' . prévaloir. La solution est dans la
i(;lg;gilée i)drotz::ctrlcfl de notre droit »”°, compte tenu de 1’état de subordination du
. La Cour de cassation affirme ainsi insé
‘ que « la clause insérée d

contrat de travail international n’ i 8 saisi
ontre n’est pas opposable au salarié¢ qui isi
‘ internat ' i a saisi
reglll}lerement la. juridiction francaise compétente en vertu cclles régles
pr 1(€ables,,' peu 1mp.o.rtant la loi régissant le contrat de travail »'* Dansg ce

omaine, I’inarbitrabilité est plutdt considérée comme culturelle ‘

. ;lcreszljce qe cet(‘;e philosophie d’ensemble pro-arbitrage une place prio-°
cordée a ce dernier, avec une articulation a établi i ;
ord , n a établir entre diffé
grands principes dont la légitimité n’ i o oar)
est pas mise en doute. On son, J.

Cifes v : ; e par
;).(eml?lf: 1?,11 libéralisme du droit de I’arbitrage et, dans le méme teripsp a

impérialisme du droit de la faillite, qui né ite i (pe

: , qui nécessite une hiérarchisati
une fois, au profit du droit de la failli i A
! aillite puisque, dans ce domai j
ine . ; . R aine, le juge
(elt,astlg?ie regollt cziorripe}:ence exclusive pour centraliser la procédure et conn;it%e
ges nés de la faillite, et cette régle est d’ i i
ordre public, ce qui n’aff
cependant pas la compétence arbitral i Htiges FureRent
¢ en ce qui concerne les litiges
contractuels (par exemple, la dem i e diacgent
} ande en paiement d’une som i
; G . Ja me d’argent
I:Sntretun ?Cbltel'lr falsant I’objet d’une procédure collective), I’arbitre de%ant /
: })ec.ef es principes fondamentaux du droit des procédures collecti

(I’égalité des créanciers par exemple 7). IVCS/

Cette arbit.rabilité croissante a un pendant, celui du contrdle de la
Zentenc? par ’arbitre grace la vérification du respect de 1’ordre public résultant
¢ la mise en ceuvre de la doctrine du second look :

7 >arbi
A redéco(l)l ‘]i: éoﬁzﬂiiiﬁﬁﬂgms’ «L :;rbltrage des litiges en droit du travail : &
: aise en a i i
frangais et américain », Rev. arb., 2003§ PP 361_;)5682“106' Biude comparative des drolts
71 Soc., 16 février 1999 et 4 mai 1999, Re
R 99, Rev. arb., 1999
. : R , P- 290, note M.-
arl?R;(;?)lzj ,p Rﬁ?]]:loi:?ﬁl, % 17:35; F.SJAULT-SESEKE. - Soc., 9 ?)ctobre 3%§1MR::
L ,P- , ) . — Soc., 28 juin 2005, JCP G 2 °2 .
b a2 nok oc j s 005, 1, 179, n° 2, obs.
; D. , p- 3052, obs. Th. CILAY ; D. 20 ° :
ALK . i, , ; D. 2007, p. 111, n°® TI-A, obs. H
; , p- 616, note S. - ’ .
| Py A ote S. SANA-CHAILLE de NERE ; RCDIP 2006,
72 Ph. FOUCHARD, « Arbit illite », in E
= FO D, itrage et faillite », in Ecrits. Droit de [’arbi
roit commercial international, Paris, Comité francais de I’arbitrage 0210078 }l)alrg(l)tmge.
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B — Les limites 2 I’arbitrabilité en aval

L’étude de ’étendue de Darbitrabilité impose une réflexion sur le
versant aval du contentieux arbitral, réflexion qui a été particulierement
alimentée par le contentieux du droit de la concurrence, 4 travers les décisions
SNF? et Linde™ dans lesquelles la violation du droit communautaire de la
concurrence était invoquée pour la premiére fois devant le juge de I’annu-
lation. Dans ces décisions, on remarque une convergence des solutions (méme
si ’approche de la juridiction belge est un peu différente de 1’approche
frangaise, les juges belge vérifiant plus précisément la compatibilité de la
sentence avec les articles 81 et 82 du Trait¢ CE (101 et 102 TFUE désormais),
et la tendance est la méme en droit comparé, positions qui constituent « un
indice de I’émergence d’un consensus sur la nature du contrdle des sentences
au regard du droit de la concurrence et plus généralement des lois de
police »'5. Ce consensus, en faveur d’une approche minimaliste, trouve sa
source dans le caractére définitif des sentences arbitrales et dans I’absence de
révision au fond, Toutefois, si les droits nationaux convergent Vvers unc
‘absence de révision au fond des sentences, le contrdle varie dans son intensité
/d’un droit 4 un autre : il oscille entre un contrdle « plein » en Allemagne, aux

; Pays-Bas ou en Italie, & un contrdle minimal dans un certain nombre de pays

\d’Europe, dont la France, comme aux Eitats-Unis d’ailleurs’.

4
V

\
En France, ’archétype de ce contrdle minimal est incarné par I’affaire

Thalés. En effet, de cette décision, il résulte que le contrdle de Iarbitrabilité,
qui intervient au moment du contrdle de la sentence et dans le cadre des cas

73 Cour d’appel de Bruxelles, 22 juin 2009, Rev. arb., 2009, p. 574, note A.
MOURRE — mais il y a aussi un versant francais : Paris, 23 mars 2006, Sté SNF SAS c.
Sté Cytec Industries BV, Rev. arb., 2007, p. 97 (3¢me espéce), obs. . BOLLEE : :
« g’agissant de la violation de I’ordre public international, la cour, qui n’est pas juge du
procés, mais de la sentence, n’exerce (...) sur celle-ci qu’un contrdle extrinseque » et
que « le tribunal arbitral, dont U’aptitude & comprendre les questions de droit de la
concurrence soulevées devant lui n’est pas disputée méme si le résultat est combattu,
s*est ainsi expliqué sur la conformité du contrat (...) aux prescriptions des articles 81 et
82 du traité CE, tant au regard de 1’ensemble des faits et arguments de droit qui lui ont
été présentés par les parties que de la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes, qu’en I’absence de toute démonstration par 1’appelante
d’une violation flagrante, effective et concréte de I’ordre public international, il n’existe
aucune raison de tenir pour insignifiant ce qui a été jugé par le tribunal arbitral aux
termes d’une instruction, d’ailleurs parfaitement acceptable pour un arbitrage
international de cette ampleur, et y substituer 1a propre appréciation de la Cour ».

74 Cour d’appel de Paris, 22 octobre 2009, Rev. arb., 2009, pp. 923-926.

75 L. RADICATI DI BROZOLO, « Arbitrage et droit de la concurrence : vers
un consensus », Cah. Arb.,2010,1n° 1, pp. 181 ets., n° 5.

76 Baxter International Inc. c. Abbott Laboratories, US Court of Appeals, 7th

Circuit, 16 January 2003.
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¢ (2;1(\)/5?3{6 de 11 pr;I ouvert contre I’ordonnance d’exequatur doit étre, selon
appel de Paris puis la Cour de cassati inimali g
do o v appel ce Paris Co ‘ 101, minimaliste : « s’agissant
re public international, seule 1 i :
b e molation de I : , seule la reconnaissance ou
ence est examinée par le juge de I’ i
de la compatibilité d i bl dont 1o pem e
e la solution avec cet ordre i
le | i : public, dont le contrdle se
limite au caractére flagrant, effectif et concret de la violation alléguée »”"

. VrL. élargissement du.domaine de Parbitrabilité ne s’accompagne donc
P aiment du contrepoids du contrdle des sentences dés lors que la seule

a sanctionnee se y 5 q
HOI thn al t c Ta Celle qul « Creve leS CuUx » dOIlC Celle ui ]eSS()It
de la IIlOtlvatIOIl de la Sentence.

exigen (g;l (;I(I)L:ie l‘teguillibre: tout est en effet question d’équilibre, entre les

roit de la concurrence et I’obligation de i ’
: : sanctionner la senten
qui mettrait en danger la politi nole
que de la concurrence en raison

’ trait et ’ : , par exemple

;1’ :;;e repart’ltlon ’de marchés et le droit de Iarbitrage, entre l’obligationpde

sas urer qu’on ,n a pas eu recours a Iarbitrage pour contourner le droit de la
currence et I’obligation de le faire sans réviser la sentence au fond

arti ((fet;e ?iues;i‘on d’équilibre est 4 'origine de tensions doctrinales. Une
e la doctrine voit, dans les exigences : juri :
pArt i osées par la jurisprud
etatique pour s’opposer a I’exécuti ) ' 12 viclation
cution d’une sentence, 3 i iolati
s D ori a : , & savoir la violation
public international, de la part du ju i
: ! e frangais, un refus d
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. partie de la doctrine insiste sur 1 ¢
. . . Loy e caractére
gaaslgcmoitt?;e du droit :iire I’arbitrage gt la recherche d’efficacité (une fois n’est
e pour un droit civiliste) ~ : efficacité de 1 *arbi
| _ : : ¢ la clause d’arbitrage et de
az;bsiterr;tlence21 en raison, (3utre I’absence d’appréciation au fond des segntences
es, des difficultés d’un tel contrdle dans des affaires complexes

. - 787 P;rls,ClS novembre 2004, JCP G, 2005, I1, 10038, note G. CHABOT, et I
305%; . " 91“1? . SERAGLINI ; JDI 2005, p. 357, note A. MOURRE; D. 2005’ an’
: 52,9 ns; L. CLAY ; RTD com. 2005, p. 263, obs. E. LOQUIN;; R’ev arb ’2(1))05‘
V' aus,s ; (é eSl-.3 }({}A léﬁlll);ICA’lI:I DfIf BROZOLO ; RCDIP 2006, p. 104 ’note S B6LLEE,
4 -8 , « L’affaire Thalés et le non- i 1616 de I ion
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283;;63' ;(5)(6)8, 25571;—- ]S’XVIOCIS’,I“‘ juin 2008, D. 2008, p. 1684, obs. X. D];I(:i’l;g’HGal;
D ,0bs. L. D’z et S. BOLLEE ; D. 2008, p. 3111, ob . RTD
com., 207%8, \1]) illgboZbEs E. LOQUIN, confirmant I’arrét Thaﬁes. +0bs. T Clay 3 RTD
i p. 2886_ , « Arbitrage international : quelle raison 4 la déraison ? », D.
79 J.-B. *arbi : iminai
e ’arb,'trJ B RACINE, « L’arbitrage : propos liminaires sur un droit pragmatique »
o age. Questions contemporaines, sous la dir. d’Y. STRICKLER et J ,
, Paris, L’Harmattan, 2012, pp. 11-12. o LB
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L’efficacité vise méme, en France, la sentence annulée dans le pays du siege,
e . (o R 80
la sentence étant anationale et « rattachée a ancun ordre juridique » .

M. A. MOURRE, a propos de I’observation de la situation du droit de
la concurrence, insiste sur « la confiance que 1’arbitrage doit inspirer lorsqu’il
s’agit de I’application de régles d’ordre public. On ne saurait en effet admettre
que Parbitrage puisse étre pergu comme un instrument de contournement de
régles impératives ayant un titre 1égitime & s’appliquer méme dans des
relations internationales — ce qui n’est certainement pas le cas de toutes les lois
de police. En maticre de concurrence, I’arbitre ne saurait fermer les yeux sur
les violations les plus graves — restrictions horizontales, voire cartels — méme
si aucune partie ne les invoque »8, sous peine d’annulation de la sentence.

/ Plusieurs y voient 1& un danger pour I’arbitrage dans la mesure ou le
| principe de |’ arbitrabilité large a été consacré parce « qu’il y a lieu de faire
confiance, au moins dans un premier temps, a Darbitre pour faire respecter les
exigences de 1’ordre public international, celui-ci statuant sous le contrble
ultérieur du juge de 'annulation ou de Pexécution. Le contrdle est ainsi

| concentré sur la sentence dans un double souci d’économie de moyens et de
\faveur & Parbitrage »32. Or, limiter le contrdle & la violation flagrante « revient
en pratique a supprimer le contrdle étatique du respect de I’ordre public
économique dont la violation est, par nature, rarement flagrante ». M.
Seraglini, constatant ’évolution vertigineuse entre les dispositifs des arréts,
dans les années 80 (« le caractere contractuel et privé de ’arbitrage interdit a la
juridiction arbitrale, dans les matiéres régies par des dispositions impératives,
de sanctionner une violation de I’ordre public, une telle prérogative appar-
tenant aux seuls tribunaux de 1"Etat »*) et celui de Parrét Thalés, se demande
quant & lui « si les Etats en admettant Parbitrabilité des litiges impliquant des
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regles d c(l)rdre pl,,lbliC, n’ont pas finalement conclu un marché de dupes »** en
gassant e la Adeﬁance a la confiance aveugle en les arbitres dés lors qu’il
audra « contréler le concret & partir du vide »%¢ ! !

e .Ces p.ole‘:miques.et tensions doctrinales indiquent qu’« on touche peut-

Z e ici a(tlux limites du libéralisme acceptable en la matiére »* et qu’il convient

l,e prendre gafde a ne pas nuire 4 la crédibilité de I’institution pour éviter
asphyxie de I’arbitrage évoquée par Motulsky.

Conclusion

' La.hnéarité de I’évolution (avec une coincidence de I’approche d

droits nationaux et des sentences arbitrales internationales, l’exI::eption g:
quelq;;es accrocs trés marginaux avec de-ci de-1a une jurisprudence diver-
gente™) nous entraine vers une certaine forme de présomption d’arbitrabilité
(ou vers un mort annoncée de I’inarbitrabilité®, toujours en fonction de I’ 11e
de‘ vue adopté), sans doute accentuée en France par une approche et unanagrte'
pflS favgr?lfles a larbitrage compte tenu du contexte et de la rech ‘ h1
d’attractivité. Les ilots de résistance a Darbitrage sont de moins noins
nombreux, ce qui témoigne de la confiance placée dans ’arbitrage o

- ar{j):;lsb}a conceptlon' moderne d? I’arbitrage, les matiéres patrimoniales
tbi ii es, y compris celles qui sont considérées comme sensibles
compris méme celles qui sont considérées comme emblématiques de la ¢ : y
ten.ce du juge étatique, comme le droit fiscal®® et méme peut-étre bient()tomﬁe-
qui touchent aux contrats publics d’affaires® ; le droit de la consommaticoen eest

S ) .
d’ordre public (ou les déréglements de la déréglementation) », Gaz. Pal., 22 octobre

o

80 Cass. 1&re civ., 29 juin 2007, Putrabali, Bull. civ.,1,n°250; D. 2008, chron.,
p. 1429, note L. DEGOS ; D. 2008, pan., p. 180, obs. Th. CLAY ; RTD com., 2007,
p. 682, obs. E. LOQUIN ; Rev. arb., 2007, p. 499, rapp. J.-P. ANCEL et note E.
GAILLARD ; JDI 2007, p. 1236, obs. Th. CLAY ; Petites affiches, 2007, n° 192, note
M. de BOISSESON ; Cah. arb., vol. IV, Pedone, 2008, p. 110, note Ph. PINSOLLE ;
JCP G 2007, I, 216, n° 7, obs. C. SERAGLINI ; RJDA, 2007, p. 883, obs. J.-P.
ANCEL ; RCDIP 2008, p. 109, note S. BOLLEE ; Bull. ASA, 2007, p. 826, note P.-Y.
GUNTER.
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) 9rong », Cahiers de I'arbitrage, 1er janvier 2010, pp. 201 et s.
B dlé YOUSSEF, « The Death of Inarbitrability », in Arbitrability : Interna-
. and Comparative Perspectives, Ed. L.A. Mistelis, S.L. Brekoulaki
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le droit du travail sont, avec les spécificités évoquées ci-dessus, arbitrables.
L’inarbitrabilité congénitale n’existe pratiquement plus. Seules restent inarbi-
trables les matiéres extrapatrimoniales, qui constituent le noyau dur de I'inar-
bitrabilité, exclusivement soumises a la compétence des juridictions étatiques,
arbitre éventuellement saisi devant constater la nullité manifeste de la clause
d’arbitrage a l’issue d’un examen prima facie. L arbitrabilité n’est donc plus
guére corsertée.

L’arbitrage ne vit plus dans I’ombre du juge étatique : on est méme
plut6t proches de la situation inverse désormais puisque le juge: frangais est
méme présenté comme étant au service de l’arbitrage92 concernant les mesures
provisoires ou conservatoires ou encore concernant le juge d’appui93 —le terme
est éloquent —, qui intervient y compris quand I’arbitrage n’a pas de rattache-
ment avec I’ordre juridique frangais, I'article 1505-4° du Code de procédure
civile prévoyant la compétence universelle du juge francais en le rendant
compétent dés lors que 'une des parties est exposée a un risque de déni de
justice.

On parle méme parfois de « répudiation du cadre étatique »4, terme 2
connotation délibérément peu flatteuse. Les points d’achoppement concernant
'extension de l’arbitrabilité sont relatifs a Parbitrabilité des contentieux
impliquant des parties faibles et au contrdle de la sentence, qui ont du mal a
résister a I’examen.

Les tensions notionnelles, entre I’arbitrabilité et I’ordre public, sont
fortes et croissent au fur et a mesure que 1’émancipation de I’arbitrage par
rapport 4 I’ordre public est marquée et que ’ordre public ne joue plus son rle

| limitatif voire perturbateur. Le curseur s’est complétement déplacé du coté de
|’ arbitrabilité a tel point qu’on parle tant6t d’un vestige du passé, tantot, a
propos de la réserve de ’ordre public, d’un ornement’, qui « ravale le juge de
|’annulation au rang du juge des évidences. Le contrdle se trouve donc vidé de
la presque totalité de sa substance »% Assurément, il n’est pas interdit de

— G. CLAMOUR, « Dérogations en cascade dans les contrats publics pour I’Euro
2016 », Contrats et marchés publics, juillet 2011, n°® 7, comm. 190.

92 E. GAILLARD, « Les principes fondamentaux dans le nouvel arbitrage », in
Le nouveau droit de D’arbitrage, sous la dir. de Th. CLAY, Paris, Lextenso, 2011,
pp. 64 et s.
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94 B. AUDIT, « Préface », in L arbitrage détaché des lois étatiques, op. cit.,
p- V.
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’ordre public ? », Petites affiches, 11 octobre 2010, p. 6.
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COIltIaCtuahSatlon, Iustement a traVeIS lOIdIe publlC, ne soient deve]lues

certains ¢é ’
ins égards que I’ombre de valeurs dans le domaine de I’arbitrage”’ .

lors que Iarbitrage s’ de
g¢ s’est presque compleé 5 i o 4 ©s
Al presque complétement émancipé ou évadé par rapport

ordr i i
e public. Il convient de prendre garde a une telle évolution qui pourrait

faire naitr 2 .
intemaﬁone1 ou renaitre la défiance par rapport a D’arbitrage commercial
a ’ .
, comme ¢’est le cas, en matiére de droit des investissements, avec
b

le retrai ins E ;
ait de certains Etats du systéme CIRDL. L’avenir de Iarbitrage est en jeu

97 V. i i
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ques, op. cit., pp. 9-12, not. pp. 11-12.



