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Le réle de la magistrature
dans le développement de I'arbitrage

Avant-propos

réé en octobre 2013, le Think Tank

pour le développement de I'arbi-

trage a Luxembourg est né d'une

double conviction. D’une part,
I’intérét de I’arbitrage n’est pas purement
commercial. L'arbitrage est aussi, dans une
perspective intellectuelle, une discipline pas-
sionnante et il a méme, dans une perspective
politique au sens noble, une fonction
enthousiasmante : en particulier, I’arbitrage
international permet des échanges entre les
peuples qui sans cela n’auraient pas lieu.
D’autre part, le Grand-Duché est naturelle-
ment appelé a jouer un réle éminent en ce do-
maine, en raison de sa situation géopolitique,
de sa vieille tradition de neutralité, de son plu-
rilinguisme, de son multiculturalisme juridi-
que et de la méthode instinctivement compa-
ratiste des juristes luxembourgeois.

Le Think Tank regroupe a ce jour une cinquan-
taine d’ avocats de professeurs de droit et de
maglstrats Ils travaillent actuellement a un
projet de réforme de la loi luxembourgeoise.
Limplication conjuguée de praticiens et de
théoriciens est inspirée du prestigieux Comité
frangais de I'arbitrage auquel la place de Paris
doit une large part de son succes. Nécessaire
au regard des enjeux intellectuels de la disci-
pline, elle favorise une action raisonnée et ef-
ficace (ainsi le Comité frangais de I'arbitrage
a-t-il été a l'origine de la derniere réforme
frangaise du droit de I'arbitrage). La présence
des magistrats n’est pas non plus une anoma-
lie. Comme l'illustre encore |'exemple fran-
cais, 'arbitrage a besoin des juges.

A cet égard, il faut se départir de I'idée fausse
suivant laquelle le succes de I'arbitrage tradui-
rait un échec de la justice étatique. Histori-
quement, |'arbitrage a peut-étre précédé la
justice étatique et il conserve un domaine qui
lui est propre. Dans certains cas — on songe
notamment aux relations commerciales avec
les organisations étatiques — l’arbitrage est
une condition sine qua non de I’échange :

(1) Les maglstrats universitaires et avocats qui souhaite-
raient rejoindre le Think Tank sont cordialement invités
a envoyer un courriel a I'adresse info@bf-avocats.com.

sans clause compromissoire, les parties ne
consentiraient pas au contrat. Mais on peut al-
ler plus loin. Selon une formule aujourd’hui
répandue, I'arbitrage est le « mode normal de
reglement des différends du commerce
international »2. Ceci suggere que |arbitrage
n’est pas réellement un mode « alternatif » de
reglement des conflits® : dans le domaine pro-
pre de l'arbitrage, c’est le recours au juge éta-
tique qui est, en quelque sorte, une anomalie.

Méme dans ce domaine propre, I'intervention
du juge étatique doit étre possible, afin d’assu-
rer le bon fonctionnement de I'arbitrage. L'ar-
bitrage « ne peut pas se dispenser du concours
de la Justlce étatique pour atteindre sa pleine
efficacité »*. Ceci explique pourquoi « la ré-
putation d'une place d'arbitrage dépend en
bonne partie de la qualité et des modalltes de
traitement du contentieux lié a Iarbitrage »°. Il
ne faut donc pas seulement que les magistrats
comprennent |'arbitrage et se contentent de
tolérer passivement son existence : il faut
qu’ils soutiennent activement I’institution, en
assurant au besoin le bon déroulement de
Iinstance arbitrale et en garantissant le respect
des exigences nécessaires a son fonctionne-
ment. C'est ce qu'illustre la figure moderne du
juge d’appui. En bref, le succes de I'arbitrage
est tributaire de la justice étatique.

C’est donc naturellement que le Think Tank a
décidé d’organiser sa premiére conférence sur
« Le role de la magistrature dans le développe-
ment de |’arbitrage ». Cette conférence s’est
tenue le 20 octobre 2014, en collaboration
avec la Chambre de commerce de Luxem-
bourg et le Comité francais de I'arbitrage. Le
Think Tank remercie vivement M. le ministre

(2) Voir par exemple E. GAILLARD, « La Jungfrudence de
la Cour de cassation en matiere d’arbitrage
international », conférence donnée a la Cour de cassa-
tion francaise le 13 mars 2007, disponible en ligne a
I’adresse https://www. courdecassation.fr/IMG/File/
pdf 2007/13-03-2007/13-03-2007_gaillard.pdf, n® 7 et

(3) E. GAILLARD, Aspects philosophiques du droit de I’ar
bitrage international, Paris, L.G.D.J., 2008, p. 69, note
108.

(4) Voir T. HOSCHEIT, contribution infra.
(5) Voir C. VERBRUGGEN, contribution infra.
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de la Justice Félix Braz, qui a bien voulu I’ho-
norer de sa présence a cette occasion. Il adres-
se aussi ses remerciements a ceux qui ont ren-
du cet événement possible, et notamment a
Mme Anne-Sophie Theissen, secrétaire géné-
rale du Centre d’arbitrage de la Chambre de
commerce, & M® Caroline Malinvaud, prési-
dente du Comité frangais de l’arbitrage, a
M€ Philippe Leboulanger, président sortant du
Comité francais de I'arbitrage et a M® Jacques

L'arbitrage est une pratique trés ancienne en
tant que mode de résolution des litiges. Mais il
n’a pas seulement cette fonction convention-
nelle de justice privée, c’est aussi un enjeu de
pouvoir. Dans son article publié en 2005 dans
la Revue de I'arbitrage, intitulé « Arbitrage et
pouvoir politique en France du XVII® au
XX® siecle »', Mme Carine Jallamin a montré
que jusqu’au XIX® siecle, I’arbitrage apparait
comme un enjeu de pouvoir entre I'organe du
gouvernement et les juges. En effet, plus le pou-
voir se méfie de la justice d’Etat et plus il veut
la soumettre, plus il tend en retour a favoriser
I"arbitrage, comme ce fut le cas au cours des
deux derniers siecles de |’Ancien régime ainsi
que dans les premiéres années de la Révolution
qui ont consacré 'arbitrage généralisé et obli-
gatoire. Plus, au contraire, le pouvoir s’appuie
sur sa justice et lui accorde toute sa confiance,
plus il cherche a réduire I'arbitrage, comme le
montrent au XIX® siecle la codification napo-
[éonienne et la condamnation par les juges de
la clause compromissoire. Une évolution s’est
ensuite fait jour en faveur de I'arbitrage. Avant
1981, il n’existait en droit frangais que peu de
regles propres a I’arbitrage ; mais entre 1960 et
1970, par une série d’arréts, la Cour de cassa-
tion a affirmé, en matiére internationale, une
conception trés libérale de I'arbitrage ; je veux
parler des arréts Gosset, Galakis et Hecht*. Les
décrets de 1980 et 1981 correspondent a une
codification a minima marquée par un profond
libéralisme, laissant des lors aux juges et a la ju-
risprudence la charge de sa mise en ceuvre de
fagon pragmatique ; le décret du 13 janvier
2011 a parachevé cette ceuvre en consacrant
principalement la jurisprudence de ces trente
derniéres années.

L'idée essentielle qui me parait avoir guidé les
juges est, comme |'a exactement relevé le pro-
fesseur Gaillard en 20073, celle d’'une grande

(1) C. JALLAMIN, Rev. arb., 2005, p. 3, et les références.

(2) Cass. fr., 1" ch. civ., 7 mars 1963, Gosset ; 2 mai
1966, Galakis ; 4 juillet 1972, Hecht, R.C.D.I.P, 1974,
p. 82, note LEVEL ; J.D.I., 1972, p. 843, note B. OPPETIT.
(3) E. GAILLARD, « La jurisprudence de la Cour de cassa-
tion en matiere d’arbitrage international », Rev. arb.,
2007, p. 709.

Pellerin, vice-président du Comité francais de
I'arbitrage, qui est venu le représenter lors de
la conférence.

Le Think Tank remercie tout aussi chaleureuse-
ment les trois conférenciers, c’est-a-dire M. le
président Thierry Hoscheit, qui a présenté le
point de vue luxembourgeois ; M. Gérard
Pluyette, conseiller doyen honoraire de la
Cour de cassation francaise, qui a présenté le
point de vue frangais et Madame Caroline Ver-

Le point de vue francais

faveur a I'arbitrage, qui s’explique, d’abord,
parce que la situation de concurrence ou méme
d’enjeu de pouvoir entre la justice étatique et
I’arbitrage s’était nettement atténuée et, surtout

! !
parce que les impératifs nouveaux du commer-
ce international et la mondialisation des échan-
ges imposaient un systeme d’arbitrage interna-
tional attractif, efficace, st et prévisible.

Pour expliquer ce réle des juges francais, je
voudrais aborder trois points qui m’ont paru es-
sentiels au gré de toutes les affaires dont j’ai pu
connaitre au cours de ces trente dernieres
années : d'abord, /a reconnaissance d’un prin-
cipe d’autonomie de I'arbitrage, notamment en
matiere internationale ; ensuite, un principe
d’assistance et de coopération a la constitution
du tribunal, enfin, la nécessité pour le juge éta-
tique d’exercer un certain contréle de la procé-
dure ou de la sentence, le tout, dans le respect
de la volonté des parties et dans un mouvement
inéluctable d’une judiciarisation accrue de I'ar-
bitrage.

La reconnaissance de I'autonomie
de I'arbitrage en tant que mode
juridictionnel de résolution
des litiges

Ce principe s’est traduit d’abord par un efface-
ment du concept d’inarbitrabilité, puis par la
reconnaissance de régles matérielles dont celle
de la validité de la convention d’arbitrage inter-
national et enfin, par I'application du principe
compétence-compétence.

A. L'effacement du concept
d’inarbitrabilité

Dans une communication au colloque de Di-
jon tenu en avril 2013 sur l'ordre public?, le

(4) L. RAVILLON, « Que reste-il du concept d’inarbitra-
bilité ? », in L'ordre public et I'arbitrage, actes du collo-

bruggen, juge au tribunal de premiére instan-
ce de Bruxelles, qui a présenté le point de vue
belge. Nous vous souhaitons bonne lecture de
leurs remarquables contributions.

Vincent BOLARD

Avocat a la Cour, docteur en droit

Chargé de cours associé
a I'Université de Luxembourg

doyen Laurence Ravillon a bien montré que ce
concept tend a s’effacer pour une certaine for-
me « de présomption d’arbitrabilité » fondée
sur une approche et un parti pris favorables a
I"arbitrage et sur la confiance des parties. Cette
évolution incontestable résulte de la jurispru-
dence postérieure a I'arrét Galakis de 1966 qui
a jugé que l'interdiction pour I'Etat de compro-
mettre n’est pas applicable a un contrat passé
pour les besoins et dans les conditions confor-
mes aux usages du commerce maritime.

Dans cette jurisprudence, je voudrais citer I'ar-
rét Labinal de la Cour d’appel de Paris du
19 mai 1993°, rendu sous la présidence du pré-
sident Guy Canivet auquel j’ai participé ; a pro-
pos d’un litige impliquant des regles impérati-
ves du droit de la concurrence, la cour a jugé
qu’en matiere internationale « I'arbitrabilité du
litige n’est pas exclue du seul fait qu’une régle-
mentation d’ordre public est applicable au rap-
port litigieux », et que « Iarbitre a la compéten-
ce pour apprécier sa propre compétence quant
a I'arbitrabilité du litige au regard de I'ordre pu-
blic international et dispose du pouvoir d’appli-
quer les principes et les regles relevant de cet
ordre public, ainsi que de sanctionner leur mé-
connaissance éventuelle sous le contréle du
juge de I'annulation ».

Cet arrét est fondamental. Cette solution nova-
trice a été étendue en matiere d’arbitrage inter-
ne par un arrét de la Cour de cassation du
9 avril 2002, puis, reprise par la Cour d’appel
de Paris le 20 mars 2008. De méme, la défini-
tion économique tres extensive de I'internatio-
nalité du litige donnée par la Cour supréme et
confirmée en 2012 dans le second arrét Inserm®
est de nature a réduire le domaine de I'inarbi-
trabilité. Enfin, cette extension de l'arbitrabilité

que des 15 et 16 mars 2013 de I'Université de Bourgo-
gne, Paris, LexisNexis, 2014 p. 57 et les références.

(5) Paris, 19 mai 1993, Rev. arb., 1993, p. 645, note
C. JARROSSON ; J.D.1., 1993, p. 957 note L. IDOT.

(6) Trib. conflits, 1" mai 2010, Rev. arb., 2010, étude
M. Audit et les références ; R.F.J.A., 2010, p. 959 concl.
M. Guyommar, p. 971, note P. DELVOLVE ; cfr CE,
19 avril 2013, Syndicat mixte des aéroports de Charente
c. Sté Ryanair, Rev. arb., 2013, p. 761, note
M. LAAZOUZI.
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