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Difficultés procédurales causées par les
clauses compromissoires paritaires et les
tribunaux arbitraux tronqués

Le présent article se propose d’analyser les difficul-
tés qui peuvent surgir dans deux situations voisi-
nes, mais qui doivent étre distingusées : celle de tri-
bunaux arbitraux composés dés leur constitution de
deux arbitres ou d’arbitres en nombre pair, et celle
de tribunaux arbitraux tronqués, c’est a dire privés
de I'un de leurs membres en cours de procédure.
Dans le premier cas, c’est parfois la validité méme
de la clause d'arbitrage qui est en cause (I). Dans
le second, c’est la régularité de la procédure et, en
conséquence, la validité de la sentence qui peu-
vent étre affectées (1D).

I. DIFFICULTES INHERENTES AUX CLAUSES
COMPROMISSOIRES PARITAIRES

Un tribunal arbitral paritaire est composé, dés le
début de la procédure, et par la volonté des par-
ties, de deux arbitres ou d'arbitres en nombre pair.
Les parties conviennent en effet parfois, dans leurs
clauses compromissoires, de confier la résolrion de
leur litige a deux arbitres seulement, ou a des arbi-
tres en nombre pair, ou encore & deux arbitres pou-
vant faire appel & un « arbitre départiteur », appelé
encore  « tiers-arbitre » ou  « sur-arbitre », ou
« umpire » dans la pratique anglaise ; la mission de
ce tiers est alors de départager les deux arbitres
lorsque ccux-ci sont en désaccord.

Nonobstant I'autonomie de volonté des parties
dans la composition du tribunal arbitral, certaines
Iégislations interdisent les tribunaux paritaires, et
n‘admetient pas non plus la désignation d'un arhi-
tre départiteur (A). L'autonomie de volonté des par-
ties peul également étre limitée par les disposi-
tions d'un réglement d'arbitrage applicable a la pro-
cédure (B).

A — L'autonomie des parties limitée par la loi
applicable a I'arbitrage

1 - Le régime de l'autonomie dans les droits
nationaux

L’autonomie des parties dans la composition du tri-
bunal arbitral est généralement reconnue {(a), mais

(") Les opinions exprimées sont personnelles & I'auteur et n'engageit pas
I'Insticution. L'auteur remercic los praticiens qui lui any tait part de leur
expérience, ot notamment Nabil ¢t Naim Antaki, Bominique Brown-
Berset, Catherine Kessedjian, Karen Mills, Paolo Michaels: Patocchi, Carla
Potok, Samir Salch, Jacomin van Haersolte van Hof., 1le renicrcie dgale-
ment Irine Liakova et César Maita Azpiri, stagiaites au Secrétariat de la
Cour internationale d'arbitrage de TICC, qui Font aidde dans ses recher-
ches.

Miréze PHILIPPE (*)

Conseiller spécial au secrétariat de la Cour
internationale d'arbitrage

de {a Chambre de commerce internationale (1CQ)

elle n’est pas sans limites (b). La parité est certes
parfois permise lorsque la loi admet le recours a un
arbitre départiteur, mais un tel choix constitue par-
fois un piege pour les parties (c).

a — Une autonontie reconnne

L'autonomie de la volonté des parties est un prin-
cipe fondamental en matiére d’arbitrage. Cela est
particulierement vrai pour ce qui concerne la com-
position du tribunal arbitral. L'article V (1) (d) de
la Convention de New York pour la reconnaissance
et 'exécution des sentences arbitrales étrangeres de
1958 (« Convention de New York ») indique ainsi
que la reconnaissance et I'exécution des sentences
sont refusées si « la constitution du tribunal arbi-
tral ou la procédure d'arbitrage n'a pas été
conforme & la convention des parties ou, i défaut
de convention, si elle n'a pas été conforme a la
loi du pays ol Uarbitrage « eu lieu ». La loi type
CNUDCI sur 'arbitrage commercial international
de 1985 (« loi type CNUDCI ») précise quant a elle,
en son article 34 (IV), que la sentence peut étre
annulée si « la constitution du tribunal arbitral,
ou la procédure arbitrale, n'a pas été conforme
a la convention des parties, & condition que cette
convention ne soit pas contraire & une disposi-
tion de la présente Ioi».

b — Une autonomic limitée

Cependant, le respect de la volonté des parties ne
suffit pas a rendre valable la constitution d'un tri-
bunal arbitral paritaire. Tel est le cas lorsque la loi
applicable a la procédure interdit la parité ; Ic but
d'une telle interdiction est alors de protéger les par-
ties contre les risques de blocage résultant d’'un
désaccord entre les arbitres.

La loi francaise interdit ainsi la parité depuis la
ré¢forme du droit de I'arbitrage de 1981, lorsqu’il
s'agit d’un arbitrage interne (articles 1453 et 1454
du nouveau Code de procédure civile), mais ne for-
mule pas une telle interdiction en matiere d’arbi-
trage international {article 1493 du nouveau Code
de procédure civile). En cas d'arbitrage internatio-
nal, une clause paritaire pourra ainsi recevoir appli-
cation ; lorsque larbitrage international se déroule
en France ou lorsque les parties ont prévu I'appli-
cation de la loi de procédure francaise, le prési-
dent du tribunal de grande instance se limitera
intervenir pour nommer un arbitre en cas de diffi-
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culté de constitution du tribunal arbitral {1). Les
parties 4 un arbitrage international ne sont done
pas tenues d'observer l'article 1454 du nouveau
Code de procédure civile, qui est d’ordre public
interne (%).

D'autres pays, & l'instar du Chili ou du Nicara-
gua, admettent au contraire la parité, de méme que
la possibilité d’adjoindre au tribunal arbitral pari-
taire un arbitre départiteur. L’Allemagne et Dji-
bouti donnent aussi liberté aux parties de s’accor-
der sur le nombre d’arbitres sans exiger I'imparité.
Il en est de méme de la loi américaine, qui admet,
en outre, le « systéme umpire ». La loi anglaise
donne également cette liberté aux parties, ct leur
offre la possibilité de désigner un président ou un
umpire. Quant a la loi suisse, elle se réfere a la
convention des parties sans émettre d'interdiction
quarnt au nombre d'arbitres, el a défaut de conven-
tion, le juge du siege du tribunal arbitral applique
les dispositions du droit cantonal sur la nomina-
tion des arbitres.

Mais une majorité de pays interdit la parité sans
distinction quant a l'internationalité de I'arbitrage ;
on peut a cet égard citer les Pays Bas, I'ltalie ou
I'Egypte. Et lorsque, comime <'est souvent le cas,
une telle interdiction est une régle impérative,
celle-ci prévaudra sur un réglement d’arbitrage
contraire.

Les régimes appliqués par les droits nationaux
aux clauses paritaires sont donc divers. Quant a
I'article 10 de la loi type CNUDCI, celui-ci prévoit
que les parties sont libres de convenir du nombre
d’arbitres et qu’'a défaut d'une telle convention, il
est nommeé trois arbitres.

On peut peut-étre regretter le manque de flexi-
bilité de certaines lois qui imposent I'imparité. Les
clauses paritaires pourraient en cffet étre validées
a la condition qu'un des arbitres se voie attribuer
une voix prépondérante.

c - Le piége de larbitre départiteur

Les clauses prévoyant un tiers départiteur évitent
certes, lorsqu’elles sont permises, les situations de
blocage.

Mais il faut prendre garde aux pieges que cette
pratique recele : selon la pratique anglaise, en effet,
I'umpire est libre d'exécuter sa mission comme il
I'entend, & moins que les parties n'en aient dis-
posé autrement dans la clause d’arbitrage ; I'tempire
peut par exemple reprendre la procédure, ou sim-
plement s¢ conformer a la décision d'un des deux
arbitres. Dans le premier cas, ¢'est une perte de
temps et d’argent considérable que les parties subi-
ront. Dans le deuxiéme cas, il est difficile de com-

(1) Philippe Fouchard « La coopération du président du Tribunal de
Grande Instance  I'arbitrage » Revue de UArbitrage, 1985 p. 5.

(2) Daniel Cohen « La soumission de Farbitrage international a la [oi fran-
calse : commentaire de Varticle 1495 du nouveau Code de procédure
civile », Revue de larbitrage, 1991 p. 155
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prendre comment un arbitre qui n’a suivi aucune
étape de la procédure, et qui n'a pas participé 2
l'instruction de 1'affaire, pourra apprécier correcte-
ment la situation et se former sa propre convic-
tion. Il est important que les trois arbitres partici-
pent & la rédaction de la sentence, qui paracheve
leur mission ; ¢’est en effet lors de la rédaction que
la réflexion s’affine et la motivation discutée lors des
délibérations se précise.

Pour éviter ces aléas, 'arbitre départiteur devrait
d’'une part étre saisi du litige ab initio au méme
titre que les deux autres arbitres, et d’autre part par-
ticiper aux délibérations. Mais ceci revient alors a
la situation traditionnelle d'un tribunal composé de
trois arbitres.

La clause d’arbitrage d'inspiration anglaise pré-
voyant la désignation d'un umpire était assez cou-
rante dans les contrats impliquant une partie
anglaise, indienne ou d’autres pays de common
e, mais tend auvjourd’hui & se raréfier. Elle reste
cependant fréquente dans certains secteurs écono-
migues, tels que celui de "assurance. Il arrive aussi
que des clauses se référant 4 un umpire provien-
nent de contrats-type anciens, auxquels les-parties
nont pas prété une attention suffisante; un
autleur (%) voit méme dans ce type de situations
I'essentie] de la pathologie du « systéme umpire »,
et critique a juste raison la réforme de 1996 de la
loi d'arbitrage anglaise pour avoir omis d’en élimi-
ner la pratique,

Il convient d'éviter ici, en conclusion, la confu-
sion entre les tribunaux avec arbitre départiteur et
ceux dans lesquels un arbitre doit étre remplacé. Ce
dernier cas concerne en effet des tribunaux ayant
6té composés de trois membres des le début de la
procédure (cf. les développements ci-aprés concer-
nant les tribunaux tronqués) ; en cas de remplace-
ment, le nouvel arbitre prend alors connaissance de
I'état de la procédure, et le tribunal décide ensuite
si celle-ci doit sc poursuivre, ou si certaines de ses
étapes doivent étre reprises : le nouvel arbitre par-
ticipera ainsi 4 la procédure au méme titre que les
autres membres du tribunal. In revanche, dans le
cas d'un tribunal paritaire prévoyant le recours a un
tiers départiteur, ta continuité de la procédure n'est
pas assurée puisque l'arbitre départiteur peut se
limiter 4 trancher le désaccord des deux autres arbi-
tres sans reprendre la procédure.

2 — La jurisprudence :

Les tribunaux nationaux sont parfois invilés a se
prononcer sur la possibilité de constituer un tribu-
nal binaire, avec ou sans umpire, ou a vérifier la
régularité de la constitution du tribunal arbitral une
fois la sentence prononcée.

{(3) Carla Potok « The Umpire en droit anglais de Varbitrage © un méca-
nisme de sauvegarde des droits des partios on un double degré de juri-
diction ¥ », Guz. Pal, Cahiers de Uarbilrage, juin 2002, n 156, p. 32



En matiere d’arbitrage interne francais, le Tribu-
nal de grande instance de Paris est ainsi intervenu
en 1986 pour compléter un tribunal dans une affaire
ol les parties avaient prévu la désignation de deux
arbitres et le recours a un tiers arbitre pour les
départager en cas de besoin. Le Tribunal de grande
instance a considéré que la clause d'arbitrage
n'était pas manifestement insuffisante pour qu'il
soit procédé a la constitution du tribunal arbitral,
mais que son application constituait, au regard des
dispositions nouvelles du décret du 12 mai 1981
imposant la regle de I'imparité, une simple diffi-
culté qu'il appartenait au président du Tribunal de
grande instance de trancher en application de I'arti-
cle 1444 du nouveau Code de procédure civile (1.
Les tribunaux francais ont adopté a différentes
occasions la méme position (5) ; dans une affaire
SNC-M. BE ¢/ Fimotel (8), la Cour d’appel de Paris
a ainsi approuvé, au nom du principe de I'impa-
rité, la désignation d'office d'un troisieme arbitre
par les deux arbitres nommeés par les parties, alors
que la clause compromissoire ne prévoyait une telle
désignation qu'en cas de désaccord entre les deux
arbitres. La Cour de cassation a quant i elle, dans
une affaire ITM France ¢/ Sodexma (%), annulé un
arrét qui avait & tort déclaré manifestement nulle
la clause désignant deux arbitres uniquement.

La question peut cependant se poser quant au
sort de la sentence prononcée par un tribunal cons-
titué, conformément a la clause d’arbitrage, de deux
arbitres uniquement. Si les parties ne soulevent
aucune exception en cours de procédure, un
recours contre la sentence doit-il &tre admis au
nom du principe de I'imparité, lorsque la loi appli-
cable a I'arbitrage, comme c’est le cas de la loi fran-
caise en matiére d’arbitrage interne, prévoit ce prin-
cipe ? Mais admettre un tel recours alors que les
parties n'ont pas formulé de réserves en cours de
procédure ne reviendrait-il pas a fragiliser I'arbi-
trage en acceptant l'attitude négligente ou méme
dilatoire des parties, et a admetire ce que le Doyen
Cornu caractérisait comme un « abus de procédes
dilatoires » (%) ? Une réponse négative s'impose
donc. La Cour d’appel de Paris a ainsi décidé () que
le fait pour les parties d’avoir accepté une pre-
miere sentence partielle rendue par un tribunal de
deux membres les empéchait de contester pour ce

(4} Tribunal de grande instance de Paris, 26 mars 1986, ordonuance de
référe, Société Seoa et . Galbois ¢/ AGT, Revue de Farbitrage, 1987 p. (79,
note Philippe Fouchard.

(5} Cf. notamment Tribunal de grande instance de Paris, 22 avril 1983,
ordonnance de référé, Socicid S, ¢f Société G, Revue do larbitrage, 1983
p. 479, note Bertrand Moreau.

(6} Cour d'appel de Paris 18 avril 1989, Sté SNC-M. BI ¢/ Sté Fimotol
Hevie de Farbitrage 1980 p.915, note JHM o GV

(7) Cass. 27 civ., 25 mars 1999, [TM France ¢/ Sté Sedexma. Revue de
Varbitrage, 1999 p.an7, note Patrice Level.

(8) Loic Cadiet « |4 renonciation i se prévaloir des irrégulacités de 1a pro-
cédure arbitrale », Revue de Larbitrage, 1996 p. 3.

19 Cour d'appel de Paris, 1'° ch. Suppl., 27 sepembre 1985, Ers. Neu of
St mprovair (non publiés,

motif la validité d’une sentence subséquente ren-
due dans la méme affaire ; les parties ont en effet
renonceé a toute irrégularité en acceptant la pre-
miére sentence.

Mais toutes les juridictions ne montrent pas un
tel souci de respecter la volonté des parties, ainsi
que l'illustre un arrée italien malheureux. i s’agis-
sait en I'especc d’un arbitrage international ayant
son siege a Londres, opposant un affréteur finlan-
dais 4 un armateur italien (19). Dans leur conven-
tion, les parties avaient prévu, d'une part, que cha-
cune nommerait un arbitre et que les deux arbitres
ainsi désignés nommeraient le troisieme, et d’autre
part que la décision de deux des trois arbitres serait
définitive. Les deux arbitres désignés par les par-
ties avaient considéré que la convention des par-
ties devait étre interprétée comme prévovant la
désignation d'un umpire, ainsi que la loi du siege
ie permettait. La Cour d’appel de Florence a cepen-
dant refusé d'accorder I'exequatur a la sentence
rendue par ce tribunal paritaire, au motif que
celui-ci n"avait pas ¢té constitué conformément i
la convention liant les parties (1), Or, il semble que
les parties avaient tacitement accepté le tribunal
ainsi composé. Il est donc difficile de comprendre
les raisons pour lesquelles la Cour a ignoré leur
accord, créant ainsi une situation de déni de jus-
tice en leur imposant les frais d’une seconde pro-
cédure d’arbitrage.

B - L'autonomie des parties limitée par les
réglements d‘arbitrage

La majorité des reglements d’arbitrage prévoient la
nomination d'un ou de trois arbitres, tels que les
reglements de la CNUDCI, de I'American Arbitra-
tion Association (AAA), de la London Court of
International Arbitration (LCIA}, de I'QOrganisa-
tion mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI),
du Netherlands Arbitration Institute (NAD), de la
Chambre de Commerce de Stockholm (SCC), du
China international Economic and Trade Arbi-
tration Commission (CIETAC), et enfin de la
Chambre de Commerce Internationale (CCh.

Il semble que la plupart des institutions accep-
terait de mettre en ceuvre une procédure avec deux
arbitres, conformément 2 la volonté des parties, si
la loi applicable a la procédure ne I'interdisait pas.
klies encourageraient toutefois les parties, compte
tenus des risques courus par elles en cas de blo-
cage, a s’accorder sur un ou trois arbitres.

C'est a la pratique de la CCI que nous nous atta-
cherons plus particulidrement.

La mission de la Cour internationale d'arbitrage

118} Cour d’appei de Florence, 13 avril 1978, Rederi Aktieholages Sally ¢/
slt Termarea, Yearbook Commercial Arbitration, 1979, p. 294,

(1L Albert Jan van den Berg, « Refus d'exécution en veria de la Conven-
tion de New York de 1956 ; guelques cas malheureux », Bulletin de la Cour
Internationale d Arbitrage de la CCL, supplément spécial 1999, p. 75,
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de la CCI est de permettre la solution des dilfé-
rends (article 1.1 du réglement), et d’assurer I'appli-
cation de son réglement (article 1.1 de 'Appendice
[) quel que soit le type de clause retenu, que ce soit
avec ou sans umpire. La Cour veille en consé-
quence a éviter les situations de blocage.

Sous le régime de la version de 1988 du régle-
ment d'arbitrage de la CCl, et en présence de clau-
ses d'arbitrage prévoyant la constitution d'un tri-
bunal paritaire, la CCI informait les parties que la
procédure ne pouvait avoir cours qu'a la condition
que les parties s’accordent sur un ou trois arbitres.
En effet, I'article 2.2 du réglement spécifiait que les
différends peuvent étre tranchés par un arbitre uni-
que ou par trois arbitres ; de plus, U'article 19 pré-
cisait que, lorsque trois arbitres ont été désignés, la
sentence est rendue a la majorité, et qu’'a défaut de
majarité, le président du tribunal arbitral statue
seul. 1l est cependant intéressant de noter que la
Cour a pu mettre en ccuvre une procédure dans une
affaire ot la clause d’arbitrage prévoyait la nomi-
nation d'un arbitre par chacune des trois parties au
contrat, et la désignation d'un quatricme en gua-
lité de président ayant voix prépondérante (cas-
ting vote) en cas de blocage. En effet, dans un tel
cas, aucunc paralysic de {a procédure n’était a
craindre.

Concernant les clauses avec umpire, et toujours
dans le cadre du réglement de 1988, 1la CCI infor-
mait les parties qu'elie interprétait la référence a un
umpire comme désignant le président du tribunal
arbitral conformément a I'article 2.4, et qu’il serait
en conséquence procédé a la nomination d'un tel
président. Dans certaines allaires, les parties
consentaient & la constitution d’un tel tribunal tri-
partite. Lorsqu'une des parties insistait sur la cons-
titution d’un tribunal bi-partite, la procédure n’était
pas mise en ceuvre ; les parties conservaient alors,
bien entendu, la possibilité de se pourvoir aupres
des tribunatux judiciaires ou de soumettre leur litige
a un tribunal ad hoc constitué selon leurs sou-
haits. Il n'était bien sir pas possible, sauf a laire
peser un risque d’annulation sur la sentence a la
demande de la partie réfractaire sur le fondement
de 'article V (1) (d) de la Convention de New York,
d’aller contre la volonté des parties en constituant
un tribunal tri-partite alors que la clause faisait réfé-
rence a un tribunal binaire...

La version 1998 du réglement permet désormais
de deroger {(article 7.6) a la régle de 'imparité (arti-
cle 8.1). Ta Cour s'assurera touteflois que le droit
applicable a la procédure permet la mise en ccuvre
de l'arbitrage avec deux arbitres seulement, et que
la clause prévoit une solution en cas de blocage.
Ainsi, dans une affaire a l'occasion de laquelle la
clause prévoyait la nomination de deux arbitres et
la désignation d'un troisieme si les deux arbitres ne

s'entendaient pas sur la décision a rendre dans le
délai fixé dans la clause, la Cour a constaté, avant
de mettre en ceuvre la procédure, qu'il existait une
issue en cas de blocage. Un auteur a pourtant
exprimé un doute quant a la possibilité que les nou-
velles dispdsitions du réglement d'arbitrage de la
CCI permettent I'organisation de procédures d'arbi-
trage avec umpire (12). Ce doute n’est pas néces-
sairement fondé, et la Cour d’arbitrage de la CCln’a
pas encore ew, a ce jour, a se prononcer sur une
telle possibilité. I est cependant vrai que certaines
dispositions du réglement CCI peuvent susciter des
interrogations : la procédure doit-elle étre reprise
avec I'umpire une fois celui-ci désigné (articles 2.12
(1988) et 12.4 (1998)), ou 'umpire sc contentera-
t-il de se conformer a l'avis d'un des deux arbitres
sans avoir préalablement délibéré avec eux ? En
outre, 'umpire peul-il étre considéré comme un
président ayant le pouvoir de statuer seul a défaut
de majorité (articles 19 (1988) et 25 (1998)), des lors
gu’il ne préside pas mais se limite a4 départager les
arbitres 7 Enfin, la mission de I'arbitre départiteur
consistant simplement a dégager unc majorité, a
qui doit alors étre soumise la demande de correc-
tion ou d'interprétation d'une sentence (article 29
{1998)) ¢

Il. DIFFICULTES RENCONTREES EN
PRESENCE DE TRIBUNAUX TRONQUES

Un tribunal arbitral tronqué est celui qui se trouve
privé d'un de ses membres en cours de procédure,
non par suite de la volonté des parties, mais en rai-
son du déces, de la démission ou de la récusation
d'un des arbitres. Les tribunaux tronqués ne sont
pas un fait récent, et un auteur a trouvé trace d'unce
telle situation dans une affaire remontant a 1681 (13).

Lorsqu'un tribunal est privé d'un de ses mem-
bres, il doit normalement étre complété. Le rem-
placement d'un arbitre peut cependant étre un fac-
teur de perte de temps et d’argent. Mais il est cer-
tainement préférable de remplacer un arbitre
défaillant lorsque la procédure ne se trouve pas
cncore dans une phase avancée, que de risquer de
voir [a sentence invalidée pour cause d'irrégularité
dans la composition du tribunal. Il se peut en
revanche dans certains cas, notamment lorsque la
procédure se trouve déja trop avancée, qu'il soit
préférable de la poursuivre avec les arbitres res-
tants, a condition bien entendu que la loi applica-
ble a la procédure te permetie, et que le reglement
d’arbitrage applicable I'envisage ou que les parties
I'acceptent expressément.

{121 Stephen Bond, « La Constitution du Tribunal Arbitral », in 1e nou-
veau Riglemoent drarbitzage 1958 de la CCL Bulleun de la Gour Interna
tionaile d'Arbitrage de la CCL Supplément spécial n® 586, 1997, p. 22,
{13} Pierre Lalive « Du neuvean sur les Tribunaus arbitraux trongquds 7,
ASA Builetin, 1999, nv 2, p 211,



Le tribunal arbitral peut se trouver tronqué sans
manceuvres dilatoires (A) ou par suite de manceu-
vres d’'une partie (B).

A - Tribunal arbitral tronqué sans manceuvres
dilatoires

1 - Situations engendrant des tribunaux tron-
qués

Un tribunal peut se trouver tronqué a la suite du
décés d'un arbitre (a), de sa démission pour une
raison valable et justifiée (b), de sa récusation pour
juste maotif (), ou pour d’autres raisons (d),

a - Déces d'un arbitre

Dans une affaire administrée par la CCI, un arbitre
est décédé entre le délibéré de la sentence et sa
signature. Pour approuver le projet de sentence
soumis par les deux arbitres restants, 1a Cour d’arbi-
trage de la CCI a considéré que 1'élaboration du
projet par les trois arbitres exprimait leur déci-
sion; elle a en outre tenu compte du fait que les
modifications apportées au projet par le président
avaient €(¢ acceptées par les co-arbitres, et que
I'arbitre décédé avait annoncé qu'il signerait la sen-
tence lors de son prochain passage a Paris. La Cour
a également examiné le droit applicable a la pro-
cédure, et a noté que la sentence pouvait étre ren-
due sans la signature d’'un des trois arbitres. 11 faut
observer gu'aucune disposition du réglement
d'arbitrage de la CCI ne s'oppose a la signature de
la sentence par deux arbitres.

Dans deux autres affaires similaires administrées
par la CCI, le projet de sentence était d’ores et déja
signé par I'arbitre décédé - bien que la signature de
ta sentence a I'état de projet ne soit pas la pratique
—ce qui ne laissait aucun doute sur son accord.

Une quatricme affaire de ce type concernait le
souhait des parties d'obtenir une sentence d’accord
parties suite au réglement amiable de leur litige,
alors qu'un des arbitres était entre-temps décédé.
Le tribunal arbitral a alors demandé aux parties leur
accord expreés afin que les deux arbitres restants
puissent rédiger la sentence d’accord. L'accepta-
tion des parties fut annexée a la sentence,

Dxans une cinquieme affaire, les parties n'avaient
pas souhaité remplacer I'arbitre décédé, et avaicnt
demandé aux deux arbitres restants de poursuivre
teur mission. Le droit applicable a la procédure ne
s'opposait pas a une telle situation, et les deux arbi-
tres restants ont indiqué dans leurs sentences (par-
ticlle et {inale) que les parties avaient consenti a la
poursuite de la procédure avec deux arbitres seu-
lement,

b — Démission d'un arbitre

Une affaire d’arbitrage ad hoc, IBM-Fujitsu (19),
illustre un cas de démission légitime, c’est a dire
non motivée par une volouté de nuire a la procé-
dure. Cette affaire concernait une procédure d’arbi-
trage dans laquelle s’était instauré un état d’esprit
extrémement consensuel au sein du tribunal, lequel
avait su rendre un certain nombre de décisions
unanimes. Le tribunal avait d’ailleurs indiqué aux
parties que les arbitres qu’elles avaient respective-
ment désignés ne joueraient pas de rdle partisan,
et qu’aucun contact ex parte n'aurait lieu avec eux.
Le président du tribunal ayant démissionné, les par-
ties ont souhaité que les deux co-arbitres restants
poursuivent leur mission comme tribunal paritaire,
avec la possibilité de faire appel a un troisieme en
cas de besoin. Cette affaire permet de relever de
facon incidente l'importance que les parties peu-
vent attacher a la décision unanime des arbitres ;
celte unanimité leur permet en effet souvent de se
convaincre que la décision prise par le tribunal était
justifiée, et qu'il n’y en avail pas d’autre possible.

¢ — Récusation d'un arbitre

La question du remplacement éventuel d’un arbi-
tre s’est également posée a I'occasion d'une affaire
administrée par la CCl, dans laquelle un arbitre
avait été récusé. Les partics et les arbitres avaient
alors, d'un commun accord, décidé de maintenir les
audiences programmées longtemps a 'avance, el
avaient signé un accord dans lequel il était noté que
(i} I'arbitre récusé considérait 1a récusation non jus-
tifiée, mais reconnaissait la perte de confiance de
la partie qui 'avait récusé, le poussant ainsi a
démissionner, que (ii) les parties désiraient pour-
suivre la procédure aussi rapidement que possible,
et sans frais supplémentaires, que (iii) les parties et
les deux arbitres restants acceptaient de continuer
seuls I'arbitrage, qu'elles (iv) ratifiaient tous les
actes précédents et les décisions du tribunal arbi-
tral tel qu’il avait été antérieurement constitug, que
(v) les deux arbitres restants avaient les mémes
pouvoirs que le tribunal antérieurement constitué
de trois arbitres, que (vi) dans le cas ol les deux
arbitres restants ne parviendraient pas a s'enten-
dre sur une ou plusieurs questions, ils en informe-
raient les parties, et que la partic dont I'arbitre avail
€té récusé s’'empresserait alors de nommer I'arbi-
tre manquant, et enfin que (vii), dans ce dernier cas,
le troisieme arbitre participerait a I'établissemient de
la senlence.

La CCl a alors exprimé son inquiétude quant ala
conduite de la procédure, laquelle apparaissait ne
plus étre conforme au reglement de 1988 alors
applicable (lequel, comme nous I'avons dit, ne
contenait pas de dispositions relatives aux tribu-

(04) Robert Mnookin « Creating value through process design », Jonrnal
of international Arbitration, 1994 p. L0, & propos de Palfaire TRM Fujitst.
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naux tronqués). Elle a donc invité les arbitres a lui
confirmer que la poursuite de la procédure dans ces
conditions était conforme au droit applicable a la
procédure. Cette interrogation suscita alors la
conclusion d'un deuxiéme accord procédural, par
lequel la partie dont V'arbitre avait été récusé
s'engageait a nommer un nouvel arbitre dans les
meilleurs délais. Le tribunal confirma également
que les accords ainsi signés couvraient la période
durant laquelie le tribunal s’était trouvé amputé
d'un de ses membres. [ attitude de 'arbitre récusé
et de la partie qui 'avait nommé illustrent la fagon
dont les risques liés & 'amputation d'un tribunal
peuvent étre surmontés lorsque cette amputation
n’est pas le fruit de manccuvres dilatoires d'une des
parties.

d - Autres causes d'amputation du tribunal

D’autres circonstances peuvent conduire & tron-
quer involontairement un tribunal arbitral : il en est
ainsi de la dégradation de I'état de santé d'un des
arbitres, ou de 'injonction par des juridictions éta-
tiques interdisant la poursuite de la procédure. Mais
il se peul également, quoique ce type de situation
soit ptutdt rare, qu’'un arbitre veuille se désister
parce qu'il n"adhére pas aux prises de position des
autres arbitres. [.’auteur peut a cet égard mentioni-
ner le cas d'un arbitre lui ayvant un jour fait part de
la préoccupation que lui causait une affaire dans
laquelle les deux autres arbitres favorisaient sans
justification la partie demanderesse. Cet arbitre
avait le choix de démissionner ou d’émettre une
opinion dissidente. Mais la solution de 1'opinion
dissidente n'est pas toujours la meilleure, car I'arbi-
tre dissident peut étre taxé de partialité, quoigu’en
réalité ce ne soit pas nécessairement le cas. L'arbi-
tre en question craignait donc qu’une opinion dis-
sidente ne viole le secret des délibérations et ne
jette un trouble dans I'esprit de la partie injuste-
ment défavorisée. La solution de la démission
n'était cependant pas préférable, car elle impli-
quait la reconstitution du tribunal arbitral, voire
méme la reprise d’'une partie de la procédure, ce
qui aurait retardé son issue. Cet arbitre opta en
définitive pour une solution médiane ct sage,
consistant a signer la sentence en indiquant qu’il
était dissident, mais sans mentionner les motifs de
son désaccord.

2 — Régime juridique des tribunaux tronqueés : nor-
mes nationales et pratique arbitrale

Il convient ici d'examiner les questions relatives (a)
au devoir de 'arbitre de mener sa mission jusqu’a
son terme et au régime de la démission, et (b) a la
possibilité pour un tribunal tronqué de poursuivre
sa mission en absence du troisieme arbitre.

VERCREDI 5, JFLID B KOYVERMSRE J0G3

a — Devoir de Uarbitre de mener sa mission jusqu'a
son terme

Sauf circonstances exceptionnelles, telles que des
probléemes sérieux de santé ou l'apparition d'une
situation de conflit d'intéréts, tout arbitre est tenu
d’accomplir sa mission jusqu’a la conclusion de la
procédure ('%). Il s’agit 1a d'un devoir de I'arbitre
envers toutes les parties, et non seulement envers
celle qui 'a désigné. Certaines lois, platdt rares, pré-
voient des sanctions a 'encontre de I'arbitre vio-
lant cette obligation sans raison valable ; tel est le
cas de la loi équatorienne de 1997 sur l'arbitrage ct
la médiation, qui dispose qu'un arbitre qui accepte
sa mission est tenu de la poursuivre jusqu’au hout,
et est responsable de tout dommage causé aux par-
ties par sa défaillance ou ses agissements injusti-
fiés.

La loi type CNUDCI est silencieuse quant au
devoir de Parbitre de mener sa mission jusqu’a sa
conclusion. D'autres lois font mention d'un tel
devoir de I'arbitre, mais sans prévoir la sanction de
son manquement éventuel : tel est le cas de la loi
francaise, qui se limite & disposer, a 'article 1462 du
nouveau Code de procédure civile, que Uarbitre doit
poursuivie sa mission jusgu’a son terme.

S’agissant des réglements d'arbitrage, celui de la
CCI semble étre un des rares & stipuler clairement
que l'arbitre qui accepte sa mission s'engage a
I'accomplir jusqu’a son terme (article 7.5). La plu-
part des autres réglements d’arbitrage sont muets
sur la question. Celle-ci revét portant une impor-
tance fondamentale. Le Professeur Georges Scelle,
rapporteur spécial de la Commission de droit inter-
national des Nations Unies, indiquait ainsi, dans un
rapport de 1949 sur la procédure arbitrale, que « fe
retrait spontané d'un arbitre est inadmissible ;
Varbitre n'érait pas obligé d'accepter la mission
qut lui a 616 confiée, mais une fois acceptée il ne
peut plus renoncer a sa mission » (15).

1l est cependant difficite de trouver une sanction
adéquate au manquementi, ainsi que Pillustre une
ordonnance du Président duTribunal de commerce
de Paris ayant rcfusé de se prononcer sur la démis-
sion d'un arbitre au motif que le juge « ne saurait,
en délivrant une injonction a larbitre défaillant,
tenter de le contraindre a reprendre et poursiti-
vre l'exercice d'une fonction aussi éminemment
personnelle que celle de juger » (7).

En réalité, le manquement de 'arbitre releve de

(15) firic Schwartz « Les droits et les devoirs des arbitres CCl», in Lo Sta-
tut de I'arbitre, Bulletin de la Cour Internationale d'Arbitrage de la CCIL
Supplément spécial, décembre 1995, n° 564, p. 72 (rappores d'un groupe
de ravail de la Commission de Parbitrage international de la GCIsous la
présidence de Philippe Fouchards.

116y Stephen Schwehel « The authority of (runcsted interuational arbi-
tral tribunals » in International Arhitration : three salient problems, Gro-
tius Publications Limited, 1987,

(17) Emmanuel Gailiard « Les manoceuvres dilatoires des parties ot des
arbitres dans {arbitrage commercial international », Revue de 'arbi-
trage, 1994 . 754,



la responsabilité contractuclie. C'est donc le contrat
d’arbitre qu'il convient d’interroger en premier lieu.
['article 25 de la loi anglaise sur I'arbitrage de 1996
dispose ainsi que les parties sont libres de régler
avec l'arbitre les conséquences de la responsabilité
que ce dernier peut encourir du fait de sa démis-
sion, et des frais et honoraires auxquels il peut pré-
tendre en un tel cas. Mais & défaut d’accord, le juge
peut intervenir : un arbitre démissionnaire peut
ainsi demander au juge de lui donner un guirus
(grant a relief from any liability incurred by him),
et ce dernier le lui accordera s'il estime, compte
tenu des circonstances, que la démission de I'arbi-
tre est Iégitime. La loi anglaise encadre donc de
facon particulierement intéressante le régime de la
démission et ses effets, Un tel cadre normatif pous-
sera l'arbitre a peser attentivement toute décision
risquant de perturber la procédure.

La liberté de I'arbitre de démissionner n’est donc
pas sans limites. La pratique arbitrale de la CCI le
montre. En effet, selon I'article 12.1 du réglement de
la CCL, la démission d'un arbitre doit étre acceptée
par la Cour, La Cour peut donc examiner les cir-
constances d'une démission, et la refuser lorsque
celle-ci semble injustifiée. La Cour a ainsi eu, a plu-
sieurs reprises, I'occasion de ne pas accepter des
démissions survenant en fin de procédure.

Certains autres reglements d’arbitrage compor-
tent aussi une telle disposition : I'article 10 du régle-
ment de 'American Arbitration Association donne
ainsi pouvoir & ladministrateur d’apprécier la 1égi-
timité des motifs d’une démission d’arbitre. Mais la
majeure partie des réeglements ne prévoient pas une
telle possibilité. On peut cependant citer ici le régle-
ment de la Chambre de commerce et d'industrie
portugaise, qui prévoit que des arbitres qui blo-
quent sans raison le prononcé d'une sentence sont
responsables des dommages causés par leur obs-
truction,

b — Poursuite de la procédure par un tribunal tron-
qué :

Les lois nationales envisagent de diverses facons la
possibilité pour un tribunal tronqué de poursuivre
la pracédure. Deux exemples illustreront ces diffé-
Tences.

L’article 1464 du nouveau Code de procédure
civile frangais, applicable a I'arbitrage internc, dis-
pose qu'une des raisons pour lesquelles l'instance
arbitrale prend fin est I'abstention d'un arbitre ;
mais la loi frangaise demcure silencieuse en ce qui
concerne I'arbitrage international. 1 article 30.1 de
la loi suédoise sur I'arbitrage (ainsi que le regle-
ment de la Chambre de Commerce de Stockholm,
tous deux étant entrés en vigueur le 1° juillet 1999)
dispose en revanche que, si un arbitre s’abstient de
participer sans raison valable aux délibérations du
tribunal, son abstention n'empéchera pas qu'une

déciston soit rendue par les autres arbitres. Cette
disposition est destinée, comme le reléve un
auteur (%), a empécher gu'un arbitre fasse obstruc-
tion a la procédure.

L'examen des réglements d'arbitrage institution-
nels révéle la méme diversité.

5

Certains reglements sont muets a cet égard.
D'autres comportent des dispositions expresses ; les
reglements de I'American Arbitration Association
et de la London Court of International Arbitra-
fion prévoient ainsi que si un des trois arbitres
s'abstient de participer aux travaux du tribunal arbi-
tral ou & toute prise de décision, les deux autres
peuvent poursuivre I'arbitrage et rendre toute déci-
sion malgré I'abstention du troisieme arbitre. Ces
reglements prévoient aussi que les arbitres doi-
vent, pour décider de poursuivre seuls la procé-
dure, prendre en considération le stade auquel se
trouve la procédure, et que s'ils décident de ne pas
la poursuivre sans la participation d'un troisieme
arbitre, il est procédé au remplacement de I'arbitre
défaillant. Il est intéressant de constater que ces dis-
positions font référence non seulement aux cas de
démissions, mais également 4 ceux dans lesqueéls
un arbitre non démissionnaire s’abstiendrait de
participer aux travaux du tribunal.

On peut cependant se poser la question de savoir
si ces reglements, qui donnent pouveir aux arbi-
tres de décider seuls de la poursuite de la procé-
dure, sont bien respectueux de la volonté des par-
ties, qui pourraient préférer la reconstitution du tri-
bunal arbitral. Certains réglements, tels celui de
I'OMPI ou de la Cour permanente d'arbitrage de La
Haye, subordonnent ainsi la faculté pour les arbi-
tres de poursuivre la procédure i I'absence d'un
accord contraire des parties.

Le reglement de la CCI a cherché a aborder la
question de fagon plus équilibrée (19). Son arti-
cle 12.5 pose en effet plusieurs conditions a la pour-
suite de la procédure par le tribunal tronqué ; il
convient d’abord de relever qu'a la différence des
reglements qui viennent d'étre cités, cette disposi-
tion n'est applicable qu’aux cas oti un arbitre ne fait
effectivement plus partie du tibunal, et non a ceux
de simple passivité d'un arbitre (*"). Selon ce texte,
la possibilité de ne pas remplacer un arbitre n'est
alors ouverte que si les débats sont clos. Vautre
part, la décision sera prise par la Cour, et non par
les arbitres (21}, laquelle ticndra compte des obser-
vations des arbitres restants, de celles formulées par

(18) Sigvard farvin « La nouvelle loi suédoise sur Farbitrage », Revue de
I'Arbitrage, 2000 p.27.

{191 Jamal Seifi « The legality of Truncated Arbitral Tribunals {public and
privale) @ an overview in the wake of the 1998 [0 Rules of Arbitration »,
Journal of International Acbitration, 2000 nod

(200 Yves Derains and Eric Schwartz « A puide 1o the new 10C Rules of
arbitration =, Kluwer, 1898 p. 195,
(21} Mirgze Philippe « Révision du Reglement d'Arbitrage de ia CCLy, Dal -

Iz Affaires, 1498 1. 1426,
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les parties, ainsi que de tout autre €lément perti-
nent. Cette solution, consistant a tenir compte des
observations des parties sans leur remettre la déci-
sion, nous parait préférable a cellc retenue par
d'autres reglements. 11 est en effet difficile d’igno-
rer l'opinion des parties sur une question telle que
la continuation d'une procédure par un tribunal
tronqué.

La continuation de la procédure par un tribunal
tronqué implique que les deux arbitres restants
aient la possibilité de signer seuls la sentence.

L article 29 de la loi type CNUDCI indique a cet
égard que toute décision du tribunal arbitral est,
sauf convention contraire des parties, prise a la
majorité de ses membres, et 'article 31 précise que
la sentence est signée par l'arbitre ou les arbitres,
et que la signature de la majorité des membres du
tribunal arbitral suffit, pourvu que soit mentionnée
la raison de l'omission de l'arbitre qui s’abstient.

La loi francaise dispose quant 4 elle que la sen-
tence arbitrale est rendue a la majorité des voix
(article 1470 du nouveau Code de procédure civile),
signée par tous les arbitres (article 1473 du nou-
veau Code de procédure civile), et que le refus de
signer d'un arbitre minoritaire doit étre mentionné
dans la sentence.

La plupart des reglements d'arbitrage accordent
aux arbitres le pouvoir de rendre des décisions a la
majorité en faisant mention du refus de signature
de I'arbitre minoritaire. Le réglement de la CCI (arti-
cle 25.1) donne ainsi pouvoir au président du tri-
bunal arbitral de statuer seul a défaut de majorité.
Cette disposition traduit le souci de la Cour de
ménager au tribunal arbitral le maximum de chan-
ces de parvenir & une décision. Le réglement de
I'Institution allemande d’arbitrage (DIS) donne
pouvoir & la majorité de rendre une décision si un
arbitre refuse de participer au vote. Le Danish Ins-
titute for Arbitration admet de méme maniére quc
la sentence puisse étre rendue par deux des trois
arbitres si I'un d’eux refuse de participer a la pré-
paration et/ou & la rédaction de la sentence, ce qui
sous-entendrait que cet arbitre ait au meins patti-
cipé aux délibérations.

Ainsi que I'a relevé un auteur (*2), le réglement
d’arbitrage de la CNUDCI couvre également les dif-
ficultés causées par des tribunaux tronqués el par
les sentences rendues par de tels tribunaux. Les dis-
positions pertinentes de ce reglement sont a cet
égard (i) l'article 15.1, qui indique que « fe tribu-
nal arbitral peut procéder & Uarbitrage comme il
le juge approprié, pourvu que les parties soient
traitées sur un pied d'égalité », (i) I'article 31.1 qui
précise que « lorsque les arbitres sont au nombre

{0} Scott Donahey « The Uncitral arbitration rules and the truncated tri
bunal » American Review ol International Arbitration, vol. 4, n'' 2, 1941
p. 195,
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de trois, toute sentence ou autre décision du tri-
bunal arbitral est rendue a la majorité », et (iii)
P'article 32.4, qui énonce que « lorsque les arbitres
sont au nombre de trois et que la signature de
Pun d’eux manqgue, le motif de cette absence de
signature est mentionné dans la senfence ».

Les mémes dispositions se retrouvent dans
d’autres reglements. Celles-ci ne semblent cepen-
dant pas suffisantes, comme nous le verrons, a per-
metire aux juridictions étatiques de reconnaitre la
validité de sentences rendues par deux arbitres,
notamment lorsque le troisiéme a démissionné.

B - Tribunal arbitral tronqué suite a des
manceuvres dilatoires

1 - Cas de tribunaux tronqués a une étape avan-
cée de la procédure

Normalement, tous les arbitres doivent prendre part
a toutes les étapes de Ia procédure arbitrale et a la
préparation de la sentence. Toute attitude d'un
arbitre destinée a empécher délibérément la pour-
suite normale d'une procédure et le prononcé d'une
sentence peut donc étre considérée dilatoire, et en
tout cas contraire a la bonne foi procédurale. I est
peu probable qu'un arbitre usant de telles tacti-
ques dilatoires le fasse de son propre chef, et sans
instructions de la partie qui ’'a nomme.

Les manceuvres dilatoires auxquelles une partie
peut recourir ne se limitent pas a la récusation d'un
arbitre (2%). L'arbitre qui démissionne, s’abstient ou
disparait brutalement a unc €tape avanceée de la
procédure, et ce sans raison valable et sans aucune
justification, peut avoir été animé par une volonté
de torpiller la procédure, ou plus simplement de ia
retarder. L'arbitre aura ainsi agi pour satisfaire aux
instructions regues de la partie 'ayant nommé, ou
encore, lorsque cette partie est un Etat, dans le but
d’échapper aux pressions ou aux menaces que cet
Eiar exerce sur lui. Généralement, ces manceuvres
interviennent en fin de procédure, au moment ou
elles portent le plus séverement atteinte a I'arbi-
trage.

De telles manceuvres peuvent se manifester de
diverses manicres,

Dans une affaire opposant une partie américaine
a une partie roumaine, la défenderesse, réalisant
que l'issue de la procédure lui serait défavorable, a
trouvé un soutien aupres de l'arbitre qu'elle a
nommé, lequel a totalement disparu apres le deli-
béré. Les deux autres arbitres ont alors rédigé la
sentence et tenté inlassablement d’obtenir des
commentaires de l'arbitre silencieux. Souhaitant
mettre la sentence a I'abri de toute attaque, ils ont
adressé une derniere fois le projet de sentence a
I'arbitre réfractaire et lui ont indiqué que, faute de

{22) Mireze Philippe et Philippe Blondeau « Comment se manilestent cer-
taines tactiques dilatoires dans Uarbitrage », D, all, 1989 p. 1097,



commentaires de sa part dans un certain délaj, ils
considéreraient acquis son accord sur le projet.
L'arbitre défaillant est resté muet jusqu’au jour oir
il s’est agi de toucher ses honoraires, et ce n'est
qu’alors que celui-ci a finalement accepté de signer
la sentence. Par son attitude, cet arbitre a ainsi
réussi a retarder la procédure de plusieurs mois.

Dans un autre cas, un arbitre désigné par la par-
tie défenderesse a refusé de signer la sentence en
prétextant ne plus étre d’accord sur la décision a
laquelle le tribunal était parvenu. Cet arbitre avait
pourtant reconnu avoir participé aux délibérations,
avoir abouti & une décision unanime, et avoir sou-
mis ses commentaires sur le projet de sentence.
Mais il prétendait qu'apres réflexion, certains points
lui apparaissaient ne pas avoir été suffisamment
examinés. Les deux autres arbitres avaient alors
indiqué que tous les points avaient au contraire été
attentivement considérés, et qu'il n'existait aucune
erreur de leur part dans l'interprétation des faits.
L'arbitre réfractaire a alors indiqué que non seule-
ment il ne pouvait pas apposer sa signature sur la
sentence, mais qu'il estimait devoir démissionner
du tribunal arbitral ; sa démission n'a cependant
pas éte acceptée par la Cour d’arbitrage de la CClI,
qui administrait la procédure.

Dans une des multiples affaires soumises au tri-
bunal des différends Irano-Américain, une sentence
a été rendue par deux arbitres en I'absence de
Parbitre iranien, qui avait cessé de participer a la
procédure et qui n'avait pas soumis de commen-
taires sur le projet de sentence qui lui avait été
adressé par les deux autres arbitres (24, 1arbitre
iranien prétendait, entre autres motifs de son refus
de participer, n'avoir pas été informé des réunions
de délibérations. Celui-ci a ensuite démissionné. Le
gouvernement ameéricain a alors fait remarquer que
la démission d’un arbitre n'a pas d'effet légal tant
qu’elle n’a pas été soumise au tribunal et acceptée
par celui-ci, et qu'un arbitre ne peut démissionner
sans raison valable et sans avoir préalablement
accompli sa mission.

Les manceeuvres ainsi exercées pour tronquer le
tribunal peuvent aller jusqu’au kidnapping d’un
arbitre pour Fempécher d’exercer sa mission, ou
plus simplement au prononcé par les juridictions
d’un Etat d'une injonction d'interrompre la procé-
dure, ayant pour effet de forcer l'arbitre ressortis-
sant de cet Etat A se retirer ; c'est ce qui a été allé-
gué dans un arbitrage opposant des investisseurs
américains au gouvernement de la République
d'Indonésie (25), Dans le cas que nous venons de
citer, le tribunal ainsi tronqué a estimé que I'Ctat

(24) M. A Solhchi « The validity of truncated tribunal proceedings and
awards », Arbitration International, vot. 9, n°® 3, 1993 p. 303,

(20) Karen Mills « Judicial atitudes Lo the enforcement af arbirral awards -
Indonesia » Journal of the Chartered Institute of Arbitrators, May 2002,
vol. 68, 10" 25 of également « Un extraordinaire cas pathelogique », ASA
Bulletin, 1999, n" 4, P51 (auteur anooyme),

indonésien ne devait pas tirer profit de I'absence de
I'arbitre qu'il avait nommeé, et a décidé de poursui-
vre la procédure.

Dans les affaires examinées par I'auteur, publiées
ou non publiées, il s’est avéré que arbitre défaillant
ou ayant abusivement démissionné n’était pas tou-
jours celui nommé par la partie défenderesse, mais
parfois aussi celui désigné par la partie demande-
resse ; tel fut le cas dans les affaires Milutinovic ¢/
Deutsche Babcock (26), IMR ¢f Lynx (¢7), X Ltd ¢/ Y
BV (#9), et dans l'affaire ATC-CFCO ¢/ Comilog (29).
On peut aussi constater que la partie usant de
manceuvres dilatoires n'est pas toujours une partie
étatique. Les retraits abusifs d’arbitres intervien-
nent souvent au stade des délibérations. Enfin, ces
manoeuvres débouchent généralement sur un
recours dirigé contre la sentence par la partie qui a
tenté de torpiller la procédure.

Selon Stephen Schwebel (39), le désistement abu-
sif d'un arbitre constitue une violation du contrat
portant sur la constitution du tribunal, « sinon dans
la lettre, au moins dans lesprit, car les parties
ne peuvent normalement étre réputées avoir
autorisé un tel désistement ». Cet auteur ajoute
quun tel désistement « est tellement illégal au
regard du droit international » que ni I'arbitre
démissionnaire, ni la partie qui I'a nommé, ne
devraient pouvoir contester la validité de la sen-
tence rendue par les deux autres arbitres. Repre-
nant le rapport précité du Professeur Georges
Scelle, 'auteur indique également (*!) que le retrait
d'un arbitre dans des circonstances douteuses est
destiné & saboter 'arbitrage et que c'est « non seu-
lement injustifiable au regard de la bonne foi,
mais entierement contraire au droit ». Un autre
auteur (*3} a quant a lui estimé que la carence d’'un
arbitre absent ne doit pas frustrer l'issue du litige
et le travail des autres membres du tribunal, et que
Uarticle 32.4 du reglement d'arbitrage de la CNU-
DCL, qui ne fait état que du refus de signature de
la sentence, ne permelt pas a un arbitre de s'abste-
nir de participer aux délibérations.

li n’est pas douteux que arbitre qui fait obstruc-
tion & la procédure viole gravement ses obliga-
tions. La Cour de cassation zurichoise a ainsi consi-

(26) Cour de cassation de Ziirich, 10 février 1988, X ¢/ Y AG, Bulletin ASA,
1988 p. 128 (affaire Milutinovic).

(27) Cass. 2 civ., 28 janvier 1981, Industria Motora Rakovica ¢f Lynx
Machinery Lid, Revue de Varhitrage, 1982 p. 425, note Philippe Fou-
chard.

(2B) Tribunal Fedéral Suisse, 1™ Cour Civile, 1 février 2002, X Lid ¢/ Y By,
ATF 128 1T 234, hup Hwww. polyreg.ch/hgeunpubliziert/jahr_2001/
Entscheide 4P_2001/4P.226_ 2001 huml

(249) €. Paris, 1™ ch, ¢, 1 juillet 1997, Agence Transcongolzise des
Communications-Chemins de fer Congo Ocdan (ATC-CFCO) of Compa-
gnie miniére de I'Ogoous (Comilog), Revue de Yarhitrage. 1998 p. 131,
note Dominique Hascher.

(30} Stephen Schwebel « The validity of an arhitral award rendered by a
truncated tribunal », ICC Bulletin, vol. 6, 0* 2, Novermber 1995, p. 19.
(31) Stephen Schwebel « The authority of a truncated tribunal », 1CCA
Congress series, Kluwer, 1999, n'' 4, p.An4

(32 Gp_ ¢t n™ 24, M. A, Soihehi,
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déré, dans une affaire olt un arbitre avait quitté
Vaudience d’administration des preuves, puis
démissionné, que « lorsqu'un arbitre se refuse a
exécuter ses fonctions, il doit étre récusé » (¥9).
Selon les juges suisses, en effet, I'arbitre qui ne rem-
plit pas ses fonctions pour des raisons injustifiées
met en doute son indépendance, et est alors sus-
ceptible d'étre récusé.

Mais il est difficile d’établir un lien nécessaire
entre 'absence injustifiée de 'arbitre et son indé-
pendance. Certains réglements prévoient ainsi, dans
ce type de situations, que arbitre défaillant est
remplacé, et non récusé. C'est le cas du réglement
d’arbitrage de la CNUDCI (article 13.2), et de ceiui
de la CCI (article 12.2 de la version de 1998), qui
prévoit que tout arbitre empéché de jure ou de
facto d’accomplir sa mission ou de remplir ses
fonctions dans les délais impartis peut étre rem-
placé.

Mais le sort ainsi réservé & l'arbitre ne régle pas
une question différente, el tout aussi imporiante :
le sort de la sentence éventuellement prononcée
par un tribunal trenqué.

2 — Sort des sentences rendues par des tribu-
haux tronqués

L'étude de la jurisprudence montre que les juridic-
tions ératiques ont tendance a annuler les senten-
ces rendues par deux des trois arbitres lorsque le
troisitme a démissienné. En revanche, les senten-
ces ne sont pas annulées lorsqu’elles sont rendues
a4 la majorité malgré la défaillance d'un arbitre qui,
n'ayant pas démissionné, fait toujours formelle-
ment partie du tribunal.

Cette distinction nous parait critiquable. En effet,
elle favorise la fraude en permettant 'annulation de
sentences rendues par deux arbitres ayant été
confrontés & des manceuvres dilaloires d'un troi-
sieme arbitre. De plus, elle pourrait conduire a
sanctionner des sentences rendues par des tribu-
naux affectés d'une démission ayant éié pronon-
cée pour motifs légitimes, et sans fraude. Des annu-
lations prononcécs au nom de V'égalité des parties
finissent ainsi par ignorer leur volonté et intérét.

Un auteur, commentant un arrét de la Cour
d’appel de Paris ayant annulé une sentence ren-
due dans une affaire Transcongolaise ¢/ Comi-
log (3%) a ainsi exposé la distinction a laquelle la
Cour avait procédé « enire le refus de participer
aun délibéré er de signer la sentence alors que
Parbitre n'a pas démissionné, et la continuation
de la procédure alors qu'un arbitre n'est plus
membre du tribunal arbitral », Cet auteur estime
que, dans le premier cas, « la sentence est valable
a condition que Parbitre récalcitrant ail été mis
a méme d'exercer les prérogatives qui s’attachent

133) Op. cit, n" 26, Cour de cassation de Zurich, 10 Fvrier 1988,
(34 Op. cit. p 24, Cour d'appel de Parls, 1™ che €37 juille 1997,
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& sa mission d'arbitre, c'est-a-dire qu'il ait effec-
tivement eu la possibilité de participer an déli-
béré », alors que dans le deuxieme cas, « la vali-
dité de la sentence dépendra de la maniére dont
les autres arbitres auront préservé le caractére
contradictoire des délibérations ».

La nutlité d'une sentence rendue par un tribunal
trongué fut prononcée dans le cadre d'une affaire
suisse Sefri ¢/ Komgrap (%), dans laquelle le troi-
sieme arbitre avait participé & une partie des déli-
bérés, puis avait quitté la délibération en prétex-
tant un malaise. Cet arbitre avait ensuite démis-
sionné, non sans avoir au préalable commenté un
premier projet de sentence. Les deux arbitres res-
tants avaient alors décidé de soumettre le projet de
sentence a I'approbation de la Cour d'arbitrage de
la CCI (dont il convient de rappeler que le role se
limite a examiner le projet de sentence et a pres-
crire des modifications de forme ou a appeler
Iattention du tribunal sur des points intéressant le
fond du litige, le pouvoir juridictionnel apparte-
nant aux seuls arbitres), laquelle approuva le pro-
jet sous réserve que la date de clgture du délibéré
s0it mentionnée dans la sentence. La parlie ayant
nommé I'arbitre démissionnaire forma alors un
recours en annulation contre la sentence devant la
Cour de justice de Gentve, alors compétente, en
considérant que, les délibérations n'ayant pas ¢ité
portées a leur terme, aucune senlence ne pouvait
étre rendue sans la participation de l'arbitre absent.
La Cour annula la sentence, et [ut en cela approu-
vée par le Tribunal fédéral suisse sur le [ondement
de l'article 31.1 du Concordat intercantonal d’arbi-
trage, selon lequel tous les arbitres doivent partici-
per d'une maniére effective aux délibérations, d'une
part, et aux décisions, d’autre part. Le Tribunal
considéra done, en application de cet article du
concordat, qu'une opinion exprimée par un arbi-
tre au cours d'un délibéré n'est pas équivalente i
un vote.

Un autre cas d’annulation d’une sentence ren-
due par un tribunal tronqué s’est produit c¢n
Suisse (38). En premiére instance, le juge de 'annu-
lation suisse estima que 'arbitre défaillant avait été
mis en mesure de participer aux délibérations ¢t a
la préparation du projet de sentence, et que son
refus d'y participer était abusif et pouvait étre assi-
milé & un refus de signer. Le Tribunal fédéral suisse
(*7} n'a cependant pas suivi ia position de la Cour
d’appel, et a estimé que, sans l'accord des parties,
la procédure n'avait pu se poursuivre valablement
avec deux arbitres. Or, en cas de manceuvres ayatt
conduit au retrait d’'un arbitre, il est illusoire de

(35} Tribunal Fédéral Suisse, 1™ Cour civile, 23 gotobre 1985,
Komgrap. Bulletin ASA, 1986 p. 76,

1361 Cour d'appel du Canton de Zurich, 37 chambre civile, 4 juillet 1990,
X ¢f Y AG (affaire Milwinovic).

(37) Tribunal Fédéral Suisse, 1™ Cour civile, 3G avril 1991, X of Y AG.ATE
117 1a 186, Bulletin ASA, 1992 .259 (alfaire Milutinovic).
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penser que la partie a Uinitiative de la manceuvre
puisse donner un tel accord. Le Tribunal fédéral
considéra aussi qu'a « l'instar des tribunaux ordi-
naires, les (ribunaux arbitraux sont tenus de res-
pecter les garanties découlant des articles 58 Cst.
et 6 CEDH, en particulier le droit & la composi-
tion correcte du tribunal ». La motivation a de
quoi étonner, dés lors que la référence a l'article 6-1
CEDH aurait dii conduire le Tribunal a prendre éga-
lement en considération le droit des parties a voir
leur cause entendue dans un délai raisonnable. On
peut aussi s'élonner de ce que, dans cette affaire,
le Tribunal fédéral n’ait fait aucun cas du refus par
la Cour d’arbitrage de la CCI de la démission de
I'arbitre, conformément a l'article 12.1 de son régle-
ment ; bien au contraire, le Tribunal releva que fa
démission n'en était pas moins effective pour
n'avoir pas été approuvée par la Cour. Une telle
position est regrelttable, car efle n’aide pas le cen-
tre d'arbitrage 4 combatire les manceuvres dilatoi-
rcs.

Le Tribunal fédéral suisse prit en revanche une
position différente dans une affaire X Ltd ¢/ ¥
BV (*), en considérant que I'arbitre défaillant avait
et fa possibilité de formuler toutes remarques uti-
les sur le projet de sentence. Ce qui explique la dif-
férence entre les deux solutions est sans doute que,
dans l'affaire X Ltd ¢/ Y BV, le tribunal arbitral
n'était pas formellement tronqué, puisque l'arbitre
n'avail pas démissionné ct s’était simplement abs-
tenu de collaborer, tandis que dans I'affaire Milu-
tinovic, 'arbitre avait fini par démissionner.

i.¢ recours contre une sentence rendue par un tri-
bunal tronqué fut également rejeté par la Cour de
cassation francaise, dans une affaire IMR ¢/
Lynx (*%}. La Cour régulatrice estima que, lorsqu’un
arbitre minoritaire refuse de signer une sentence
alors qu'il a « é1é en mesure de formuler toutes
remardues utiles sur les modifications apportées
au projet initial de sentence » avant son examen
ct son approbation par la Cour d'arbitrage de ia
CCl, 1a sentence a été valablement prononcee. Mais,
ici encore, l'arbitre récalcitrant n’avait pas démis-
sionné.

3 - Faire échec aux manceuvres dilatoires en per-
mettant a un tribunal tronqué de rendre une sen-
tence

N

Permettre a un tribunal tronqué de poursuivre la
procédure et de rendre la sentence pose une ques-
tion de mesure : a partir de quel stade de la procé-
dure peut-on estimer que I'absence d’un arbitre ne
doit plus empécher le ribunal de rendre une sen-
tence ¢ Est-ce apres la cloture des débats ? A I'issue
des delibérations ? A cet égard, les pratiques diffe-
rent, et les avis des praticiens de I'athitrage sont

(a8 Op. ‘3i_1' 0" 28, Yribunal Fédéral Suisse, 17 Cour Civile, 1 fdvrier 2002,
139 Op. ¢t 0 27, Cags, 2" civ., 28 janvier 1481,

également divergents. 1l convient cependant que
Loute solution soit guidée par le souci primaordial de
faire échec aux manceuvres dilatoires.

La conclusion du rapport établi sur la question
lors du congres de 1990 de I'International Council
for Commercial Arbitration (ICCA) soulignait la
necessité de remplacer un arbitre 4 un stade aussi
précoce que possible de la procédure, et la difli-
culté de procéder a un tel remplacement 4 un stade
avance de celle-ci. Le rapport admettait ainsi que
la seule solution efficace aux défaillances d’arbitres
intervenant 4 un stade avancé est de permettre aux
arbitres restants de poursuivre la procédure et de
rendre une sentence.

La question des tribunaux tronqués fut égale-
ment examinée par la CNUDCI, qui a rendu un rap-
port sur cette question en avril 1999 (+). Ce rap-
port notait (i} que des solutions existaient déja dans
les réglements d’arbitrage et dans certaines législa-
tions, (ii) que les cas de tribunaux tronqués sont
rares, (iii) qu’il n'apparaissait pas souhaitable de
Iégiférer sur le sujet en raison des questions sensi-
bles que celui-ci souléve, ct de ses implications sur
la reconnaissance et 'exécution des sentences, (iv)
et enfin que des tribunaux tronqués ont déja fonc-
tionné en I'absence d'une telle 1égislation.

Mais, a défaut d'intervention législative, une évo-
lution de la jurisprudence reste souhaitable pour
permettre dans certaines circonstances a des tribu-
laux tronqués de rendre la sentence sans risquer
lannulation. A défaut, on en arriverait a favoriser
les manceuvres dilatoires. 1l faut ainsi, sous réserve
des régles impératives du lieu d'arbitrage, considé-
rer que le retrait d’un arbitre n’6te rien au pouvoir
juridictionnel du tribunal arbitral. Seule, une posi-
tion claire en ce sens des juridictions étatiques per-
metira de lutter avec succes contre les manceuvres
dilatoires.

CONCLUSION

Nous avons abordé dans cet article deux questions
voisines, mais distinctes.

Concernant les clauses binaires ou paritaires,
celles-ci doivent a notre avis étre évitées dans la
mesure du possible. 1l est préférable de nommer un
ou trois arbitres, non seulement parce que c’est une
pratique qui a fait ses preuves, mais également en
raison des dificultés juridiques et pratiques que
posent les tribunaux en nombre pair. Si les parties
souhaitent s’entendre sur un autre nombre pair
d'arbitres, il convient qu'elles veillent a indiguer
clairement dans leur clause d’arbitrage qu’un des
arbitres aura une voix prépondérante.

Concernant les tribunaux tronqués, on n’enregis-

(40) Uneitral, AFCN.9/460. 6 avril 1999, hup Shwwwouncitralorg/ english/
SCSSIONS/ e/ unc-12/acn9-460. homn.
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tre pas de difficultés notables lorsque le tribunal n'a
pas été amputé d’'un de ses membres par l'effet des
mancauvres d'une partie ; en un tel cas, les parties
se mettent généralement d'accord sur la poursuite
de la procédure avec les deux arbitres restants.
Aucun recours en annulation n'a été recensé dans
de telles circonstances. En revanche, en présence de
telles manceuvres, la partie dont arbitre a démis-
sionné refuse en général que la procédure se pour-
suive avec les deux autres arbitres, et cxige le rem-
placement de I'arbitre démissionnaire. Un tel rem-
placement peut s’avérer tres difficile, voire impos-
sible, lorsque la procédure est trés avancée. La solu-
tion est alors de nc pas reconstituer le tribunal, et
que les arbitres restants prononcent seuls la sen-
tence. Or, on constate dans cc type de situations
que la partie qui a usé de manceuvres introduit
généralement un recours conire la sentence, lequel
est souvent accueilli lorsque U'arbitre a démissionné,
alors gqu'il e%t généralement rejeté lorsque I'arbitre
a continué a faire formellement partie du tribunal
tout en s'abstenant en fait d’y participer. 1l est sou-
haitable, afin de faire échec aux manceuvres de
'arbitre démissionnaire, que cetle jurisprudence
évolue en permettant aux arbitres restants de ren-
dre valablement la sentence.
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