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LE CONTRAT ET SON DROIT DEVANT
L’ARBITRE INTERNATIONAL

par

Gabrielle KAUFMANN-KOHLER
professeure a I"Université de Genéve

I. LA QUESTION: LE ROLE DE 1.’ ARBITRAGE POUR LE DROIT
SUISSE DES CONTRATS

Comment 1"arbitre international applique-t-il le contrat et te droit qui le régit?
Comme le juge? Différemment? Différemment, comment? Quels enseigne-
ments tirer de la pratique arbitrale pour le droit suisse des contrats? Avant
d’aborder la pratique des tribunaux arbitraux, il faut tenter de mesurer le
phénomeéne de application du droit snisse par ’arbitre sous 1'angle quanti-
tatif. Est-il important ou au contraire marginal (A)? Les chiffres peuvent-ils
aider a comprendre le phénoméne dans sa dimension qualitative (B)?
A titre préliminaire, il faut également donner quelques précisions méthodo-
logiques (C).

A. Quelques chiffres pour cerner I’élément quantitatif

11 est bien connu que le contentieux du contrat international est réglé par la
voie de arbitrage et non par la justice étatique. Pour appréhender I"ampleur
du phénoméne, nous ne disposons toutefois d’aucune statistique générale.
Avec prudence, nous tenterons néanmoing quelques approximations, qui per-
mettront de mieux cemer la pertinence de *arbitrage pour le droit suisse des
conirats sous I'angle quantitatif.

On peut estimer le nombre de nouveaux arbitrages internationaux instaurés
chaque année en Suisse a enviren 400. Ainsi en 2002, la Chambre de com-
merce jnternationale (CCI) et les Chambres de commerce de Genéve et
Zurich administraient plus de 200 nouvelles procédures avec siége en Suisse.
A ceiles-ci on peut probablement ajouter un nonibre équivalent d’arbitrages
ad hoc ou menés sous 1'égide d’autres institutions! (sans compter une

MEYER-HAUSER Bernhard, «itarkung des Schiedsplatzes Schweiz-Neue Intemationale
Schiedsordnung in Krafts, Meue Zircher Zedung, 5 février 2004, reproduit in Gabriglte
Kaufmann-Kohler / Blaise Stucki {&dit.), The Swiss Rules of International Arbitration, ASA
Special Series N® 22, 2004, p. 289.
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centaine en matiére de sporty’. Il est raisonnable de penser que dans beaucoup
de ces arbitrages. le choix du siége va de pair avec une élection du droit
matériel suisse.

A ce sujet, dans 79.4% des 593 affaires portées devant la CCI en 20027
{quel que soit le siége de I'arbitrage), les parties avaient élu un droit
national®. Dans plus de la moitié des cas, il s’agissait du droit d'un pays euro-
péen au sens farge. Parmi ceux-14, le droit suisse venait en deuxiéme place
(aprés le droit anglais). Or il n’y eut que 39 parties suisses dans les arbitrages
CCl initiés en 2002, En d’autres termes, dans la grande majorité des cas, le
droit suisse a été choisi non en raison de "existence d'un lien entre Ia trans-
action ou les parties et la Suisse, mais au coniraire en raison de [’absence de
lien, autrement dit de la neutralité du droit suisse par rapport aux parties et
aux intéréts en cause,

Les statistiques de la CCI démontrent encore que le droit suisse ainsi élu
par les parties est souvent appliqué par des arbitres qui sont formés dans un
aufre ordre juridique, Tl est vrai que les arbitres de nationalité suisse sont les
plus nombreux parmi les membres des tribunaux arbitraux CCE. Toutefois, si
I’on tient compte du nombre d’arbitrages et d’élections de droi, il est évident
que les litiges régis par le droit snisse sont souvent soumis a des fribunaux
dont certains ou parfois méme tous les membres ne connaissent pas ce droit.

B. Deux constats sur les répercussions ¢ualitatives

Deux constats s’imposent au vu des chiffres cités. Premier constat: le droit
suisse des contrats est un produit d’exportation. En effet, il est souvent élu
pour sa nenfralité, parce qu’il n’est le droit ni de I'une ni de 1'autre des
parties. A cela s"ajoute que, parmi de nombreux praticiens étrangers, le droit
suisse a la réputation de laisser aux parties une grande autonomie, ce qui
contribue a sa popularité, Si, face A la concurrence d’autres ordres juridiques,
}'on veut conserver cet avantage comparatif au droit suisse, il apparait indis-
pensable d’en sauvegarder la flexibilits.

Second constat: le droit suisse est souvent appliqué par des arbitres qui ne
le connaissent qu’au travers de leur pratique. Bien que les statistiques n’en

(%3

Devant le Tribunal arbitral du sport ou TAS (pour nous limiter a la principale institution en la
matiére} ont é4é introduites: 102 demandes en 2003; 86 en 2002; 42 en 2001, chiffres qui
démantrent une progressian trés importante, due notamment a 'adhésion récente au TAS de
fédérations telles la Fédération internationale de football (FIFA) et la Fédération internationale
d'athiétisme (IAAF),

3 Les statistiques CCI sont utilisées ici, car elles sont publiées, complétes et fiables et donnent
un bon &chantillonnage de Pactivité arbitrale intermationale.

4 Rapport statistique, Bulletin de {a Cour internafionale d'arbilrage de la CCi, vol. 4/n° 1,
sapternbre 2003, p. 7 s8.

5

152 sur 984 arbitres nommés en 2002, soit 15,8%, devant les arbilres américains 2 raison de
140 et les anglais & raison de 109.
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parlent pas, les conseils seront souvent dans Ja méme situation, tlout au plus
se feront-ils assister d™un avocat local. Intuitivement, on sent que cetle «igno-
rance» du droit régissant le contrat n’est pas innocente, Consciemment ou
non, 1arbitre qui applique le droit suisse mais a été formé dans un autre ordre
Juridique, aura tendance & se raccrocher au contrat lui-méme, amsi qu’a des
concepts connus et 4 des principes généraux, au détriment des spécificités du
droit national,

Ces constats sont autant de données qui influent sur la maniére dont Uar-
bitre international traite le contrat soumis au droit suisse, données qu’il y aura
lieu d’intégrer a notre analyse.

C. Laméthode

En s’appuyant sur ces constals, la présente contribution cherche 4 répondre 4
la question posée d’entrée en quatre temps, A titre préalable, elle évoque
’absence de contréle judiciaire sur le traitement du contrat par Parbitre (I1).
Ensuite, elle examine les modalités de ce traitement (III) avant de s*inter-
roger, en conclusion. sur la prévalence du sentiment du juste de I'arbitre par
rapport 4 1’application du contrat et du droit qui le régit, ainsi que sur la
signification du phénomeéne de 1'arbitrage internationa! pour la détermination
du contenu du droit suisse des contrats {I'V).

Au fil de ces étapes, cet article combine Pexamen du droit de I"arbitrage,
I’étude de nombreuses sentences et 'observation de la pratique quotidienne
de I"arbitrage international. En ["absence de publication méthodique des sen-
tences et d'instance supréme régulatrice, ’application du droit matériel par
*arbitre échappe largement 4 1’ analyse systématique. Il en résulte un procédé
empirique, inévitablement empreint d*une part de subjectivité.

II. ABSENCE DE CONTROLL ET LIBERTE DE L’ARBITRE

On ne saurait entrer en matiéte sur notre sujet sans commencer par souligner
un aspect fondamental de 1'approche du conirat par U'arbitre: 'absence de
contréle.

Selon la plupart des lois nationales d’arbitrage, ’arbitre applique les régles
de droit choisies par les parties ou, a défaut, les régles présentant les liens les
plus étroits avec la cause, ou autres formules parvenant 4 un résuliat ana-
logue®, Certains textes vont plus loin en 'autorisant 4 trancher en vertu des

Art. 187 al, 1 LOIP; § 1051(2) Zivilprozessordnung {ZPO) allemande; voir aussi l'art. 33 al. 1
du Reglement d'arbitrage intemnational des chambres de commerce suisses (Swiss Rules of
intemational Arbifration, SRIA) qui reprend les termes de I'art. 187 LDIP; art, 26 al. 2 Loi-type
CNUDCI sur 'arbitrage commercial intemational (Loi-type).
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régles de droit qu’il estime approprides’. La plupart des textes commandent
encore 4 |’arbitre de tenir compte dans tous les cas des dispositions du contrat
et des usages du commerce®. Par ailleurs, il est généralement admis que
I"arbitre n’est pas confiné au droit national, mais peut appliquer des régles
anationales, souvent désignées par le terme de lex mercatoria. De sources
diverses, la lex mercatoria se compose des principes et des usages du com-
merce inlernational®.

Par ailleurs, sur autorisation des parties, Iarbitre peut trancher en équité!0,
ce qui lui permel d’ignorer toute régle de droit, sous réserve de 'ordre public
international. La sentence en €quité ne saurait étre révélatrice de la maniére
dont ["arbitre applique le droit, puisqu’il n’a précisément pas a ["appliquer.
Nous ne nous y attarderons donc pas, sauf pour relever le principe méme,
inexistant en procédure jodiciaire. La seule existence d’une possibilité de
décision en équité démonire que le rapport de 'arbitre au droit est différent
de celui du juge.

Le maniement du contrat et du droit matériel par I"arbitre échappe trés
largement au contrble du juge!!. Lors du recours en annulation de la sen-
tence, le seul grief ouvrant la révision au fond est celui de la violation de
I’ordre public'2. Or. ¢’est 14 un grief extrémement étroit qui présuppose que
le résuliat de la décision des arbitres est contraire a un principe fondamental
de I'ordre juridique en cause!, Relévent du fond le choix du droit applicable
et I'application de ce droit, y compris ’interprétation objective du contrat®*,
Onant a I'interprétation subjective, elle ressortit A ["appréciation des faits.

Art. 17 al. 1 RCCE; art. 1496 Nouveau Code de procédure civile frangais (NCPC).

Art. 28 al. 4 Loi-type; art. 17 al. 2 Réglement d’arbitrage de la Chambre de commerce inter-
nationale (RCCIL); art. 33 al. 3 SRIA.

Sur la fex mercatoria, volr BERGER Klaus Peter, The creeping codification of the lex mercatoria,
La Haye, Londres, Boston 1899; Goloman Berthold, «La lex mercataria dans les contrats et
I'arbitrage interational: réalité et perspectivess, JDI 1979, p. 475-505; FOucHARD Philippe /
GalLLaRo Emmanuel / GoLoMman Berthold, Traité de arbitrage commercial international, Paris
1896, p. 813 ss.

Art. 187 al. 2 LDIP; art. 28 al. 3 Loi-type. Cette possibilité est assez peu utilisée; en 2002, elle
I'a éé dans 1.6% des 79.4% d'affaires CCl dans lesquelles les paries s'élaient exprimées sur
les régles régissant le fond du litige.

Cette absence de contréle est confirmée par la jurisprudence: voir, p. ex., Norsobor S.A. ¢.
Pabali Ticaref Lid., Cour supréme autrichienne, 18 novembre 1982, Yearbook Cammercial
Arbitration {1984}, p. 159; Compania Valenciana de Cementos Portfand c. Primary Coal inc.,
Cour de cassation frangaise {17° chambre civile), 22 octobre 1991, Revwe de f'arbifrage, n® 3,
1982, p. 457.

= Art. 190 al. 2{e) LDIP, art. 34 al. 2 lit. b(ii) Loi-type; art. 1484 ch. 6 NCPC; § 1058 al, 2 ch. 2(b)
ZP0.

13 ATF 120 11 155 consid. 6a.

ATF {zmak Makina Ve Elekirik Sanayi A. S. (Turquie) c. Voest Alpine Industrieanlagenbau
GmbH (Autriche), 18 septembre 2001, Bulletin ASA, vol. 20/in° 2, 2002, p. 311 ss.
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Celle-ci n’est pas revue dans le cadre d’un recours en annulation, sauf si elle
consacre une violation du droit d’étre entendul3, hypothése rare,

Les mémes limitations existent au niveau de I'exécution de la sentence. La
Convention de New York sur la reconnaissance et exécution des sentences
étrangéres n’autorise pas la révision au fond de Ja sentence, sauf incompa-
tibilité avec "ordre public international de ’Etat requis d’exécuter ou viola-
tion du droit d’étre entendu dans 1’établissement des faits!S.

Cette quasi-absence de contrdle fagonne ’attitude que, consciemment ou
non, arbitre adopte face au contrat et au droit qui le régit. Elle lui confére
une grande liberté d’action, un espace de flexibilisation'”, Comment ["arbitre
utilise~t-it celle liberté, comment remplit-il son espace? Clest 12 le sujet des
considérations qui suivent.

HI. COMMENT L’ARBITRE MANIE-T-IL LE CONTRAT?
A. Tendance a la transnationalisation

Dans beaucoup de sentences, il s’agit simplement d*apprécier les fails et d°in-
terpréter le contrat. Strictement parlant, Pinterprétation requerrait le recours
aux régles du droit applicable (qu’il soit national ou anational). Fréquemment
toutefois, les arbitres s’appuicront exclusivement sur I'appréciation des
preuves et le libelié du contrat, sans référence a des régles d’interprétation!®,

Souvent aussi, les parties ont désigné un droit et les arbitres 5y réferent
sans autre contestation. Ils inferprétent le contrat en vertu de ce droit et au
besoin en appliquent 'une ou ["autre disposition. Sauf a fausser le tableau, on
aurait tort d’oublier toutes ces affaires dans lesquelles application du contrat
et du droit qui le régit ne suscite pas de difficultés. Le risque est dautant
plus grand que Pattention se focalise assez naturellement sur les autres, qui
présentent plus d'intérét pour 'observateur et donnent plus souvent lieu &
publication.

Le contrat international évolue dans un espace juridique qui n’est pas
homogéne®, Ce n’est donc pas une surprise de déceler chez les arbitres

15 ATF 119 11 280 consid. 3c.

16 peutsche Schachtbau- und Tiefhohrgeselischat GmbH c. Ras Al Khaimah National Oil Co.,
Cour d'appel anglaise, 24 mars 1987, Yearbook Commercial Arbifration (1988), p. 522-536.

17 Luc THeveNoZ, Condusions du présent collogue, cl-dessous p. 375 ss.

T8 vair, p. ex., la sentence CCl 143411975 (Journal du droit infernational, n® 1, 1976, p. 975-988)
ot le tribunal arbitral avait appliqué un «principe d'interprétation raisonnables, sans indiguer
dans quel droit national ce principe éfait puisé; voir aussi CCI 7920/1993, Coflection of ICC
Arbitrat Awards (1996-2000), p. 227 ss.

19

JACQUET Jean-Michet / DeLEBECQUE Philippe, Droit du commerce intemational, 3° éd., Paris
2002, p. 69; sur la pratique du droit transnational, voir en pardticulier BERGER Klaus Peter (8d.),
The Practice of Transnational Law, La Haye/Londres/ Boston 2001.
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internationaux une forte tendance a restituer dams leur raisonnement cette
nature hétérogéne de ['environnement du conirat. Par 1, ils semblent pour-
suivre essentiellement trois buts: soit ils cherchent a renforcer une décision
fondée sur le droit national en la complétant par des éléments transnationaux
{B); soit ils corrigent le résultat auquel parvient e droit national normalement
compétent, parce qu’ils jugent ce résultat inadéquat (C); soit ils choisissent
d’emblée d’appliquer la fex mercatoria pour tenir compte du caractére trans-
national du contrat (D).

B. L’application du droit national renforcée

Pour justifier la solution retenue, beaucoup de sentences se basent 4 la fois
sur le droit national applicable et sur des principes généraux, de plus en plus
souvent les Principes d’UNIDROIT, beaucoup plus rarement les Principes
européens=®. Les arbitres recourent aussi fréquemment 4 une analyse de droit
national comparé. Tis comparent alors la solution de la lex cousae avec celle
qui aurait prévalu selon d’autres droits pour conclure qu’il n’y a pas de
différence?l.

Cette démarche peut avoir plusieurs destinataires et motivations. Elle peut,
tout d*abord, s’adresser aux parties, plus particuliérement au perdant. afin de
le convainere de la justesse de ’issue: celle-ci nest pas due 4 un coup de
poker juridique, mais refléte une régle largement partagée. Elle peut, ensuite,
s’adresser aux ribunaux qui pourraient étre appelés un jour & se prononcer
sur la sentence. Les tribunaux du siége de 1’arbitrage en cas de recours en
amulation de la sentence. bien évidemment, mais aussi et surtout ceux du
lien d’une éventuelle exécution. Méme si en droit leur pouvoir d’intervention
est pratiquement nul, ils pourraient étre tentés de chercher des prétextes pour

Par exemple, dans I'affaire CCL 9651/2000 (Bulletin de {a Cour infernationale d'arhitrage de la
CCl, vol. 12in° 2, 2001, p. 80-86), le {ribunal arbitral avait admis I'élection du droit suisse, mais
cette derniére étant controverseée, il avait comparé la solution retenue en droit suisse avec
celle que prévoyaient d'autres droits nationaux et les Pringipes d’'UNIDROIT. Voir aussi
CCl 7819/1999, Bulletin de la Cour infernationale d'arbifrage de la CCI, vol. 12/in° 2, 2001,
p. 60 ss; CCl 8264/1997, Bulletin de la Cour infernationale dfarbitrage de la CCI, vol. 10/n° 2,
1989, p. 86 ss; CCI 10346/2000, disponible sur wwaw.unilex.info; CCI 6281/1989, disponible
sur www.unilex.info. Sur le recours aux Principes d'UsiDrOIT en arbitrage international, voir les
diverses contributions dans le Bulletin de la Cour infernationale d'arbifrage de la CCf —
Suppiément spécial, «Principes d’UNIORCIT relatifs aux contrats du commerce intemational —
Réflexions sur leur ulilisation dans larbitrage internationals, 2002 et Bulletin de la Cour
inferrationale d'arbitrage de fa CCI, «Principas d'UNiDROIT relatifs aux contrats du commerce
intemationai dans l'arbitrage de la Chambre de commerce intemationales, vol. 10/n° 2, 1999,
p. 26 ss etvol 12/in° 2, 2002, p, 52 ss.

21 ¢ 47811887, Collection of ICC Arbitral Awards (1986-1990): le droit libyen & est appliqué
par le tribunal arbitral, qui confirme ensuite la solution retenue en droft libyen par des réfé-
rences aux droits suisse et allemand et & 1a Jex mercaforia. Voir aussi CCE 9651/2000, citée a
la note 20; sentence du 17 mai 2002, Cour d'arbitrage de la Chambre de commerce et
d'industrie de Lausanne, extraits disponibles sur www unilex.info; CCI 83851995, Coflection of
ICC Arbitral Awards (1996-2000), p. 474 ss, lCC 3540/1980, Yearbook Commercial Arbitration
{1962), p. 124-133.
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refuser d’exécuter une sentence pergue comme inopportune parce que rendue
a I’encontre d’une société focale. La démarche de renforcement peut, enfin,
s’adresser aux arbitres eux-mémes, qui entendraient s’assurer ainsi que 1'is-
sue a laquelle ils parviennent en application d’un droit qui leur est par hypo-
thése étranger est compalible avec la solution d’autres ordres juridiques
mieux connus.

C. Le résultat du droit national corrigé

Dans certains cas, plus significatifs pour nos propos, les arbitres vont plus
loin et corrigent le résultat du droit national applicable. A cet effet, ils utili-
sent différentes techniques, latentes ou apparentes. De maniére latente, ils
peuvent bien siir jouer sur "appréciation et la qualification des faits ou encore
sur Uinterprétation de la volonté des parties. La plupart du temps, la sentence
ne révéle pas ce procéde de correction occulte. Il n’est conmu que des arbitres,
et est parfois soupgonné par les parties 4 la lecture de la décision.

I’observation de la pratique en matiére d’interprétation de la volonté des
parties révéle les aspects principaux suivants. Nons avons vu que les arbitres
interprétent souvent le contrat sans référence a des régles d’interprétation de
droit national. Mais méme lorsqu’ils affirment s’appuyer sur le droit appli-
cable, I'interaction entre différentes coltures juridiques au sein d’un méme
tribunal opére une harmonisation des approches. Ainsi entre 1"approche libé-
rale du droit ¢nisse et une conception plus attachée au texte telle que celle du
droit anglais??, un fribunal arbitral composé de juristes de ces pays choisira
une voie médiane,

Par ailleurs, interprétation de la volonté est un moyen privilégié lorsqu’il
s’agit d’éviter les conséquences jugées inadéquates ou injustes d*une disposi-
tion contractuelle ou d’une régle du droit national applicable. Pour illustrer ce
second aspect, citons I’exemple d’une sentence ad hoc selon le Réglement
CNUDCI entre une société frangaise et une entité turque, rendue par un
arbitre allemand et deux arbitres suisses. Une partie importante du prix de
vente du capital-actions d’une société n’était ni détermince ni déterminable,
En vertu du droit turc applicable, identique au droit suisse, le tribunal aurait
dit admettre que le contrat n’était pas conclu. Pour arriver au résultat
contraire, jugé plus juste, le tribunal qualifta d’élément non essentiel du
contrat la partie manquante du prix?,

FonTAINE Marcel [ De Ly Filip, Droff des condrals infernationaux: analyse et rédaclion de
clauses, 2° éd., Paris 2003, p. 126 ss.

Sentence rendue selon le Réglement CNUDCI, non pubtiée, du 26 février 2002 dans un arbi-
trage avec siége 4 Genéve.
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Il arrive aussi que des arbifres écartent ouvertement la solution que
lewr imposerait le droit applicable. Ils invoquent alors principalement deux
imotivations:

— larégle du droit applicable n’est pas conforine aux usages du commerce
international généralement acceptés., Ainsi un tribunal CCI appliqua a
titre d’usages les régies de la CVIM relatives 4 ['examen de la marchan-
dise et 4 I'avis de défaut, alors que cette convention n'était pas applicable
et que les dispositions du droit normalement compétent étaient sensible-
ment plus strictes4,

— Le contenu des régles du droit choisi par les parties ne saurait corres-
pondre & la volonté de ces demiéres. Ainsi, des parties 4 un arbitrage
CCI avaient élu le droit de I'Etat de New York, lequel donne droit & des
doinmages-intéréts triples s’agissant de certains types de prétentions®S.
Or le tribunal écarta la demande consistant 4 tripler les dommages-
intéréts an motif que la partie belge a laquelle ces dommages étaient
réclameés ignorait la régle du droit new-yorkais y relative lorsqu’elle avait
conclu I"¢lection de droit??,

2 gentence GGl 5713/1989, disponible sur www.unilexinfo. Voir aussi la  sentence

CCl 8486/1096, Cottection of ICC Arbitral Awards (1996-2000}, p. 527 ss, Dans cete demiére
affaire, les parties avaient soumis leur contrat au droit néedandais, En matiére de hardship, le
droit néerlandais stipule expressément que la «conviction juridique valable au Pays-Bas» est
déterminante pour apprécier si les condifions de hardship sord remplies. Le tribunal arbitral
cansidéra que cette régle ne pouvait pas s'appliquer dans un contexte intemational et I'écarta
au profit des principes généraux du droit intemational de l'arbitrage. En revanche, dans
l'affaire CCI 8873/1997 (Bulletin de fa Cour internationale d'arbiirage de fa CCI, vol. 10in° 2,
1999, p. 81 ss), le fribunal arbitral appliqua le droit espagnol élu par les parties et refusa de
tenir compte des Principes d'Unmibroir et des conditions FIDIC et ENAA, au matif que ces
régles ne pouvaient pas encore étre considérées comme des usages généralement acceptés
en matiére de hardship. Dans le méme sens, vair aussi [a sentence CC1 9020/1998, disponible
s www.unilex.info.

25 183851995, citée 4 la note 21,

En l'occurrence, prétentions fondées sur le Racketeering Influenced and Corrupt Crganiza-
tions Act (RICO).

Vair aussi la sentence CCl 7518/1994, Coftection of ICC Arbitral Awards (1996-2000),
p. 516 85, ol le tribunal arbitral écarta I'application des régles du droit portugais relatives au
«consortium ostensible», pourtant expressément désignées par les parties, au motif gu'elles
ne pouvalent correspondre & la volonté réelle. il requalifia ensuite le contrat de société civile.
Voir encore la sentence 117/1999 rendue sous I'égide de I'Arbitration Institute de la Chambre
de commerce de Stockholm, dans lagueile le tribunal cherche aussi a appliquer des regles
conformes aux attentes [égitimes des parties: «in the Tribunal's view, it is reasonable to
assume that the contracting parties expected that the eventual law chosen to be applicable
would protect their interest in a way that any normal businessman would consider adequate
and reasonable, given the nature of the contract and any breach thereof, and without any
_surprises that could result from the application of domestic laws of which they had no deeper
knowledge». Sentence disponible (sans autres références) sur www.unilex,info.



LE CONTRAT DEVANT L’ ARBITRE 369

Dans ce demier cas, la norme nationale ainsi écartée ne fut pas remplacée.
Dans Paffaire précédente, le tribunal arbitral lui substitua une régle de la Jex
mercatoria®®. En d’autres circonstances, la norme écartée est remplacée par
une régle d’un autre droit national, censé mieux refléter la volonié des
parties.

Cette fonction de correction fait penser au réle du droit international tel
qu’il est circonscrit a Uarticle 42 de la Convention CIRDI?®, Dans les arbi-
trages d’investissement régis par la Convention, le tribunal arbitral appligue
le droit choisi par les parties ou le droit de 1’Etat-héte. Dans les deux cas, le
droit international, et en particulier les principes généraux du droit, sont
appelés a corriger le résultat d’une régle de droit national qui contreviendrait
au droit international’’,

Les situations ne sont certes pas identiques. Beaucoup plus que "arbitrage
commercial, I'arbitrage CIRDI fait place au droit international public (procé-
dure instaurée et régie par une convention internationale, importance des
questions de responsabilité internationale de 1'Etat, influence des traités d’in-
vestissernents). De surcroit, la correction semble beaucoup plus aisément
admise dans les arbifrages commerciaux cités plus haut qu'en matiére d'in-
vestissement ot elle n’intervient qu’en cas de vielation du droit international.
En dépit de ces différences, la similitude des approches est frappante, a tel
point qu’il faut se demander si, méme en I"absence d’un texte comparable 4
’article 42 de la Convention CIRDL, les arbitres du commerce international
n’introduisent pas progressivement une fonction correctrice du droit national
fondée sur la lex mercatoria.

D. L’application du droit anational ou lex mercatoria

Lorsque les parties ont €lu un droit anational, il n’y a rien de surprenant a
ce que les arbitres mettent en ceuvre ce choix, Les expressions ulilisées par
les parties sont diverses et les arbitres prompts & les interpréter dans le sens

28 Catte subsitution peut s'opérer par une régle tirée d'une convention non applicable (outre

I'exemple précité, voir CCt 5713/1989, disponible sur www.unilex.infa; CCl 8817/1097, Bulletin
de la Cour internationate d'arbitrage de la CCi, vol. 10/n°® 2, 1999, p. 78 s8; CCl B453/1995,
disponible sur www.unilex.info; CCI 8502/1986, disponible sur www.unilex.info; CCl 3493/1983,
Yearbook Commercial Arbitration (1984), p. 111-123) ou par un principe générai, tel le principe
de la.bonne foi que les arbitres mettent en ceuvre de multiples fagons (CCI 8385/1995, citée 4
la note 21; CCI 22911975, Caflection of ICC Arbitral Awards {1974-1985), p. 274 ss5); sur ce
sujet, vair MAYER Pierre, Le principe de la bonne foi devant les arbitres du commerce inter-
national, Mélanges Lalive, Bile/Francfori-sur-le-Main 1993, p. 543 ss.

2 convention {de Washington) pour le réglement des différends relatifs aux investissements

entre Etats et ressortissants d'autres Etats.

3¢ schreuer Christoph, The ICSID Convention: & Commentary on the Convention on the Settle-

ment of Investment Disputes between States and Nationals of Other States, Cambridge (Cam-
bridge University Press) 2001, M. 140-148, p. B27 ss5; KaUFMARN-KOHLER Gabrielle, «ls the
review by an ad hioe Committee different when the jurisdiction of the Centre is based on an
international investment treaty or investment law as opposed to a specific ICSID agreement?»,
in Emmanue! Gaillard / Yas Banifatemi (édit.), Annulment of {CSID Awards, 1Al Intermational
Arbitration Series N° 1, Huntington (Jutis Publishing, Enc.) 2004, p. 207 ss.
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de la Jex mercatoria. Tel est le sens donné aux formules de «natural jus-
ticen*!, ou méme de «Anglo-saxon principles of lawn, qui selon les arbitres
seraient reflétés dans les Principes d’UNIDROIT3Y(!), ou encore de «general
principles of equity», qui ameénent également 'arbitre & application des
Principes d"UniDROIT.

Les arbitres admettent en outre aisément que des parties qui n’ont pas
€lu de droit national, ont ainsi manifesté la volonié d’échapper a4 ['emprise
de tout droit étatique. C’est ainsi que certaines sentences construisent le
silence des parties comme un «implied negative choice» et appliquent la Jex
mercatoria™.

Les arbitres estiment également parfois quwau vu de la difficulté de
déterminer la loi applicable, par exemple parce que plusicurs droits semblent
également proches de la situation en cause, micux vaut choisir la Jex
mercatoria®®, Pareillement, les arbitres considérent dans certains cas que la
nature transnationale de la transaction dont est issu le litige ne s’accom-
moderait pas du recours 3 un droit national, raison pour laquelle ils portent
leur choix sur le droit anational.

Le plus bel exemple d’une telle hypothése se trouve étre la sentence Arthuy
Andersen contre Andersen Consulting renduoe en 2000 a Genéve dans un
litige auquel participaient 140 entités de I'organisation Andersen situées dans
70 Etats différents??. Les contrats pertinents prévoyaient que arbitre tran-
cherait en application des dispositions contractuelles et des textes régissant
I organisation Andertsen, a I'exclusion de tout droit national, mais en appli-
cation des «general principles of equity». En conséquence, [’arbitre fonda sa
sentence sur les Principes d’UNIDROIT exclusivement, Méme en I'absence

31 ¢t 71101995, Bulletin de Ja Cour internationale d'arbitrage de Ja CCI, vol. 10/n° 2, 1998,

p. 40 ss.

32 Sentence LCIA non publiee de 1995, Des extraits sont disponibles sur www.unilex.info.

33 Andersen Consulting Business Unit Member Firms c. Arthur Andersen Business Unit Member

Firms and Andersen Worldwide Société Coopérative, ASA Buffefin, vol. 18/n° 3, 2000,
p. 514-540.

Mooy 7375/1996, dispanible sur www.unilex.info; voir en outre plusieurs sentences rapportées

dans DaSSER Felix, internationate Schiedsgerichte und tex mercaforia, thése, Zurich 1989,
p. 190 ss: Sapphire c. National Iranfan Of Company, 15 mars 1983, CClI 1641/1969;
CCt 4840{1988,

35 co 98751989, Bullelin de fa Cour internationale d'arbifrage de fa CCl, vol. 12/n° 2, 2001,

p. 100 ss; sentence 117/1999 rendue sous I'égide de ['Arbitration Institite dela Chambse de
commerce de Stockholm, disponible sur www.unilex.info; CCI3131/1979, Yearbook Com-
mercial Arbitration (1984), p. 109-110; CCI 3540/1980, citée 2 ia note 21; CCI 1859/1973,
sentence rapportée par DASSER, op. cff. 4 la note 34, p. 189 5.

38 et 838571995, citée 4 la note 21; CCI 5065/1986, sentence citée par DASSER, op. ¢, 8 la

nate 34, p. 219-221; CCI 3572/1982, Yearbook Commercial Arbitration (1989), p. 111-121,

37 senterce citée @ la rote 33,
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d’une clause contractuelle, la nature globale du litige aurait justifié ou méme
requis [’application de régles universelles®®.

IV. CONCLUSIONS: LE SENTIMENT DU JUSTE DF., L’ARBITRE ET LE
CONTENU DU DROIT NATIONAL

Faut-il en conclure qu’en définitive, quels que soient le contrat et le droit,
I’arbitre international résout le litige en vertu de sa régle morale person-
nefle®®? Que quelle que soit la fagade, la réelle motivation des sentences est &
rechercher dans le sentiment du juste de ’arbitre? Ce serait 1a une conclusion
réductrice, ne restituant pas la diversité de la pratique arbitrale pour plusieurs
raisons. Tout d’abord, le sentiment du juste et la solution dictée par le contrat
et le droit coincident souvent. Ensuite, la norme applicable elle-méme donne
fréquemment une marge d’appréciafion incluant des considérations morales.
En outre, quel que soit le droit normalement applicable et le sentiment de
justice de ’arbitre, l'intervention des lois de police ou lois d’application
immédiate dictent de plus en plus souvent les solutions. Il est vrai que les
arbitres sont traditionnellemeni pen enclins & prendre en compte des lois de
pelice ne relevant pas de la fex causae. Cependant, cette attitude apparait
agjourd’hui dépassée, ne serait-ce qu’en raison de considérations sur 1'exécu-
tabilité de la sentence. L application du droit de la concurrence en est la meil-
leure illustration®.

Mais méme §’il était établi que 1’arbitre international décide selon son
sentiment de justice, cela le distinguerail-il vraiment du juge national? Ce
dernier ne tranche-t-il pas aussi en derniére analyse en fonction de sa régle

38 Souvent aussi la lex mercatoria vient assister le tribunal dans Finterprétation et 'application du

droit natienal campétent. Dans ce sens, voir CC! 8486/1996, citée 2 la note 24: le Code civil
néerlancais commandait de ienir compte de la conception juridique en vigueur aux Pays-Bas
pour déterminer ce qui est raisonnable et équitable. Le tibunal arbitral y substitua les concep-
tions applicables en matiére de contrats internationaux exprimées dans les Principes d'Uni-
PROIT; woir aussi CCl 10335/2000, Bullelin de fa Cour internalionale d'arbifrage de Ja CCI,
vel. 12/n° 2, 2001, p. 107 s5; CCl 7819/1989, citée a la note 20; CCl 9651/2000, citée a la
note 20; sentence non publiée dans un arbitrage ad hoc rendue & Auckland en 1995 (des
extraits sont disponthles sur wwew.unilexinfe); CCl 10022/2000, Bulletin de la Cour infer-
nationals darbitrage de fa CCl, vol. 12in°® 2, 2001, p. 105; CCI 7754/1995, disponible sur
www.unilex.info; GCI 8908/1998, disponbile sur www.unilexinfo; Himpurna California Energy
Lid. c. PT. Perusahaan Listridk Negara, 4 mal 1999, Yearbook Commercial Arbifration {2000),
p. 11 ss.

I swle sujet, de maniére trés nuancée MAYER Pierre, La régie morale dans Parbifrage inter-

national, Métanges Bellet, Pars 1991, p, 379 ss. Voir aussi BREDIN Jean-Denis, La fof du juge,
Mélanges Geldman, Paris 1982, p. 15 s3.

4% vair ramrét de la CJCE du 1% juin 1999, Eco Swiss China Time Lid et Benetfon International

NV, Aff. C-126/97 (arrét non encore publié au recueil de jurisprudence; Bulietin ASA, n® 3,
1999, p. 414 ss); ATF 11B I! 193 consid. 5; ATF X SA ef ¥ SA ¢. Z SA, 13 novemnbre 1998,
Bulletin ASA, n° 4, 1998, p. 529 ss; ATF 128 Il 234 consid, 4. Sur le sujet des lois de police
devant la justice arbitrale internationate, voir SERAGLINI Christophe, Lofs de pofice et justice
arbifrale infemationale, thése, Paris 2001; sur la question de I'application du droit de Ja concur-
rence, voir plus spécifiguement RIGoza Antonio, «Arbifrage, ordre public et droit commu-
nautaire de la concumrences, Bullefin ASA, n° 4, 1989, p. 455 ss.
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morale? Plus que la référence au sentiment du juste. ce qui différencie
Iarbitre international c’est le contexte multinational et pluriculturel de son
activité. Ce contexte lui donne davantage de moyens d’adéquation du résultat
a son sentiment de justice. Parmi ceux-13, il v a indéniablement la frans-
nationalisation. Or cette derniére opére souvent par le recours a des principes
généraux, par nature vagues, qui créent un espace d’incertitude, un flou
comblé par la régle morale de 'arbitre. Ce flou n’est pas propre a ’arbitrage.
«le mou et le floun, pour reprendre la formule de Mireille DELMAS-
MARTY?!, est un trait caractéristique du droit contemporain, qui est simple-
ment accentué en arbitrage.

Que signifie cette propension 4 la transnationalisation de la solution pour le
droit national des contrats? Principalement que le droit suisse, produit d’ex-
portation d’application fréquente dans des contextes multinafionaux et pluri-
culturels sans lien avec notre pays, se doit d’évoluer en harmonie avec les
tendances générales de I'uniformisation du dreit des coatrats. C'est 14 un
postulat essentiel pour la colérence du droit dans sa globalité et pour la com-
patibilité du droit suisse avec les standards internationaux. Cela signifie
encore que, forte de 1'expérience acquise par son droit & 'épreuve de 'ar-
bitrage international, la Suisse pourrait non seulement suivre les tendances
d’uniformisation, mais encore $’employer 4 contribuer a leur élaboration.

41 P iane BseTs Mirsilla Traic dafie nowr nn denit mondial. Paris 1998, p. 77.
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