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importance pratique capitale sont au contraire susceptibles d’en découler, ainsi que
nous proposons a présent de le montrer, ce qui n’est qu’une autre fagon de répondre
a la question de I’utilité.

B. Conséquences de Uexistence de Uordre juridique arbitral

C’est parce qu’il peut légitimement se concevoir comme [’organe d’un ordre
juridique autonome que ’arbitre est susceptible d’exercer sa fonction sans s’estimer
lié par les reégles ou par les décisions appartenant a un ordre juridique étatique donné
lorsque ces reégles ou décisions entrent en contradiction avec celles qui résultent,
dans la logique de l'ordre juridique arbitral, de la convergence de [’activité
normative des Etats. Deux exemples permettent de le montrer.

1. Anti-suit injunctions

Le premier est celui des anti-suit injunctions hostiles a 1’arbitrage dont on a
observé la prolifération au cours des dix derniéres années. Le phénoméne est connu.
I consiste, pour une partie peu désireuse de voir I’arbitrage se dérouler,”@ porter
I’argumentation selon laquelle la convention d’arbitrage serait nulle ou selon
laquelle, pour toute autre raison, le tribunal arbitral ne pourrait pas accomplir sa
mission, non devant le tribunal arbitral lui-méme en application du principe de
compétence-compétence, mais devant un juge étatique, généralement celui de sa
propre nationalité, en I’invitant a faire interdiction aux parties, voire aux arbitres, de
poursuivre la procédure arbitrale sous peine de sanctions.

L’arbitre qui congoit sa mission par analogie avec celle du juge de I'Etat du
siege de I'arbitrage n’aura d’autre choix que de se soumettre a de telles injonctions,
aussi peu fondées soient-elles. L’arbitre qui congoit sa mission comme celle de
départager sur chaque sujet les lois en présence par application d’une régle de conflit
pourra, de la méme maniére, étre conduit a donner effet a une injonction peu
légitime pour peu qu’elle émane d’un juge appliquant la loi qu’il a fait prévaloir en
fonction des hasards des rattachements. Dans la troisiéme représentation de I’arbi-
trage, ’arbitre qui se congoit comme 1’organe de la communauté internationale et
non comme celui d’un Etat donné, fiit-il celui du siége, est au contraire libre de se
prononcer directement sur le bien-fondé des raisons avancées, pour faire échec a
’arbitrage, par la partie qui se prévaut de I’ anti-suit injunction.

Ainsi, dans une affaire Petrobangla, un tribunal arbitral composé de
Messieurs Werner Melis, Riccardo Luzzatto et Ian Brownlie, bien que siégeant au
Bangladesh, a décidé de ne pas tenir compte de I’injonction qui lui avait été faite par
les juridictions locales de ne pas poursuivre I’arbitrage au motif qu’il avait commis
un « misconduct » en refusant une mesure d’instruction sollicitée par la soci€té
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nationale bengalaise dans I’affaire’*. La méme solution a été retenue dans des
circonstances analo{gues dans les affaires Himpurna c. Indonésie" en 1999 et Salini
c. Ethiopie en 2001'°.

Un deuxi¢me exemple peut étre tiré de la maniére dont les arbitres traitent
les normes & impérativité renforcée.

2. Normes a impérativité renforcée

Parce qu’ils ne sont pas les organes d’un ordre juridique national déterminé,
les arbitres sont généralement trés réticents a donner effet a des normes a
impérativité renforcée autres que celles de la loi choisie par les parties, qu’elles
revétent la qualification de lois de police, de lois d’application nécessaire ou de toute
autre appellation destinée 3 marquer I'importance de la régle pour I'Etat ’ayant
édictée.

Ainsi, par exemple, dans I’affaire CCI n® 6379 de 1990, un tribunal arbitral
a refusé d’appliquer les dispositions de la loi de police belge du 27 juillet 1961
relative 2 la résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive a durée
indéterminée a 1’encontre de la loi italienne stipulée applicable par les parties. Pour
justifier sa décision, le tribunal observe notamment que «[d]ans un arbitrage
international, le tribunal arbitral ne constitue pas une institution d’un systéme
étatique »'’ et rappelle la formule de Giuseppe Sperduti selon laquelle «une loi
d’application nécessaire n’a ce caractére que dans son ordre juridique d’origine »'8,

4 Affaire CCI n° 7934, inédite, décrite dans la décision sur la compétence et les mesures
provisoires rendue le 21 mars 2007. Voir Saipem S.p.A. v. Bangladesh (2007), 22:4
International Arbitration Report B-1 a la p. B-4 (International Centre for Settlement of
Investment Disputes).
15" Interim award of 26 September 1999 and final award of 16 October 1999, (2000) 25
Y.B. Comm. Arb. 109 ala p. 178.
18 Salini Costruttori S.P.A. (ltaly) v. Federal Democratic Republic of Ethiopia, Addis
Ababa Water and Sewerage Authority (Ethiopia) (2001), (International Chamber of
Commerce), reproduite dans Emmanuel Gaillard, dir., Anti-Suit Injunctions in
International Arbitration, 1Al Series on International Arbitration No. 2, Huntington
(NY), Juris, 2005, 227 (Salini c. Ethiopie]. Pour une présentation de la décision et un
commentaire, voir Antonio Crivellaro, « International Arbitrators and Courts of the
Seat—Who Defers to Whom? » (2003) 21 ASA Bulletin 60 ; M. Scherer, « The Place or
‘Seat’ of Arbitration (Possibility, and/or Sometimes Necessity of its Transfer?)—Some
Remarks on the Award in ICC Arbitration n° 10’623 » (2003) 21 ASA Bulletin 112.
17" Affaire n° 6379 (1990), (1996) 7:1 ICC International Court of Arbitration Bulletin 83
a la p. 85 (International Chamber of Commerce).

Guiseppe Sperduti, « Les lois d’application nécessaire en tant que lois d’ordre
public » Rev. crit. dr. int. privé 1977.257 a la p. 265.
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A T’inverse, les arbitres auront toujours a cceur de faire respecter, méme 2
I’encontre de la lex contractus, les dispositions considérées comme douées d’une
valeur impérative absolue par la communauté des Etats. Selon I’excellente formule
de I'article 2 de la Résolution adoptée a St-Jacques-de-Compostelle par I’ Institut de
Droit international en 1989, «[eln aucun cas un arbitre ne doit méconnaitre les
principes d’ordre public international sur lesquels un large consensus s’est formé
dans la communauté internationale »'°. La résolution était applicable aux contrats
d’Etat mais elle vaut, trés exactement de la méme maniére, en droit commun de
I’arbitrage.

L’observation de la jurisprudence arbitrale montre que, dans la trés grande
majorité des cas, ’arbitre confronté a des dispositions a impérativité renforcée fait
toujours prévaloir les exigences de I’ordre public réellement international sur celles
des lois de police. Il ne suffit pas qu’un Etat déclare avoir une volonté forte
d’appliquer une norme quelconque pour que [’arbitre ait a cceur de faire respecter
cette disposition. Il faut qu’elle corresponde, de mani¢re plus fondamentale, a des
valeurs trés généralement partagées dans la communauté internationale pour que
I’arbitre se sente tenu d’en assurer le respect. Parce qu’il se comprend comme tenant
ses pouvoirs de la communauté internationale davantage que d’un Etat déterminé,
I’arbitre intervient comme le garant du respect de I’ordre public transnational ou
réellement international. Il sanctionnera la corruption, écartera toute régle reposant
sur une discrimination raciale ou religieuse, mais n’aura cure de la loi belge sur les
concessions de vente exclusive ou de la loi algérienne antérieure a 1991 sur la
prohibition absolue des intermédiaires dés lors qu’elles n’appartiennent pas a la loi
choisie par les parties.

Cette attitude ne repose pas, comme on I’a parfois avancé, sur la seule
perception par les arbitres d’une régle morale qu’ils auraient tout loisir d’« appliquer
en tant que telle »™°, mais, dans la perspective positiviste qui est la notre, sur la large
condamnation a un moment donné de certains comportements par la communauté
des Etats.

Il ne parait guére contestable, lorsqu'on observe la pratique arbitrale et
spécialement sa réalité au-deld méme de ce que les arbitres peuvent en dire dans
leurs sentences, que trés souvent les arbitres comprennent leur rdle de maniére
transnationale. Reste a savoir si ce qui est vrai pour les arbitres et les parties qui
mettent en ceuvre le processus arbitral I'est également pour les autres ordres
juridiques.

19 TInstitut de Droit international, « L’ arbitrage entre Etats, entreprises d’Etat ou entités
étatiques et entreprises étrangeres » Ann. inst. dr. int. 1990.11.325 i la p. 327.

% Pierre Mayer, « La régle morale dans I’arbitrage international » dans Efudes offertes &
Pierre Bellet, Paris, Litec, 1991, 379 ala p. 393.
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Il. Réalité, utilité et spécificité de l'ordre juridique arbitral pour les
autres ordres juridiques

La reconnaissance et, le cas échéant, 'articulation de 1’ordre juridique
arbitral avec les autres ordres juridiques, qu’il s’agisse de celui désormais classique
des Etats ou de celui plus récemment affirmé du droit international, soulévent des
questions aussi délicates que rarement explorées.

A. Pour les ordres juridiques étatiques

Pour les ordres juridiques étatiques, la question essentielle est la
reconnaissance de 1'idée d’un ordre juridique arbitral. Aussi paradoxal que cela
puisse paraitre, un certain nombre d’ordres juridiques étatiques ont opéré de
sérieuses avancées dans ce domaine. Ces avancées concernent des questions aussi
diverses que 1'ordre public transnational, la faculté de renoncer a tout recours en
annulation ou la reconnaissance des sentences annulées au si¢ge.

1. L’ordre publique transnational

Le premier exemple tient a4 la reconnaissance, par les ordres juridiques
étatiques eux-mémes, de I’existence d’un ordre public transnational. Des 1990, la
jurisprudence frangaise a évoqué I’existence d’un ordre public «d’essence
véritablement internationale et d’application universelle »"'. En 1993, elle fait
référence a « 1’éthique des affaires internationales telle que congue par la plus grande
partie des Etats de la communauté internationale ». La jurisprudence suisse a
également rendu un hommage appuyé a la notion d’« ordre public transnational ».
Dans sa célebre décision Westland de 1994, le Tribunal fédéral a estimé que le
contrdle exercé en Suisse sur une sentence devait porter sur '« ordre public
transnational ou universel incluant “les principes fondamentaux du droit qui
s’imposent sans égard aux liens du litige avec un pays déterminé” 2,

2 C.A. 1™ Paris, 25 mai 1990, Fougerolle S.A. c. Procofrance S.A., Rev. crit. dr. int.
privé 1990.753 a la p. 756 (note Bruno Oppetit). La cour en a déduit qu’aucun principe
ne dépendant d’un tel ordre public ne pouvait autoriser I’arbitre 2 ouvrir une voie de
recours exclue par la loi de procédure applicable a I’arbitrage selon la volonté commune
des parties (ibid.).

2 C.A. 1™ Paris, 30 septembre 1993, Société European Gas Turbines SA c. société
Westman International Ltd., Rev. arb. 1994.359 2 la p. 367 (note Dominique Bureau) ;
C.A. 1™ Paris, 30 septembre 1993, Soc. European Gas Turbines SA c. Soc. Westman
International Ltd., Rev. crit. dr. int. privé 1994.349 a la p. 356 (note Vincent Heuzé) ;
Jean-Claude Dubarry et Eric Loquin, « Tribunaux de commerce et arbitrage » Rev. trim.
dr. com. 1994.Chron.697 aux pp. 703-705.

< Suisse, Tribunal fédéral, 19 avril 1994, Emirats arabes unis ¢. Westland Helicopters
Lid., BGE 120 11 155 a la p. 168.
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II est vrai qu’en se référant a I’ordre public réellement universel, la
jurisprudence nationale ne fait que reprendre a son compte ces valeurs pour en
assurer le respect au titre de la conception locale de 1’ordre public international. Il
n’empéche que, pour le Tribunal fédéral suisse, I’une des composantes essentielles
de I’ordre juridique arbitral qu’est I’ordre public transnational, congu comme dégagé
de tout lien avec un ordre juridique étatique donné, est une réalité.

2. La faculté de renoncer a tout recours en annulation

Un deuxi¢me exemple de détachement de la sentence de I’ordre juridique du
siege, sinon de rattachement & un ordre juridique tiers, se retrouve dans tous les
droits qui permettent aux parties de renoncer a tout recours en annulation de la
sentence devant les juridictions du siége des lors que les parties n’ont aucun lien
avec cet Etat. La solution a été consacrée par le législateur en Suisse™, en Tunisie™,
en Belgique26, en Suéde”, au Pérou™ et au Panama®, ce dernier Ftat ayant méme
supprimé la condition qu’aucune partie ne soit nationale ou résidente du Panama dés
lors que la sentence ne trouve pas a y étre exécutée.

Pour toutes ces lois, I’arbitrage ne puise pas sa juridicité dans I’ordre
juridique du siége, qui ne peut plus dés lors étre qualifié d’ordre juridique d’origine.

On constate ainsi que, par petites touches, les ordres juridiques étatiques
abandonnent progressivement 1'idée selon laquelle une sentence puiserait
nécessairement sa source dans 1’ordre juridique du siége, congu comme un for, voire
dans un ordre juridique étatique quelconque, pour se rapprocher de celle qui admet
I’existence d’un ordre juridique arbitral.

* Loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international privé (LDIP), RO 1988,

1776, art. 192, al. 1 :
Si deux parties n’ont ni domicile, ni résidence habituelle, ni établissement en Suisse,
elles peuvent, par une déclaration expresse dans la convention d’arbitrage ou un
accord écrit ultérieur, exclure tout recours contre les sentences du tribunal arbitral;
elles peuvent aussi n’exclure le recours que pour I’'un ou I’autre des motifs [de recours
en annulation] énumérés a 1’art. 190, al. 2.

% Code de I'arbitrage, Journal officiel de la République Tunisienne n° 33, 4 mai 1993,

580, art. 78(6).

* Code judiciaire belge, art. 1717, al. 4, dans sa rédaction du 19 mai 1998.

T Loi suédoise sur I’arbitrage, SFS 1999, 116, art. 51.

8 Pérou, Loi générale sur U'arbitrage du 3 janvier 1996, art. 126, reproduite dans Rev.

arb. 2005.861 a la p. 876.

¥ Panama, Décret-loi n° 5 du 8 juillet 1999, art. 36, reproduit dans Rev. arb. 2005.823 4

la p. 837 (établissant le régime général d’arbitrage, de conciliation et de médiation).
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3. La reconnaissance des sentences annulées au siége

Le troisieme exemple, trés caractéristique, est celui de la reconnaissance des
sentences annulées dans l'ordre juridique du siége. On sait que la solution est
constante en droit frangais depuis 1’arrét rendu par la Cour de cassation dans I’affaire
Norsolor en 1984 Sa justification théorique est également trés claire.

Dans un premier temps, la Cour de cassation et la Cour d’appel de Paris ont
retenu une justification purement négative en condamnant la thése qui consistait a
puiser la juridicité de la sentence dans I’ordre juridique du siége, que certains se
plaisent a appeler ’ordre juridique « d’origine ». Elles ont affirmé a de multiples
reprises que la sentence «n’est pas intégrée dans I’ordre juridique [de I'Etat du
siege] de sorte que son éventuelle annulation par le juge du siége ne porte pas
atteinte a son existence en empéchant sa reconnaissance et son exécution dans
d’autres ordres juridiques nationaux »”'.

Dans un deuxiéme temps, la jurisprudence francaise est allée plus loin en
reconnaissant & I'arbitre, de maniére positive, la qualité de «juge international ».
Dans l'arrét Putrabali du 29 juin 2007, la Cour de cassation affirme ainsi que la
« sentence internationale, qui n’est rattachée a aucun ordre juridique étatique, est une
décision de justice internationale dont la régularité est examinée au regard des régles
applicables dans le pays ou sa reconnaissance et son exécution sont demandées »2,
La formule sera aussitdt reprise 2 son compte par la Cour d’appel de Paris dans
I’affaire Société ivoirienne de raffinage c. société Teekay Shipping Norway AS le 31
janvier 2008™.

30 Cass. civ. 1, 9 octobre 1984, Société Pabalk Ticaret Sirketi c. société Norsolor, Rev.
arb. 1985.431 (note Berthold Goldman).

1 C.A. 1° Paris, 10 juin 2004, Société Bargues Agro Industrie c. société Young Pecan
Company, Rev. arb. 2006.154 a la p. 155.

3 Cass. civ. 1, 29 juin 2007, Société PT Putrabali Adyamulia c. Société Rena Holding
et Société Moguntia Est Epices, Rev. arb. 2007.507 (note Emmanuel Gaillard),
confirmant C.A. 1° Paris, 31 mars 2005, Rev. arb. 2006.665. Voir aussi Thomas Clay,
« Arbitrage et modes alternatifs de reglement des litiges » D. 2006.Pan.3026 a la p.
3035 ; Thomas Clay, note sous Cass. civ. 1™, 29 juin 2007, Société Putrabali, 1.D.I.
2007.1236 ; Matthieu de Boisséson, note sous Cass. civ. 1%, 29 juin 2007, Petites
Affiches 2007.20 ; Jean-Pierre Ancel, « L’arbitrage: une juridiction internationale
autonome » Revue de Jurisprudence de Droit des affaires 2007.883 ; Philippe Pinsolle,
«The Status of Vacated Awards in France: The Cour de Cassation Decision in
Putrabali » (2008) 24 Arb. Int’l 277 ; Philippe Pinsolle, « L.’ordre juridique arbitral et la
qualification de la sentence arbitrale de décision de justice internationale : a propos de
I’arrét Putrabali du 29 juin 2007 » Gaz. Pal. 2007. 6° sem.Doctr.3690 2 la p. 3691.

¥ C.A. 1™ Paris, 31 janvier 2008, Société ivoirienne de raffinage c. société Teeckay
Shipping Norway AS alap.5:
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Pour la Cour de cassation francaise, I’existence d’un ordre juridique arbitral
autonome est une réalité™, la sentence étant considérée comme une décision de
justice internationale au méme titre que peut I’étre la décision d’une juridiction
permanente créée par la communauté internationale.

B. Pour I’ordre juridique international

La question de larticulation de l'ordre juridique arbitral et du droit
international est peut-étre la plus délicate de toutes. On identifie aisément les raisons
pour lesquelles le droit international, en tant qu’ordre juridique, et I’ordre juridique
arbitral, pour autant qu’on accepte I’hypothése, peuvent connaitre certaines frictions
ou avoir certaines difficultés a trouver les voies d’une coexistence paisible. Le droit
international, théorisé en tant qu’ordre juridique autonome, est une construction
relativement récente, méme si on parle désormais en siecles. Celle de 1’ordre
juridique arbitral I’est plus encore.

S’agissant de deux concurrents des ordres juridiques nationaux, partageant
certaines aspirations et certaines méthodes, ils peuvent a leur tour entrer en
concurrence, cette fois entre eux. La tentation sera d’autant plus forte que le droit
international et le droit de I’arbitrage ont aujourd’hui un territoire commun, celui de
la protection des investissements internationaux, qu’elle soit ou non fondée sur un
traité”. Certains pourront s’interroger sur 'utilit¢ d’élaborer une construction
théorique autour de la notion d’ordre juridique arbitral alors que le droit international

est tout désigné pour jouer le méme role.

Mais considérant que, quelle que soit la compétence de la cour d’appel d’ Abidjan
pour connaitre d’un recours dirigé contre une sentence rendue sous les auspices du
reglement d’arbitrage de la CCTA qui, ainsi que le soulignent les intimés, prévoit la
procédure et les conditions pour en contester la validité devant cette méme Cour, la
sentence internationale, qui n’est rattachée a aucun ordre juridique étatique, comme
celle rendue dans le contexte du traité de ’OHADA, est une décision de justice
internationale dont la régularité est examinée au regard des régles applicables dans le
pays ou sa reconnaissance et son exécution sont demandées, que I’article 1502 du nou-
veau code de procédure civile n’envisageant pas comme cause de refus d’exécution,
lannulation de la sentence a I'étranger, la décision a intervenir de la juridiction
ivoirienne étant sans effet en France, la demande de sursis a statuer est rejetée.

* Voir Dominique Hascher, « The Review of Arbitral Awards by Domestic Courts—
France » dans Emmanuel Gaillard, dir., The Review of International Arbitral Awards, 1A
Series on International Arbitration No. 6, Huntington (NY), Juris, 2010, 97. Dominique
Hascher reconnait expressément ’adoption par la juridprudence francaise de «la
réprésentation qui suppose I’existence d’un ordre juridique arbitral ».

" Sur les limites que certains auteurs souhaiteraient assigner & ’assimilation entre
I’arbitrage commercial et I’arbitrage en matiére d’investissements en tant qu’ils relévent
d’une méme matiére, 1’arbitrage international, voir Alain Prujiner, « L’arbitrage
unilatéral : un coucou dans le nid de I’arbitrage conventionnel ? » Rev. arb. 2005.63.
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est tout désigné pour jouer le méme role.

Mais considérant que, quelle que soit la compétence de la cour d’appel d” Abidjan
pour connaitre d’un recours dirigé contre une sentence rendue sous les auspices du
réglement d’arbitrage de la CCTA qui, ainsi que le soulignent les intimés, prévoit la
procédure et les conditions pour en contester la validité devant cette méme Cour, la
sentence internationale, qui n’est rattachée a aucun ordre juridique €tatique, comme
celle rendue dans le contexte du traité de 'OHADA, est une décision de justice
internationale dont la régularité est examinée au regard des régles applicables dans le
pays ol sa reconnaissance et son exécution sont demandées, que ’article 1502 du nou-
veau code de procédure civile n’envisageant pas comme cause de refus d’exécution,
I’annulation de la sentence a l’étranger, la décision a intervenir de la juridiction
ivoirienne étant sans effet en France, la demande de sursis a statuer est rejetée.

¥ Voir Dominique Hascher, « The Review of Arbitral Awards by Domestic Courts—
France » dans Emmanuel Gaillard, dir., The Review of International Arbitral Awards, 1Al
Series on International Arbitration No. 6, Huntington (NY), Juris, 2010, 97. Dominique
Hascher reconnait expressément |’adoption par la juridprudence francaise de «la
réprésentation qui suppose 1’existence d’un ordre juridique arbitral ».

¥ Sur les limites que certains auteurs souhaiteraient assigner 2 1’assimilation entre
I’arbitrage commercial et 'arbitrage en mati¢ére d’investissements en tant qu’ils relévent
d’une méme matidre, l'arbitrage international, voir Alain Prujiner, « L’ arbitrage
unilatéral : un coucou dans le nid de I’arbitrage conventionnel ? » Rev. arb. 2005.63.
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I’ aspiration a dépasser les ordres juridiques nationaux pour se préoccuper
des intéréts de la communauté internationale prise en tant que telle est commune.
Les méthodes sont en partie communes. S’agissant des principes généraux du droit
de larticle 38 du Statut de la Cour internationale de Justice™, les privatistes
observeront du reste que, s’ils empruntent aujourd’hui a cette notion pour dégager
les régles transnationales du droit du commerce international, il s’agit en réalité d’un
simple échange de bons procédés, les principes généraux de I’article 38 ayant eux-
mémes largement puisé dans le droit privé des Etats.

En réalité, la perception d’une telle concurrence entre 1’ordre juridique
international et I’ordre juridique arbitral n’a rien de nécessaire. L.’existence d’acteurs
communs (spécialement les Etats) et de territoires communs (le droit des
investissements fondé sur les traités de protection des investissements) ne fait
nullement obstacle a ce que chacune de ces constructions théoriques développe ses
effets dans un domaine d’application propre. Les relations privées relevant des
transactions internationales (y compris celles qui impliquent 1'Etat agissant en tant
que commercant ou en tant que contrepartie d’un investisseur opérant sur son
territoire) ont le méme besoin que les relations entre Etats d’étre appréhendées par
une vision dépassant la perspective de chaque droit interne ou se contentant de
constater la dispersion des solutions des ordres juridiques nationaux. Plut6t que dans
une logique de concurrence, 1’ordre juridique arbitral et I’ordre juridique
international devraient pouvoir s’articuler dans une logique de complémentarité.

I’acceptation de 1’hypothése de I’ordre juridique arbiiral n’enléve rien a la
réalité et a I'utilité du droit international. Celui-ci fournit simplement un modéle sur
lequel peut étre construite une représentation structurée du réglement des différends
s’élevant dans les relations privées ou transnationales de la communauté
internationale.

% Annexe a la Charte des Nations Unies, 26 juin 1945, R.T. Can. 1945 n°7.





