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SOMMAIRE 

L'examen de l'intervention des notions d'arbitrabilité, d'ordre public et de 
prhiic policy comme moyens de contrôle sur l'arbitrage dévoile un aspect 
particulièrement révélateur de l'ampleur de la révolution qui a eu lieu au Canada en 
matière d'arbitrage commercial international, après la réforme de 1986. 

Atin de dégager la position canadienne, l'interprétation des notions 
d'arbitrabilité d'ordre public et de public policy, le rapport entre elles, les fonctions 
qui leur sont attribuées sont d'abord analysées à la lumière de la Convention de New 
York de 1958 et de la loi-type de la C.N.U.D.C.I. puis mis en perspective par une 
approche comparative. 

Cette démarche permet d'apprécier les développements qui ont marqué 
l'ensemble de la matière au niveau international, et plus spécifiquement, ceux qui ont 
caractérisé, dans les dernières quatorze années, la mise en œuvre de la reforme au 
Canada. Elle permet, en particulier, d'indiquer les problèmes qui se posent lors de 
l'application de cette reforme et de suggérer des solutions. 

Parmi ces problèmes, plusieurs sont liés a l'ambiguïté qui semble entourer 
encore la notion d'arbitrabilité, notion qui ne devrait plus apparaître comme distincte 
de l'ordre public dans les textes législatifs canadiens sur l'arbitrage commercial 
international. En effet, au Canada, de même qu'en droit comparé, l'identification de 
I'arbitrabitité avec l'ordre public juridictionnel est indéniable. 

L'élargissement énorme de la compétence de l'arbitre qui en découle, même 
dans le cas où l'application des règles imperatives s'impose pour la résolution des 
litiges, ne peut que déplacer l'accent du controle préliminaire sur la convention 
d'arbitrage au contrôle final sur la sentence. Ce phénomène est essentiellement 
positif 

Pourtant il ne faut pas oublier que les intérêts mis en jeu par I'arbitrage sont 
nombreux et parfois fortement contradictoires. Le pouvoir et le devoir de l'État 
d'administrer la justice et l'intérêt de la société à ce qu'il s'en acquitte correctement 
(surtout lorsqu'il s'agit de la protection des parties contractuellement plus faibles et du 
respect de l'ordre public législatif) peuvent s'opposer, a la fois, a la nécessité d'une 
pleine reconnaissance de l'autonomie contractuelle des justiciables et aux exigences 
plus générales du commerce international. 

L'examen de la position adoptée par les tribunaux canadiens et québécois 
permet d'apprécier le fragile équilibre réalisé entre ces intérêts et d'établir dans quelle 
mesure se sont finalement stabilisées les forces nées de la réforme des législations 
canadiennes en matière d'arbitrage commercial international- 
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GLOSSAIRE. 

~ I T R A B u I T É  : Moyen du contrôle sur I'arbitrage portant sur la licite de l'objet de 
la convention urbifrule. Sur la base de cette notion, on parvient à déterminer (aussi bien 
en phase préliminaire à I'arbitrage qu'en phase de reconnaissance ou d'exécution de la 
sentence arbitrale ) si une question est ou non susceptible d'être réglée par voie 
d'arbitrage. 

ARBITRABILITE SUBJECTIVE : Notion doctrinale par laquelle on fait référence aux 
limites posées a l'arbitrage relativement à la qualité de la personne (ratione personae) 
Dans la pratique, cette notion est utilisée avec une signification plus étroite ; celle qui 
exprime uniquement la prohibition faite à la personne morale de droit public de 
compromettre. 

ARB~TRABILITÉ OBJECTIVE : Notion doctrinale par laquelle on fait référence aux 
limites posées à l'arbitrage relativement à la matière (ratione materiae). 

MUIITRAGE : Institution de nature hybride, autant contractuelle que juridictionnelle. 
Moyen de résolution de litiges.ayant sa source dans l'accord des parties de se remettre à 
la J6cisiorifiriale d'un tiers, a l'exclusion de la justice étatique. 

ARBITRAGE ÉTRANGER : Arbitrage dont la qualification par rapport au for est 
rendue sur la base d'éléments d'extranéité qui marquent le déroulement de sa procédure et 
l'émission de la sentence. 

ARBITRAGE INTERNATIONAL : Arbitrage dont la qualification par rapport au for 
est rendue sur la base d'éléments d'extranéité présentés par le rapport litigieux. 

ARBITRAGE PRÉALABLE : Type d'arbitrage connu par la commun lm qui n'exclut 
pas le recours ultérieur aux juridictions étatiques. Condition préalable au commencement 
de la procédure judiciaire (Scott v. Avery). 

CLAUSE COMPROMISSORE : Convention d'arbitrage visant à résoudre des 
différendsJ!kWs. 

CLAUSE COMPROMISSORE MIXTE : Clause compromissoire conclue entre 
commerçants et non commerçants. 

COMPROMIS : Convention d'arbitrage visant à résoudre des différends déjà nés. 

CONVENTION D'ARBITRAGE : Contrat par lequel les parties s'engagent a soumettre 
un différend né ou éventuel à la décision d'un ou plusieurs arbitres, à l'exclusion des 
tribunaux étatiques. 



PiUNCLPE DE L'AUTONOMIE DE LA CONVENTION D'ARBITRAGE : Principe 
par lequel on reconnaît la convention arbitrale comme un contrat distinct du contrat 
principal. Selon ce principe, la convention d'arbitrage ne doit pas nécessairement être 
régie par la loi du contrat principal dans lequel elle est éventuellement insérée. 
Ainsi, l'acte compromissoire ne sera pas affecté par une éventuelle invalidité du contrat 
principal. 

SPECIAL CASE (ou stated case) : Procédure utilisée en Angleterre et dans les 
juridictions canadiennes de comrnon lm avant la réforme de 1986 (et aussi actuellement 
en matière d'arbitrage interne) 
Selon cette procédure l'arbitre pouvait demander l'assistance du tribunal dans 
l'interprétation des questions de droit ("to m e  lhe case") Chaque partie avait également 
le droit de demander à I'arbitre de saisir le tribunal à cette fin. En cas de rehs de I'arbitre, 
la partie pouvait même s'adresser directement à la Cour. 



LES NOTIONS D~ARBITRABILITÉ, D~ORDRE PUBLIC ET DE PUBLIC 
POL~CY COMME MOYENS DE CONTROLE DE L~ARBITRAGE 

C O W R C I A L  INTERNATIONAL AU CANADA. 

l nt roduction générale. 

Dans le contexte d'un droit commercial international en évolution continue, le 

règlement des différends est certainement un problème d'importance particulière pour 

lequel l'arbitrage conventionnel représente, souvent, la meilleure solution. 

Les avantages offerts par l'arbitrage sont nombreux, bien connus mais parfois 

idéalises. Rapidité, caractère confidentiel, adaptabilité aux circonstances. confiance 

envers les arbitres, sont indubitablement des caractéristiques fondamentales 

recherchées dans le règlement des conflits du commerce international de façon a le 

rendre le plus indolore possible. Cependant, pour éviter que ce système optimal ne se 

Fonde que sur la bonne foi des parties intéressées, il faut impérativement que la 

convention arbitrale soit obligatoire et la sentence arbitrale exécutoire. 

Alors que tous les autres traits de l'arbitrage dépendent de la volonté des parties et 
des moyens créés par les organisations des opérateurs du commerce international. 

éléments donc de nature strictement privée, les caractères obligatoire et exécutoire ne 

peuvent ètre dus qu'a l'intervention étatique. Cette idée est facile à concevoir si l'on 

aborde l'institution de l'arbitrage d'un point de vue historique. Sa naissance a 
1 

probablement été contemporaine de celle des premières relations humaines 

Dans les sociétés les plus primitives, cette façon de trancher les litiges tùt 

probablement fa seule alternative au recours a la force. Dans des groupes à peine plus 
évolués, le règlement des différends était confié a une ou à plusieurs personnes 

choisies par le groupe afin de former un organe, quand bien mème élémentaire, 

d'administration de la justice. La résolution par les parties en litige de se soumettre, 

L 

Raymond MONIER Jlanuel élénrentaire de droit romain. tonte ler. Paris. Ed Domat. 1947. 
p. 127 et S. ; Midiael lohn MLTSTILL. "Arbitraiion : History and Background. (1989) J. Int'l .-lrb. 
13-56 : Alan REDFERN et Martin HUNTER Droit et pratique de l'arbitrage contrnercial 
inr~mafional, seconde édition Paris. L.G.D.J.. 1994. p. 2. 



2 
quelle qu'en soit la raison , à la décision d'un tiers autre que le juge officiel du 

groupe, relève alors de l'arbitrage qui devient ainsi la forme alternative de règlement 
3 

des différends, la méthode privée par opposition à la méthode publique . 

4 
La premiire source de l'arbitrage est donc rrne source privde : elle consiste en la 

résolution par les parties de régler Ieur differend en appelant la décision finale d'un 

tiers, choisi par elles-mêmes et selon une procédure établie à l'avance ou, de toute 

façon, connue. 

Étant donné cette nature privée, il est évident que l'exécution de la sentence 
5 

arbitrale était elle aussi totalement laissée a Ia volonté des parties . 

6 
Bien que l'arbitrage soit cité par des auteurs plus anciens , ce fut le droit romain 

7 
qui donna au compromis son individualité juridique . Si, en droit romain classique, 

l'accord d'arbitrage n'était pas considéré comme étant productif, ni d'obligation, ni 
R 9 

d'action . sous Justinien, le conipromisstim trouva finalement sa place parmi les 
10 

conventions reconnues comme étant contraignantes . 

7 

Pour une ctude des Misons historiques de I'arbiuage au Québcc voir : John E.C. BRIERLEY. 
..lrhirrnge conwnrionnel au Canada el specralentenr dans le droit privè clr Ir province de Qrrèhrc. 
Thésc dc doctorat. Paris. 196.1, p. 39 et S. 
1 
J 

Ibicl. p. 109. 
4 

Rudolf Von IHERiNG. L'esprit du droit rontain dans les cliverses pltases de son 
(1t;veloppenient. tome I.3eme édition. Paris, 1886. p. 168. 
< 

Dans le cas dc litiges réglés par ahiuage au scin de groupes detcrminfs (corporations ou 
groupes religieux. par exemple) la pariic gagnante pouvait s'attendre ii des rnérliodcs de persuasion 
sinon de cocrcition. esercées par le groupe sur Ia partie récalcitrante à I'esécution. On était cependant 
toujours dans le cadre de l'activitc pnvk. Philippe FOUCHARD. L'arbrlrapr coniniercral 
rnrernorional, Paris, Librairie Dalloz. 1965. p. 71 et S. et p. 166 et S.. ii propos des sanctions 
corporatives encourues en cas d'inésecution de la sentence hitraie et Icw licéiré. 
6 

Jacqueline RüBELLiN-DEVICHI. "Arbitrage Principes gencraus L'arbitrage du droit 
romain au décret du 14 mai 1980 La rCfomie : décret du 11 mai 1980".. JCI. Pr, cr v.. Fasc. 1010. 
L'autcurc y cite. cntrc autres. Homérc (Iliade) et Aristote (Rhctorique). 
7 

M,ario TALAMANCA. Ricerche in rema di contproniissuni. Milano. Universita di Roma. 
Pubblicazioni dcll'Istituto di Dirino Romano c dei Diritti dell'Oriente Meditemeo. cd. Giuffni. 
1958. p. 99. 
8 - 

Voir Antonio BURDESE. ilfanuale di drirto privaro roniario, Tanno. ~d LJTET, 1964. p. 
566 ct S. Le conipromissum était un nuda pctio et. comme le souligne le même auteur. a la p. 5. 
".Virda pactio obligationeni non parit" (C6r.D. 2.11.7.1.) et "ex nudo enim pacro inter m e s  Ronianm 
actio non nascifurt' (Cfr. P.S. 2.11.1). 
9 

lbid, p. 569, Cfi. D.1.8.1. : "Compmmimm ad similitudinem jtidicioruni redigifur et ad 
jînrenda lires pertinel". L'auteur note aussi qu'à l'âge classique le droit d'action étiiit lié a la 



Toutefois, autant le droit 
1 1  

matière démontrent que la 

romain, que toute la législation étatique ultérieure en la 

reconnaissance par l'État de cette forme de juridiction 
12 

privée, de cette technique extrajudiciaire , ne peut pas ètre illimitée. Les limites 

posées découlent de deux raisons principales : 

Premièrement, le retiis de l'État de se dépouiller de sa juridiction sur des 
matières qui, pour des raisons spécifiques (différant d'ailleurs selon l'époque et les 

tendances politiques de base), étaient considérées fondamentales en raison du but 
13 

général de l'État de maintenir l'ordre et la paix . 

- - 

.sirptllai~o poenae : c'cet-adire a la double promesse faite par les pariics dc se soumettre à la 
proccdurc arbitrale et d'accepter la décision du tiers. sous peine du paicmcnt d'une sominc 
pr~ilablcmcnt fixée. On pourra souligner que. comme l'ancien droit fran@s. Ic droit qucblrcois 
pcrmcttait la stipulation d'une clause pénale. Voir J.E.C. BiUERLEY. .-Irbirragr convrntronnrl. op. 
C I L ,  notc 2. p. 119. 
10 

A. BURDESE, op. cil.. note 8. p. 569. M. TALAMANCA Ricerche. op. cit.. notc 7. p. 1-43. 
L'autcur notc que la reconnaissance de la force contraignante dc ccnaines convcniions. commc Ic 
pack constitutif de dot. la donation et aussi. précisement le contproniis.wnr. s'c?iilique. cntrc auuc. 
par l'acquisition par I'intcntion dcs partics d'une place de plus en plus prépondénntc dans la 
conclusion dc l'acte jwidiquc. Cependant. lorque l'on parlc de la forcc obligatoire du compro»iissirni 
post-classiquc, cil opposition au droit romain classique. on ne I'cnteiid pas dans le scns d'aujourd'hui. 
La disparition dc la stipulatio poenae signifie simplcmcnt que la porna devient panic du 
conrpr~nriss-zrni ct qu'clle n'est plus liée au formalisme dc la stipulatio. Lcs pririics n'éliient pourtani 
pas rcnvoyks dcvant l'arbitre ct la sanction de la non-exccution des obligations du cunrpromssrrnr 
ctait cncorc lc paicmcnt de laporna, Par conséquent. la solrilio porntie cst une cause de rcsolution du 
compromis qui pcrmct dc s'adresser au juge ordinaire. aussi bien avant qu'aprcs I'cmission dc In 
dicision dc I'rarbi~e. 
La raison pour laquelle le compromis ne causait pas à'obligalion Q~ique. ni par mppon A In 
proccdurc d'mûimgc ni par rapport a la sentence arbimle a été e.xpliquée par la théorie d o n  laqucllc 
Ics pmics a un compromis entendaient seulement conslituer Ic tribunal arbitrai et lui defcrcr lit 

rcsolution dc lcur affaire, et non pas renoncer a la juridiction ordinaire. On admeliait donc l'cff'ct 
posrriJde la clause arbittale (cclui de donner coinpétence a l'arbitre) mais pas son effet n&aif(cclui 
dc dépouiller la juridiction ordinaire de sa compétence). Voir M. TALAMANCA Ricrrche. op. cir. 
notc 7 .  p. 108. 
I I  

J. RUBELLM-DEVICHI. "Arbitrage. Principes généraus ". J Cï. Pr. CM..  Fasc. IO 10. op. 
nt.. notc 6. p. 3. 
12 

1 1  

J.E.C. BRIERLEY. tlrbitrage conventionnel, op. cil.. note 2. p. 125. 
t, 

Ibid p. 124. Déja en droit romain. ce~ains différends ne pouvaient pas faire l'objet du 
compromis. Voir M. TALAMANCA Ricerche. op. cit.. note 7. p. 98. Cet auteur cite les delic~a 
fnl~iosa. Ics crinrina et les causes libéraies (Paolo Cfr. 1. 13 ad éd. D.4.8.326. et 7). Par concre. les 
parties pouvaicnt. par un seul contproniismnr, remeue a l'arbitre plusieurs différends (comproniissiinr 
rk pluribus rrbus). voire même tous les différends existant cnm elles (compronrismnr clr omnibus 
rebrrs). A la diffirence du judiciunr, qui était basé sur un schéma tixé ct non susctptible de 
modlfication le contprontissum. (même s'il exigeait le respect de certaines formes), pouvait ctrc 
modelé par les parties de la façon la plus appropriée aux circonstances. M. TALAMANCA. Ricerchr. 
op. cd.. note 7. p. 99. 



Deuxiémement, l'existence d'une certaine méfiance envers cette institution ; 
méfiance manifestée, soit par ['exercice plus ou moins vaste de moyens de contrde 

sur la procédure et sur la sentence arbitrale, soit par l'application de moyens divers en 
14 

vue de décourager le recours mème à l'arbitrage . 

La reconnaissance et I'exécution, autant des conventions d'arbitrage que des 

sentences arbitrales ont toujours été considérées comme constituant les points 
cruciaux de t'arbitrage. C'est pourquoi ce sont précisément les points sur lesquels se 

sont concentrés, de tout temps, les plus grands efforts 1egislatifs. 

Afin de surmonter les problèmes résultant des lacunes des sources publiques 
i 5 

esistantes, l'activité des chambres de commerce internationales a été déterminante, 

non seulement par la creation de centres d'arbitrage international, mais également par 
la mise au point de sources privées de droit international de l'arbitrage. Cette activité 

a également pousse les gouvernements a coopérer pour créer les bases nécessaires a 

une législation internationale de l'arbitrage dans le but de parvenir au plus petit 
dénominateur commun des limites posées à l'arbitrage et au contr6Ie sur la sentence 

arbitrale. En effet. l'atteinte d'un certain degré d'harmonisation des réglemeniations 

nationales en la matière faciliterait la résolution des litiges naissant du commerce 

international ; ce qui profiterait évidemment au développement du commerce lui- 

mème. 

16 
Les moyens utilisés ou utilisables sont nombreux . Au plus haut niveau 

17 
d'activité étatique, se trouvent les traités bilatéraux et les traités multilatéraux. 

I -1 
Par cscmple, par la mise en place de procédures de reconnaissance et d'csecution de la 

sentence iubitraie. paniculierement longues el lourdes. ou par une absence d'mistancc par Ics 
tribunius étatiques. Soulignons. d'ailleurs qu'en droit romain. la sentence arbiuaIe ne pouvait fuc 
ponk cn appel et devait tue cxécuiée ''sivr aequa sivr iniqua" : Ulpiano, 1.13 ad ed.. D.4.8.27.1. Lc 
seul remède possible était I'excrptio doli pour Ic do1 & l'ahiirc ou d'une partie. Voir M. 
TALAMANCA. Ricerche. op. cil.. note 7 .  p. 25. 
1 c 
L -. 

Notons a ce propos que l'activité de la Chambre de Commerce Iniemationalc a etc 
particulicrcment importante dans œ contale. 
16 

Parmi les alternatives suggérées par plusicm auteurs. une en particulier rendnit les 
possibilités d'intervention étatique réellement muiimales : celle qui se base sur ['idée d'un ubiuage 
supranational. Ce type d'arbitrage serait totalement dégagé des -emcs juridiques particuliers et 
serait réglé par un droit uansnatiorütl propre à la "communauté des commet.~anis". Voir. Ph. 
FOUCHARD. L 'arbitrage commercial inremaiionai. op. cit.. note 5. p. 24 et S. : Jean ROBERT. 
L'arbitrage droit interne droit intema~ionul privé. Paris, Dalloz. 1983. p. 231 : Berihold 
GOLDMAN. "La lex mercatoria dans les contrats et l'arbitrage international : réalite et perspectives". 



Parmi ces derniers, il faut souligner l'importance fondamentale de la Convention de 
18 19 

New York de 1958 . Un autre moyen, dont on a longtemps discuté , consiste en 

l'adoption par les États d'une loi uniforme. Bien qu'ayant été considéré "trop 
20 

ambitieux et trop timide à la fois" , un projet de ce type aboutit à La loi uniforme de 
la Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial International 

(C.N.U.D.C.I.). 

- . - - - - - - - - 

( 1979) Clunet 475-505 : du mémc auteur. "L'arbitre. les conlliis de lois et Li  1c.u mcrcaioria". dans M. 
Nribil ANTAKI ci Alain PRUJTNER. . lcfes du ler C'olloque sur 1 'arbitrage conrrrierciai international, 
Cd. Wilson ct Lafleur. 103-132 ; Antoine KASSIS. "L'arbiuc. les conflits de lois ci In Ics iiicrwtoria". 
dans M.N. ANTAKI et A. PRUJMER ..lcres du ler  Colloque sur I'orhitrage cuninrrrciai 
inremaiionni. op. cit.. cette note. 133-144 : Paul LAGARDE. "Approclic critique dc la Ics incrcaioria. 
Lc droit dcs relations konomiques iniemtionales". dans Le droit des relations econoniiqlies 
inumot~onnlrs Eudes oflerfes u Berthold fiolrlnran. Paris. W. Litcc. 1982. 124-150 : Hcnn 
B AïTIFOL. :Ispcts philosophiques du ciroi1 iniernaiionul privk. Paris. id. Dalloz, 1956. 
17 
8 .  

En cc qui conccmc les baités bilatéraux. il faut souligner qu'en gcncnl. Ics normes 
conccmnt l'arbitrage SC rcmurcnt. soit dans les traités qui rCgisscnt la rcconmissancc et I'csecution 
dcs jugcmcnis cmgcrs .  soit dans ccux qui rCglcnt Ics relations commerciales ou maritimes cnuc 
dcus pays : ct non dans dcs imités ad hoc. Voir Albert Jan Van dcn BERG. The .\kir. 1'm-X. 
..lrhitrutiori ('unvrnrion of I95B Toiuards a Unfornt Judiciol fnrerprernrion, Dcvcntcrl Ncthcrland. 
Kluwcr Law and Taxation Publishcrs. 1981. p. 105 : Rcnè DAVID. -4rhifration in Inrernntionnl 
Ti-a&. Kliiwvcr L;iw and T a d o n  Publishcrs. 1985. p. 167. 
L'article VI1 de la Convention dc New York de 1958 rcgle les nppons entre clic et Ics iiüues 
Conventions inicmiitionalcs mncemnr I'arbiuage international. En cc qui conccmc Ic Canada. les 
normcs rclativcs a la procédure arbitrale inclues dans lc Traite de libre Echange avec les hais-unis 
sont piuticulicrcmcnt intércsmles. Voir a cc propos. Leslie HOLLAND (Avocat géneral des 
Affaires Estcricures et du Commcrce Extérieur du Canada). "Lc reglement dcs diflcrcnds sclon 
l'accord dc librc-dctiangc cnuc Ic Cm~&;i et les Étais-unis : i'cxp&iencc de 13 première anncc". notc 
pour unc alhcution a la Dixic?nie Can$!rence Inieranir'ricaine sur 1 'arbiiruge . Ottawa. Novctnbrc 
1990. Apriis avoir noté que 99% des échanges bilatéraux cnuc le Cm61 ct Ics ~tats-unis (200 
milliards de dollars) ne &nt pas dc difficultés, l'auteur souligne que Le rcglcrncnt des differends 
consiiruc un "elemcnt vital de l'Accord de libre-échange" ct quc les dispositions qui le conccrncnt ont 
EiC bcaucoup utiliskcs. U ajoute. ii la page 1 : "s'ils ne sont pas réglés. les différcnds Economiqucs 
pcu\.cnt affecctcr l'ensemble de la relation polilique et dhvaniagcr ainsi toutes Ics parîics. Les 
diifcrcnds qui pourrissent pcuvent enminer des actions unilaterates ct des rncsurcs de rétorsion qui 
pcuvcni dcvcnir dcs cyclcs ticieuv d'actions a de réactions toujouts plus vives. Les bons régimes de 
rCgIcmcnt dcs différends contribuent i briser ou ji cmpikhcr ces cycles". 
À ccttc fin l'Accord de libre-échange prdvoit plusieurs mkanismes (dans ses c h a p i m  18 et 19). 
dont "ccmins sont uniques dans le doniaine du droit international. alors que d'autres adaptent dcs 
systcrncs csistants aux besoins particuiicrs de la relation konomiquc bilatérale". lbid p. 2. 
1 Q . .. 

La Convention de New York de 1958 avait été pr0cédéc par le Protocole de Genévc dc 1923 
cr par la Convention dc Genévc de 1927. 
1 L1 a, 

Sur l'initiative de I'uistiîut Intcmational pour ['Unikation du droit privé de Rome. M. 
David a ridige. en 1938. un bpporl sur l'arbitrage conventionnel en droit privé. suivi par la 
constiiuiion d'un comité d'eqxns dont le travail a abouti au premier projet de "Loi unifomc sur 
I'arbimgc dans les rapports intemationaux en droit privé". Voir Ph. FOUCHARD. L'arbitrage 
conirnercial intemutional. op. cit-. note 5, p. 19. 
?O 

Ibid. p. 30. 



Ainsi, par exemple, l'article V de la Convention de New York de 1958 dresse une 

liste limitative des motifs suivant lesquels les tribunaux des pays signataires pourront 

refuser la reconnaissance et l'exécution de la sentence arbitrale. Cet article vise a 

atteindre l'uniformité des résultats en énonçant les règles de procédure dont il exige le 

respect et en établissant la loi applicable à l'examen des motifs de rehii'. 

Par conséquent, peu importe le pays oii la recotltmissatce et l'exiciitioti de la 

senterice sotlt demandées, seuls les motifs énoncés par l'article V en justifient le 

refis. 

Pourtant la nature même de I'arbitrage rend l'uniformisation difficile. On le sait, 
22 

l'arbitrage est une "institution m i  getieris de rmfiire hybride" , qui parvient a 
produire des effets juridictionnels, alors pourtant qu'elle est de source contractuelle 

strictement privée. 

La modernisation de la législation, opérée au niveau international, peut établir des 

critères communs pour retùser la convention d'arbitrage et la sentence arbitrale. Mais 

elle ne parviendra toutefois pas à dépouiller un État de sa juridiction ei de son 

appréciation quant à l'exécution d'une décision allant a l'encontre de ses principes 

fondamentaux. C'est pourquoi l'article V (2) de la Convention de New York de 1958 

prévoit que : 

2 I 
Article V (1) de la Convention de New York de 1958 : 

"La rccon~~iss,mce et l'exécution de la scntcncc ne scront refusées. sur requite dc la panic contrc 
laquelle elle cst invoquée, que si cette partie fournit a l'autorité compétente du pays ou In 
rcconiiaissancc et I'execution sont demandées. la preuve : 
O )  Quc Ics partics a la convcntion visée à l',article II étaient. en vcnu dc la loi a elles applicable. 
Frappées d'unc incapacité, ou ladite convention n'est pas valable en vertu dc la loi à laqucllc Ics 
prinics l'ont subordonnée ou, à défaut d'unc indication à cet égard. en vertu de la Ioi du pays où la 
scntcnce a été rendue : ou 
h )  Quc la partie contrc laquelle la sentence a été invoquk n'a pas été d û m m  infonncc dc la 
dcsignation de I'ürbitrc ou de la procédure d'arbibagc. ou qu'il lui a été impossible. pour une auuc 
nison. de faire valoir ses moyens : ou 
C) QUC la sentence porte sur un différend non visé dans le compromis ou n'entrant pas dans Ics 
prévisions de la clause compromissoire. ou qu'elle contient des décisions qui dépassent les termes du 
compromis ou de la clause compromissoire : toutefois, si les dispositions dc la sentence qui ont trait ü 
dcs questions soumiscs à I'arbimgc peuvent être dissociées de celles qui ont trait ,i des questions non 
soumises a I'arbitnge. les premières pourront être reconnues et exécutées ; 
(0 Que la constitution du tribunal arbitnl ou la procedure d'arbitrage n'a pas BE conforme i la 
convention des partics ou. a défaut de convention qu'elle n'a pas été conîormc 3 la loi du pays ou 
I'arbimge a eu lieu ; ou 
e )  Que la sentence n'est pas encore devenue obligatoire pour les parties ou a été annulée ou suspendue 
par unc aulorité compétente du pays dans lequel ou d'aprts la loi duquel la sentence a été rendue. 
12 

J.E.C. BRiERLEY. .-lrbitrage conventionnel. op. cir.. note 2. p. 102. 



"La recot~naissarice et I'exdaitioti d'iirre sentence arbitrale poiirront aiissi 
éfre rejisées si I'aritorité compétente du pays oic la recotrr~nissmce et 
I'exicirtio)~ sorit requises cotrstate : 
a) Que, d1apr3s la loi de ce pays, l'objet dti J@éretid ri'est pa s~rsceptihle 
d'2tre réglé par voie d'arbitrage ; oii 
b) Qirr la rrcontiaissatrce ou I'exic~rtiorr de la setitetm serail cotrlraire ir 
l'ordre ptrblic de ce pnys". 

En ce qui concerne la reconnaissance de la convention arbitrale dans la phase 

préliminaire à I'arbitrase, l'article Il de la mème Convention prévoit la possibilité 
pour le tribunal d'un État contractant de refiiser la reconnaissance lorsqutelle porte 

sur une question "non msceptible d '6tre riglhe par voie d'arbitrage". 

Parce qu'ils peuvent être soulevés d'office et parce qu'ils se basent sur la loi du 

for, I'arbitrabilité (c'est-à-dire "la qualité qui s'applique a une matière. à une question 

ou à un litige, d'être soumis au pouvoir juridictionnel de l'arbitre"") et I'ordre public 

constituent donc, actuellement, aussi bien du point de vue des rapports entre 

I'arbitrage et les cours étatiques, qu'en ce qui concerne l'harmonisation des 

législations nationales, les points clefs dans l'étude de I'arbitrage commercial 

international ; ceux qui permettent, à eux seuls, de saisir l'attitude d'un pays envers 
l'institution. 

Par l'examen des notions d'arbitrabilité, d'ordre püblic et de pirhlic poli- , nous 
nous proposons d'atteindre les objectifs suivants : 

- Essayer, dans les limites du possible, compte tenu de leur souplesse, de définir 

ces deux notions, puis de les délimiter afin de mieux comprendre la nature des liens 

qui les unissent. 
- Établir leur impact sur le développement de I'arbitrage commercial international. 

II sera alors important d'examiner comment une interprétation libérale de ces 

concepts permettra de soustraire I'arbitrage à l'intervention étatique. 
- Expliquer l'élargissement important de la notion d'arbitrabilité qui s'est réalisé 

au niveau des sources législatives internationales et du droit comparé et comprendre 

les raisons de cette délégation, de plus en plus notable. des pouvoirs 

23 
Patrice LEVEL. "L'arbiüabitité". (1992) Rev. Arb. 213-240. p. 213 



traditionnellement réservés a l'État, en matière d'administration de la justice, à des 
tribunaux privés. 

- Parallèlement, nous essayerons de déterminer l'utilité pratique de retenir 

I'arbitrabilité comme notion distincte dans les textes législatifs en analysant le 

contrôle actuellement exercé par l'État sur la convention d'arbitrage et sur la sentence 

arbitrale. Nous verrons alors si, malgré l'élargissement de cette notion, le droit des 

citoyens d'avoir recours a la justice publique et la défense des intérèts de la 

communauté restent assures. 

Nous essayerons d'expliquer le mème phénomène d'un point de vue plus 

spécifiquement canadien. 
Dans ce contexte, nous nous proposons d'examiner l'intervention des notions 

d'arbitrabilité et d'ordre public a la lumière de la réforme du droit canadien de 

l'arbitrage. 
Cet examen nous permettra alors d'atteindre trois autres objectifs - 
- Soulever Ies problèmes éventuels qui se posent au moment de l'application de 

I'arbitrabilité et de I'ordre public par les cours canadiennes (tels que, par exemple. la 

possibilité de voir des lois différentes régir la question de I'arbitrabilité dans les 

phases successives de contrôle de l'arbitrage ; ou la possible intervention de l'ordre 

public étranger au moment de l'exécution de la sentence en raison des liens très 

étroits liant la procédure d'annulation à la procédure de reconnaissance et 

d'exécution) et suggérer des solutions pour améliorer la législation existante. 
- Apprécier si finalement, il y a lieu d'abandonner, en droit canadien. la notion 

d'arbitrabilite pour ne faire plus référence qu'a celle d'ordre public. 

- Déterminer dans quelle mesure, par cette réforme, on est parvenu a établir. au 

Canada. un équilibre acceptable entre les différents intérêts mis en jeu par I'arbitrage ; 

notamment, entre le droit des citoyens à l'autodétermination et les exigences du 
commerce international d'un côté, et, de l'autre côté, la protection du bien public et le 

droit fondamental des citoyens d'avoir recours a une justice accessible. 

En étudiant les concepts d'arbitrabilité et d'ordre public international au Canada, 

nous constatons rapidement que l'arbitrage conventionnel a été caractérise. jusqu'a 

une période relativement récente, par un manque presque total d'intérèt. 

Deux raisons ont été apportées pour expliquer ce désintérêt, a première vue 
surprenant, dans un pays qui a toujours été actif sur la scène du commerce 



international ; en particulier avec les États-unis, ou L'arbitrage est bien connu et très 

utilisé. On a mentionné, d'une part, la nature particulière des transactions 

internationales canadiennes, dirigées surtout vers l'exportation de matières premières, 

et d'autre part, I'itat des législations canadiennes sur l'arbitrage. 

Le Canada n'a adhéré à la Convention de New York de 1958 qu'en 1986 

On attribue ordinairement ce délai de vingt-huit ans au manque d'intérèt exprimé 

par les opérateurs canadiens du commerce international ainsi qu'aux difficultés 

résultant de la répartition constitutionnelle des compétences ; celle-ci rendant 
problématique l'adhésion par le gouvernement fédéral a une convention internationale 

sur une matière de compétence principalement provinciale. 

Dernièrement, le Canada a incontestablement démontré une intention claire de 

coopération Iép,isiative internationale : lotrfes les juridictions canadiennes. aussi bien 
celles du Canada anglais que le Québec, ont modernise leur législation par l'adoption 

de la loi-type de la C.N.U.D.C.I. C'est à ces deux instruments internationaux (la 

Convention de New York et la loi-type) qu'il faut donc se référer pour comprendre le 

rde des concepts d'arbitrabilité, d'ordre public et de pblicpolicy. 

La méthode comparative qu'on utilisera est nécessaire pour mieux dégager la 

position du Canada. Les comparaisons se feront essentiellement avec la France et les 
États-unis. Ce choix n'est pas seulement dû à l'état particulièrement avancé de 

l'institution de l'arbitrage dans ces deux pays. Il résutte aussi de la nécessité d'avoir 
des points de référence a la fois en droit civil, pour mieux analyser la situation du 

Québec. et en çommori lm, pour mieux comprendre la position des autres provinces 

et territoires canadiens. 

Notre thèse comprendra trois parties. 

Une première partie sera consacrée a un survol des sources Iegislatives du droit de 

l'arbitrage en vigueur dans tes juridictions canadiennes. Dans cette partie, nous 

indiquerons aussi les règles régissant le contrôle sur la convention et la sentence 

arbitrale, régles qui seront examinées d'une façon plus approfondie dans les deuxième 

et troisième parties de la thèse. 



Cette vue d'ensemble nous permettra de souligner les similarités et les diffërences 
qui existent entre les différentes législations canadiennes et de déterminer l'impact de 

la structure fédérale canadienne sur l'uniformité du régime de I'arbitrage commercial 
international canadien. 

Nous nous arrêterons, en particulier, sur la question de savoir dans quelle mesure 

il est possible de coordonner les décisions rendues en matière d'arbitrage par les 

tribunaux canadiens des différentes juridictions. 

Les notions d'ordre public et d'arbitrabilité feront l'objet de la deuxieme et de la 

troisième partie. 

Cette étude repose sur une prémisse essentielle selon laquelle on ne peut définir 

I'arbitrabilité plus qu'on ne peut détinir I'ordre public. Ni l'un, ni l'autre, ne peuvent, 
n priori, ètre déterminés. Seul un examen des limites posées a la compétence de 

l'arbitre et des raisons qui justifient le refus d'exécution (autant de la convention 

d'arbitrage que de la sentence arbitrale) nous permettra de déterminer quels sont les 
critères utilisés par la pratique législative et jurisprudentielle, autant étatique 

qu'arbitrale, et de saisir ainsi l'essence de ces notions. 

Parce qu'on ne peut pas examiner I'arbitrabilité sans comprendre préalablement 

les effets de I'intervention de I'ordre public sur la convention d'arbitrage, I'ordre 
public sera examiné en premier. 

Nous examinerons d'abord I'ordre public d'un point de vue général, pour saisir 

quelies fonctions il exerce dans ce contexte et comment i l  intervient pour les remplir. 
Nous distinguerons ensuite l'intervention de I'ordre public mr Io conve~itiorr 

d'arbitrage de son intervention srrr la setitetrce arbitrale. 

Évidemment, la non-conformité de la convention d'arbitrage à I'ordre public aura 

pour effet de nier ses effets : le tribunal étatique retiendra sa compétence. les parties 

ne seront pas obligées de s'en remettre à I'arbitrage et la compétence de I'arbitre ne 
sera pas reconnue. Mais I'intervention de I'ordre public sur la convention d'arbitrage 

ne se traduit pas atrtomatipemerrt en un cas d'inarbitrabilite. 
L'inarbitrabilité n'est que le résultat d'une des appficatiotis possibles de I'ordre 

public sur I'arbitrage. Ce type particulier d'intervention, concernant uniquement la 
liceitt; de 1 'objet de la coriverition arbitrale, sera examiné dans la troisième partie. 



Dans cette partie, nous verrons que si I'arbitrabilité exerce une fonctiotr plus 
limitée que la notion d'ordre public, elle peirl être une rrotiott plus étendue que cette 

dernière. 
Ainsi, elle change selon la loi a laquelle elle est soumise et elle ne recouvre pas 

nécessairement la même signification pour le tribunal étatique et pour l'arbitre. 

Après avoir conclu l'examen des limites effectivement posées a l'arbitrage, nous 

serons alors en mesure de tirer nos conciusions sur ce qtri cottstitire I'arbitrnhilirt!. 
autant dans la pratique du droit compare que dans la pratique canadienne. Nous 

déterminerons si le sens de I'arbitrabilité est le même dans la phase du contrôie 

préliminaire a l'arbitrage et dans la phase du contrde sur la sentence arbitrale. Nous 

apprécierons finalement dans quelle mesure I'arbitrabilité coïncide avec I'ititerverrtioti 
de I ' o r h  prrhlic sur la convention d'arbitrage. Le cas échéant (d'une réponse 

affirmative), nous essayerons alors de déterminer les motifs qui justifient qu'on la 

retienne comme notion distincte dans les textes législatifs. 

Pour mieux comprendre la réalité canadienne nous l'examinerons séparément. 

La recherche s'achèvera en répondant à la question de savoir si, au Canada, la 
notion d'arbitrabilité présente encore une utilité pratique ou si les tribunaux 

canadiens posent l'ordre public, dans son sens international, comme un moyen 

nécessaire et suffisant de défense des intérêts du for au moment du contrôle sur la 

convention et sur la sentence arbitrale. Si, finalement, en limitant le contrôle au plus 

petit dénominateur souhaité par les opérateurs du commerce international. on 

parvient à promouvoir efficacement les intérêts du commerce international. il ne 

faudra pas oublier pourtant que l'administration de la justice n'est pas seulement un 
pouvoir de l'État mais qu'elle constitue aussi l'un de ses plus impérieux devoirs. 



Première Partie - Les sources canadiennes du droit de I'arbitrage 
commercial international et leur domaine d'application. 

L'examen des sources législatives canadiennes permet à la fois de saisir 

l'importance de la réforme qui a eu lieu au Canada en 1986 et d'indiquer les règles 

qui posent les notions d'arbitrabilité et d'ordre public comme moyens de contrôle sur 

I'arbitrage. Elles sont celles auxquelles nous ferons continuellement référence dans 

cette étude. 

Nous nous arrêterons d'abord sur les instruments internationaux qui font partie 

de la législation canadienne depuis la réforme du 1986 notamment, la Convention de 
New York de 1958 et la loi-type de la C.N.U.D.C.I. Cette loi "traduit un consensus 

mondial sur les principes et les points importants de la pratique de I'arbitrage 
2 4 

international" . Pour cette raison, lorsque nous l'examinerons, nous ferons partbis 

référence au droit comparé. Cela nous permettra de mieux comprendre le processus 
suivi par les rédacteurs de cette loi au moment de sa formulation. (Titre 1). 

Nous verrons ensuite comment ces instruments internationaux ont été intégrés 

dans les juridictions canadiennes et examinerons les sources internes du droit 
canadien de I'arbitrage commercial international. Nous montrerons ainsi dans 

quelle mesure la réforme qui a eu lieu dans ce domaine a changé le climat législatif 

canadien. (Titre 2). 

En traitant des sources du droit de I'arbitrage, nous serons menés a examiner 

également leur domaine d'application. Cet examen est nécessaire pour identifier les 

conventions d'arbitrage et les sentences arbitrales dont la conformité à l'ordre public 

du for est discutée. II permet aussi de distinguer les cas de non-arbitrabilite des cas 
dans lesquels le tribunal étatique retient sa compétence pour des raisons différentes, 
qui touchent précisément au domaine d'application des législations elles-mèmes (par 

exemple : parce que la convention dont il s'agit ne rentre pas dans la définition 
d'itrot~ge~' OU parce qu'elle ne concerne pas un rapport de droit cornmerciri). 

Notre première partie sera divisée en deux titres intitulés 

24 
.Vote explrcative du lucretariut de la C ' X  C.D.C.I. relative à la loi-ijpe de la C..V L..D.Ci. 

sur 1 'arbitrage contmercial international. 



Titre 1 - Les sources internationales du droit canadien de l'arbitrage 
commercial international. 

Titre 2 - Les sources internes du droit canadien de l'arbitrage commercial 
international. 



Titre 1 - Les sources internationales du droit canadien de l'arbitrage 
commercial international. 

Dans ce premier titre, nous placerons la Convention de New York de 1958 et la 

loi-type de la C.N.U.D.C.I. dans leur contexte historique, identifierons leur domaine 
d'application et indiquerons les règles relatives au contrôle sur la convention et sur la 

sentence arbitrales qui permettent l'intervention des notions d'arbitrabilité et d'ordre 

public. 
Ce premier titre se divise donc en deux chapitres intitulés : 

Chapitre 1 - Le domaine d'application de la Convention de New York de 
1958 et de la loi-type de la C.N.U.D.C.I. 

Chapitre 2 - Le contrôle sur la convention et sur la sentence arbitrales dans 
les textes législatifs canadiens de source internationale. 



Chapitre 1 - Le domaine d'application de la Convention de New York de 
1958 et de Ir loi-type de la C.N.U.D.C.I. 

Les circonstances de la mise en euwe de la Convention de New York et de la 
loi-type de la C.N.U.D.C.I. seront examinées en premier (Sections I et 2). Nous 

nous arrêterons ensuite pour examiner le domaine d'application de ces textes 

législatifs internationaux (Section 3). 

Sectiori 1 - La Cortvenrion de New York de 193'8 - G&ri&rcilirtk. 

Le préjudice porté au commerce international par l'absence d'une réglementation 
internationale de l'arbitrage est apparu manifeste dès le début du vingtième siècle. 

Les efforts de la Société des Nations pour y remédier avaient abouti à la conclusion 
de deux conventions internationales : le Prolocolt! de Grrtive de 1923 corrcrrtrnrtt les 

c1rttrse.s ~ f ' a r h i t r a ~ e ~ ~  et la Corrverrtiort de Gerkw J* 1927 rebtive c i  I*exkctrrioa Ikt. 
Z6 

setltetrcrs nrbitrales irrartgtkes . 

Malheureusement, le succès de ces deux Conventions îÙt très limité. 
27 

probablement en raison du nombre restreint dJEtats participants . ou encore en raison 

des conditions requises pour obtenir la reconnaissance et l'exécution des sentences 
28 

arbitrales étrangéres . - 
C'est pourquoi, suivant les efforts de la Chambre de Commerce ~nternationale"', 

le Conseil économique et social des Nations Unies convoqua, en 1958, une 

3 

Le but du Protocole etait celui de rcconnaitrc au niveau international. la validitc de la claux 
compromissoire et du compromis en les considérant comme des accords capables de déterminer un 
chois conuaignant. p u r  les parties. en faveur de la juridiction privéc. En substance. on criait une 
obligation pour les Cours des États signataires. de se dédarer incompétentes et de renvoyer les parties 
devant les arbitres. 
26 

Son but était essentiellement de combler les lacunes laissées par le Protocole cn inaticre de 
reconnaissance et d'esccution des sentences arbitrales Clrangeres. 
27 

Non seulement n'y avait-il que 24 États contmciants mais. de plus. ni les Ék~ts-unis ni 
l'U.R.S.S. n'en faisaient panie. Voir R. DAVID. .-Irbitrntian in International Trarlr. up. cil.. note 17. 
p. 144 ct S. Au Canah sculc la province de Tene-Neuve y avait adhtiré. Voir J.G. CASTEL. Droit 
rn~ernaoonal privé quehécois. Toronto. Buttenvorth. 1980. p. 653. 
?X 

R. DAVCD. .-irbitra~on in In~ernational Trade. op. ci!.. note 17. p. 144 et S. ; laques 
BEGU~N. L àrbiirage commercial international. Centre de recherche cn droit prive ci cornpxê du 
Quebec. Université McGiU. 1987, Montré& p. 34. Voir aussi. JeamDenis BREDM. "La Convention 
de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et I'esecution des sentences arbitraies 
cmgèrcs". (1960) Clunet 1002-1029. p. 1004. L'auteur considère ces conditions "P la fois 
rigoureuses et confuses". 
29 

En 1953, la Chambre de Commerce internationde a présenté a l'Organisation des Nations 
Unics. un avant-projet de Convention sur I'ex&wion des sentences arbitrales internationales. Cet 



conférence internationale qui, ouverte à New York le 20 mai, s'acheva le 10 juin 
suivant, par l'adoption d'une convention pour la reconnaissance et l'exécution des 

30 
sentences arbitrales étrangères . 

Le but de la Convention de New York de 1958 était essentiellement le même que 

celui des deux Conventions précédentes : assurer la reconnaissance de la convention 

d'arbitrage et de la sentence arbitrale dans le plus grand nombre possible de pays et 

parvenir donc au plus petit dénominateur commun dans son application par le plus 

grand nombre possible de législations nationales. 
À la différence des deux Conventions précédentes, la Convention de New York a 

3 1 
atteint son but grâce au nombre élevé de ratifications . 

La Convention de New York se différentie aussi d'autres conventions 
internationales plus récentes (visant elles aussi à favoriser l'arbitrage commercial 

international), telles que la Convention européenne de 1961 et la Convention de 
32 

Washington de 1965, auxquelles nous ferons parfois référence . Nous aurons, en 

- -- - - - -- - - -- 

a\ant-projct fut la base de la Convention de New York de 1058. L'avant-projet rd igc  par la Cliambrc 
dc Cornmercc Internationale ci le Conscil Économique et Social des Nations Unies constitue donc Ic 
point dc depart du uavail effectué par un comité d'c.xpcns. nomme en 1954 par Ic Conscil 
~conomiquc ci Social des Nations Unies. On aboutit a un projci soumis. en 1955. é i  I'csamcn dcs 
Gouvcmcrncnts et de la Chambre de Commerce Intcm?tionalc. 
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A.J. v;in den BERG. The New York ..lrbitration Convenrron of 1953. op. cri.. notc 17 . 
Giorgio GAJA. Inrernational Coniniercial ..lrbitrarion The .Vew Fork (Qnvenrion. tome 1. Ncïv York. 
Occana Publications. 1988 ; J.D. BREDM. "La Convention dc New York du IO juin 1958". op. ci!.. 
note -. 78. p. 1008 : Ph. FOUCHARD. L 'arbitrage coninrercral internotional. op. cri.. notc 5. p. 35. 
J I  

Lcs ~t i i t s  qui ont adhéré Q la Convention Ctaient, au 10 juin 1999. au nombre de 148. Voir la 
listc fournie par T.M.C. Asscr Instiiute : hnp://~~~~~v.asser.nUicdn~ca-cng.li. J.D. BREDIN. "La 
Convcntion dc Ncw York du 10 juin 1958". op. cit.. note 28. p. 1028. 
1.1 
.l i 

Parmi ces Conventions. citons par exemple : 
La Convcntion Europknne de 1961. conclue a Genévc a l'initiative de la Commission ~conomiquc 
pour I'Europc des Nations Unies. dans le but de faciliter Ics rapports conimcrciaus cnm les pays 
curopccns dc l'Ouest et ceux de l'Est. Cette Convcntion a surtout pour objet de prkiser les modditcs 
dc la procédure arbiuale ; ce qui constituait le plus grand obstacle ii  l'acceptation de I'arbiuagc plu Ics 
pays. aussi bien d'un bloc. que de l'autre. Voir R DAVID. .4rbitralion in Intrrnaiional Tracle. op. 
crt . note 17. p. 1 55 et S. ; Ph. FOUCHARD. L 'arbitrage comnrerciol internarional. op. ci(. . notc 3. p. 
40 ct S. ; Frederic-Edouiuà KLEIN. "La Convention e u r o p k ~ c  sur l'arbitrage commercial 
international". (1962) Rev.Cr.Dr.Inr.fr. 621640 : Jean ROBERT. "La Convcntion europknnc sur 
I'arbitragc commercial international signée a Genève le 2 1 avril 1961". D. 196 l.II.174-184. p. 174. 
L'auteur souligne : "(S)i cette Convention a trouve son origine dans le cadre d'un problemc 
specifiquc. aux contours autant politiques qu'économiques. elle a su. pour la majeurc panic des 
solutions qu'elle adopte. laisser sa racine inapparente et prendre tous les caractcrcs d'un veritablc 
insuurnent de m a i l  international". 
Lü Convcntion de Washington de 1965. qui se situe dans le cadre des investissements dans ics pays 
en voie de développement par les ressortissants d'autres États. Le but de cette Convention rcsultiit de 
I'i~cti~itE dc la Banque internationale pour la Reconstruction et le Développement. éiait la &lion 
d'un Ccntrc internationiù pour Ic règlement des differends relatifs a u  investissements. Bien que relié 
au B.I.RD.. ce Centre est autonome, et acquière sa compétence de la manifestauon espliciic dc 



particulier. l'occasion de remarquer que ces dernières offrent des règles procédurales 

détaillées, garantissant une certaine structure dans le contrôle sur la convention 

d'arbitrage et dans celui de la sentence arbitrale comme, par exemple, des normes 
régissant les rapports entre le tribunal arbitral et le tribunal étatique. Citons, à titre 

indicatif, les articles 5 et 6 de la Convention européenne, relatifs aux modalités a 

suivre pour soulever l'exception d'incompétence de l'arbitre ou encore les règles 

établissant la loi applicable à la convention arbitrale, dans la phase préliminaire de 

l'arbitrage. Ce type de règles, nous le verrons, n'existe pas dans la Convention de 

New York. 

,Skctiorr 2 - Lo loi-iypc de ln C.N. II .  D.C.1- GL;nirditis. 

volontC: par les parties. On doit souligner que sa compétcncc est limitée aus diffcrends "d'ordrc 
juridique" surgissant d'un invcslisscmea &ans un État par unc personne physique ou monlc 
rcssortissantc d'un autre Em. Le canctérc immédiaiemcnt cxécutif dc la scmcnce du C.I.R.D.I. 
constitue une caractéristique fondamentale de cette institution : sa sentence n'est pas sujct a révision 
par Ics Cours des États signataires de la Convention. Voir : Centre de Rcchcrclic sur le droit des 
Mxchés et dcs Investissements Intcmationauu dc la Faculté de Droit ci des Sciences ~conomi~ucs  de 
Dijon. Invesiissenrenrs étrangers er arbitragr entre Efars ci personnes priv&s. Ln c'onitrntion 
B.I.R.D. du 18 mars 1965. Paris 1969 : R. DAVID. .4rbirration in Inrernntiunol Trnrle. up. crt. noie 
17. p. 158 et s, : J. BEGUIN, L 'arbitrage conrnrercial inrernarional. op. cir.. note 28. p. 78 : Gcorgcs 
R D E L A M .  "La Convcntion pour le dglement des differcnds relatifs aux invcstisscments cntrc 
États ct ressortissants d'autrcs États". (1966) Cluner 26-49 ; du mèmc auteur. "Le Ccntrc Intcnizitioiial 
pour le Rcglement des Dinérends Relatifs aux Investissements (CIRDI)". (1982) ('lunet 775-843 : 
Philippe OUAKRAT. "La pratique du CIRDI". (1387) 13 D.P.C.I. 273-310 : Bj6m PIRRWITZ. 
"Comment. Annulment of Arbitrai Atvards Undcr Article 52 of the Washington Convcntion on tlic 
Scttlcmcnt of Invcsmcnt Disputes Bct~veen States and National of Other States". (1988) Texas 
Iniernariunal Lmv Journal 73-1 16. Bien que le Canada ne soit pas partie à la Convcntion dc 
Waslungton. cette demicrc risque de devenir fort importante dans les juridictions qui nous intéressent 
puisque ses principes fondamentauu ont été repris par l'accord N.A.F.T.A. 
Et enfin la Convention sur l'arbitrage Commercial Inter-américain de 1975, a uavcrs iaqucllc on 
a essayé dc surmonter la méfiance des pays sud-américains envers les pays industrialisés CL plus 
spccifiqucmcnt. envers les ~tats-unis. Son but était de suppleer à l'absence d'un régime d'arbitrage. 
On s'cst donc basé sur la Convention de New York de 1958. il faut souligner qu'émt donné que 
l'arbitrage éiait considéré. dans les pays latino-américains. comme constituant I'insuwneni optimal 
d'oppression. ccite convention a été perçue comme étant "la renonciation i la doctrine Calvo". 
Noinbrcus sont ceux qui l'ont associée a "la fin du territorialisme outrancier en Amérique Latine". 
Voir Gilberto BOüTiN. "Convention sur l'arbitrage commercial Inter-americain dc 1975 
(Convcntion de Panama) et l'Amérique Latine". allocution p k n t é e  a la . \ h r  Ci>rtjZrencr. 
i~rierattrt!ricaine srr 1 arbitrage conrnrrrcial internarional. Otmtva. October 3 1 and Novembcr 1. I9'W 
: Houstin Putman LOWRY. "The United States Joins the Inter-Amencan Arbilntion Convcntion". 
rapport présenté a la .Dme Con/érence iniernntericainr sur I'arbirrnge cowrmercial inrernclriortal. 
pr@citée. cette note ; José Luis SIQiJEiROS. "Cornparison of Main Conventions Affecung Inter- 
Amencan Arbitration". diocution présentée à la .Ente Confrrrncr intrranréricainr sur 1 'nrhirragr 
conrnrercid irrrernational. précirée : Beniardo M. CREMADES. "States and Public Enterpriscs as 
Intcm~tional Commercial Partne~'~. dans Infen!arional ..lrbirrar;on. 60 k a r s  011. C. C ..Irbitrariori. .-l 
Look ai the Furure. Paris. I.C.C. Publishing. 1985. 176-196. p. 178. 



La loi-type représente l'aboutissement des efforts déployés par la Commission des 
33 

Nations Unies pour le Droit Commercial International (C.N.U.D.C.I.) pour parvenir 

a l'harmonisation et a l'amélioration du droit international de I'arbitrage d'une façon 
3 J 

souple (en alternative à l'idée de modifier la Convention de New York) . Ces efforts 

avaient d'abord abouti a la création d'un règlement d'arbitrage en 1976, puis à celle 

d'un règlement de conciliation en 1980 et finalement, en 1985, à la loi-type. 

Comme le souligne la Note explicative du Secrétariat de la c.N.u.D.c.I.'~. les 

législations nationales présentaient des lacunes importantes. Non seulement, elles 

étaient très différentes les unes des autres, mais elles étaient aussi. parfois. 

"incomplètes" ou "fragmentaires". 

Certaines Iégislations étaient manifestement obsolètes. Même les Iégislations les 
plus modernes et complètes soulevaient trop souvent de sérieuses difficultés. 

découlant du fait d'avoir été "conçues essentiellement, sinon exclusivement, dans 
l'optique d'un arbitrage nati~nal"'~. D'ou le risque pour les parties à I'arbitrage de ne 

pas atteindre les résultats escomptés, surtout, continue la Note, "dans le cas où la loi 
37 

applicable contient une disposition obligatoire" . 

La loi-type vise alors a "réduire ou a limiter" ces difficultés, en couvrant "toutes 

les étapes de la procédure arbitrale, depuis la convention d'arbitrage jusqu'a la 
38 

reconnaissance de la sentence arbitrale" . Parce qu'elle "traduit un consensus 
mondial sur les principes et les points importants de la pratique de l'arbitrage 
internationa~"'~ la loi-type représente. en effet la concrétisation de nombreuses 

années d'expérience dans le domaine de I'arbitrage commercial international. Elle 

33 
Gcrold HERMANN, "The contribution of lMCITRAL to tlie Dcvelopmcnt of International 

Tndc Liw". dans The Transnational Lm of lnrernational Commercial Transactions. 2. HORN- 
SCHMIïTHOFF eds.. 1982.35-50. 
34 

Philippe FOUCHARD, "La loi-tjpe de la C.N.U.D.C.I. sur l'arbitrage commercial 
intcrnntional". (1987) C h e r  861-885, p. 865. A. REDFERN ct M .  HUNTER Droir et pratique de 
1 'arbitrage comniercial international. op. Nt.. note 1. p. 113. 
15 - 

.\.ore txrplicative. précite. note 1 .  
36 . - 

Idem. 
37 

Idem. 
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Idem. 
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Ideni. 
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reprend les principes fondamentaux posés par la Convention de New York et 

41 
constitue l'instrument idéal pour les pays qui doivent moderniser leur législation . 

Pour cette raison, après son adoption "la Commission a invité l'Assemblée 
générale a recommander aux États de prendre en considération la loi-type" au 

moment de promulguer ou de réviser leur législation "pour répondre aux besoins 

actuels de I'arbitrage commercial in~ernational"'~. C'est précisément ce qui a été fait 
43 

dans les juridictions canadiennes . 

Cette loi, composée de 36 articles, tente de rapprocher les systèmes du droit civil 
W 

et de commorr Imv tout en s'efforçant d'atteindre l'équilibre le plus juste possible 
45 

entre les pouvoirs des cours étatiques et l'autonomie des parties . Son but est clair, 

elle veut réglementer l'arbitrage international. Évidemment. cela n'empèchera pas le 

- - 

JO 
Pli. FOUCHARD. "La loi-type", op. cil.. note 34. Méinc cn considcrant la loi-tyx "plus 

conformiscc que futuriste" (p. 875). l'auteur. en soulignc I'imponancc (p. 878) : Voir aussi V.S. 
DESHPANDE. "International Commercial Arbiuation : Uniformity of Jurisdiction". (1988) .f.lni'l 
.-lrh. 1 15-129. p. 124 et. S. 
41 

Michael ERR. "Arbitralion md the Courts : Ihc ü N C 1 W  Model Law". (1985) 
Inrernarional and C.'ompararivrr Lmil Quurter!~ 1-24 : L. SLADE. "Commcntaircs". dans M.N. 
ANTAiü ct A. PRUJPJER .4ctes du ler Iolloque sur 1 'arbitrage conr»rercial internatioriol. op. ut..  
notc 16. 385-392. sur l'Angleterre ; Susan COHEN. "Note Intemalional Commercial Arbitration : A 
Comparative Analysis of the U.S. Systcm and die UNCITRAL Model Law". (1986) Brooklin Journol 
oflnrernational Lmv. 703-726 : S.M. BOYD. "Commentaire". dans M.N. ANTAKI ci A. PRUJINER. 
.-lctes du Ier Colloque m r  1 'arbitrage commercial internarional. op. cit.. notc 16. 393418. sur lcs 
Etats-Unis. 
42 

Rapport cle la Coniniission des .t'arions &,hies pour le droit conrnrercial international. 
tnvaus dc s? dis-huitième scssion. Vienne. 3-21 juin I985, par. 2% et 297. Gmcttc du Cnnada. Vol. 
120. no 40. 4 octobrc 1986. Suppl. 
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Hcrold HERRMANN. "nie UNCITRAL Modcl Law On 1ntcrnational Commercial 
Arbiuation : Introduction and Gencral Provisions". dans Petar SARCEVIC. Essqvs on International 
( 'orriniercial ..lrbitrarion, London. Graham & T r o m  1989. 1-26 p. 4. La loi-hpe a etc adoptec 
(autrement que dans les juridictions C~IEidie~eS) dans au moins 30 juridictions. La liste. mise au jour 
cn juillet 1999. est fournie par T.M.C. Tasser Institut : http:/lw\Mv.asser.nYica/modcla,htm. 
Dcniièrcmcnt. elle a aussi inspirc de façon importante. la rCforme qui a eu lieu en Anglctcrrc p u  
l'inuoduction de The ;Irbitration .kt   commencem men^ NO. 1) Order, 1966. V.V. VEEDER 
"Enghnd" dans (1996) Iéarbook 369-372 ; du mime auteur, voir aussi "La nouvellc loi ,mglaiSc sur 
I',&iuagc de 1966 : la naissance d'un magnifique eléphant". (1997) Rev. :lrb. 3-28 : Lord 
MUSTILL."La nouvelle loi anglaise sur l'arbitrage de 1996 : philosophie. inspiration aspiration". 
(1997) Rev. Arb. 29-43 : Claude REYMOND. "Li-lrbitration ..ICI, 1966 : convergence et originditd", 
( 1997) Rev. .-lrh. 4548. 
44 

D.T.. "UNCITRAL : Model Law on International Commercial Ahilration". (1983) Jrwnal 
of lforld Trade Lmr 535-537 : Ph FOUCHARD, "La loi-lype". op. cir.. note 34. p. 874. 
45 

M. KERR. " Arbitration and ttie Couris : the CJNCïïRAL Model Law". précité. note 4 1. p. 4 : 
Gcrold HERMANN. "The UNCITRAL Model Law of International Commercial Arbiuation. Its 
Salient Fcaturcs and Prospects". dans M.N. ANTAKI et A. PRUJINER ,-lctes du ler Colloque sur 
1 'arbitrage coniniercial intemotional, op. cit.. note 16.35 1-378. 



législateur de l'utiliser également pour régir I'arbitrage interne, laissant aux cours la 
46 

tache de faire la distinction entre l'un et I'autre . 

Précisons qu'on ne peut parler de la loi-type comme d'une source de droit, sinon 

que de façon indirecte. En effet, la loi-type représente, dans le cadre des sources 

publiques du droit de I'arbitrage, l'équivalent de ce que le Règlement des Centres 

d'Arbitrage représente dans le cadre des sources privées : elle ne devient véritable 
source de droit qu'à la suite de son introduction dans la législation d'un pays ; et ce, 

seulement à l'intérieur des limites dans lesquelles elle est acceptée par le législateur et 

interprétée par le juge étatique. 

Section 3 - Le domairie d'applicatiori de la Coriveritiori de New York er de la loi- 
type de In C. N. I/. D. C. I. 

Les conventions d'arbitrage visées par l'article II de la Convention de New York 

et par l'article 7 de la loi-type sont les conventions icrites par lesquelles les parties 

ont décidé de remettre à la décision finale d'un tiers (partie privée), la résolution d'un 

dffîretrd (ou de plusieurs) entre elles. Le litige peut être déjà né, mais i l  peut aussi 

ètre Futur et éventuel. II doit néanmoins s'élever au sujet d'un rapport de droit, qu'il 
47 JX 

soit d'origine contractuelle ou non , pourvu qu'il soit ditermirit! . 

La plupart du temps, ce rapport de droit déterminé est de type contractuel ; le cas 

te plus fréquent étant celui ou la convention d'arbitrage revêt la forme d'une c l m w  
compromi.~.~oire. C'est-à-dire. lorsqu'il s'agit d'une clause d'arbitrage visant à 

résoudre des differends fîrtirrs, et non pas d'un compromis visant la résolution de 

litiges déjà nés. Par ailleurs, il n'est pas impossible de la trouver également en 
49 

matière d'obligations non contractuelles . 

46 
Ainsi, la Note du Secrétariat explique que "[ll'uniformitc ne s'iinposc que pour Ics afïaircs 

internationales. mais un Étai peut également vouloir mettre a jour et améliorer sa Icgislation en 
inaticrc d'arbitrage pour les eiffaires qui ne sont pas de caractcre international. et il pournit panenir 
cn promulgant dc lois modernes inspirées de la Loi--pe pour l'une et l'autre catégorie de cas". 
17 

Lcs domaines d'application du Protocole de Genève de 1923 et de la Convention de Genève 
dc 1927 étaient. par conue. limités aiLu différends surgissants d'un contrat. 
48 

Le juge étatique ne renverra donc pas les parties a l'arbitrage si les termes de leur convention 
d'arbitrage sont d'un ordre si général qu'il est impossible de déterminer le rapport précis entre cetic 
convention d'arbitrage et la question dont il est saisi. 
.a 

+Y 
A.J. van den BERG. The New Fork Arbitralion Convention of 1958. op. cit.. note 17. p. 1-43 

et S. 



Les autres éléments capables d'influer sur I'applicabilité ou non de la 

Convention de New York sont l'utilisation des réserves de réciprocité et de 

commercialité prévues par l'article 1 (3) et la définition de ce qui constitue une 
"serrterrcti arbifrcile Ptrat~gPre" . 

JJ La réserve de réciprocite ne nous intéresse pas, d'abord, parce que, comme nous 

le verrons, elle n'a été reprise par aucune des juridictions canadiennes, ensuite. parce 

qu'elle ne présente aucun rapport avec la détermination de ce qui est arbitrable. Par 

contre, un lien étroit existe entre la réserve de commercialité (reprise par la plupart 

des juridictions canadiennes) et la notion d'arbitrabilité. 

En ce qui concerne la loi-modèle, puisque son but est de régir I'arbitrage 
commercial international, son domaine d'application résulte du sens donné aux 

adjectifs cornmercilil et inlerriational. 

Pour établir le domaine d'application de la Convention de New York et de la loi- 

type, nous examinerons, dans les paragraphes suivants, la définition de I'arbitrage 
commercial (Par. 1) et les définitions de la sentence L;irorrgire et de l'arbitrage 

iriferrratiortcil (Par. 2). 

Par. I - L'arbitrage commercial. 

Distinguons la Convention de New York de la loi-type. 

A - L'article 1 (3) de la Convention de New York - la réserve de commercialité. 

L'article 1 (3) de la Convention de New York prévoit qu'un État "pourra déclarer 
qu'il appliquera la Convention uniquement aux différends issus de rapports de droit, 

contractuels ou non, qui sont qualifîPs de commerciarrx par sa loi nationale". 

50 
L'article 1 (3) de la Convention de New York prévoit la possibilité pour un ~ t a t  "sur la base 

c k  ICI réciprocité" de déclarer qu'il n'appliquera la Convention qu'a la reconnaissance et à l'exécution 
des seules sentences arbitraies rendues sur le temtoire d'un autre Eîat contraclant. Voir R DAVID. 
..lrbitration in Inlernarional Trade. op. cit.. note 17. p. 149 : J. BEGUIN. L'arbitrage comnrercial 
international. op. cir. note 28, p. 35 et S. L'auteur considère la réserve comme étant une forme de 
défense de la part des États contractants qui peuvent légitimement considérer "dangereux de s'ouvrir 
aux sentences rendues dans n'importe quel État". Au mois de mai 1999. 49 pays avaient choisi 
d'utiliser cette reseive. 



Cette réserve présente un lien très étroit avec la notion d'arbitrabilité parce qu'elle 

trouve sa raison d'être précisément dans l'interdiction existante dans certains pays de 

droit civil (notamment, la France), de soumettre à l'arbitrage les différends de nature 
non commerciale. Elle a donc pour but de permettre a ces pays d'avoir néanmoins 

5 1 
accès a la Convention . 

Dans les pays ayant opté pour cette réserve, la qualification d'un différend comme 
étant commercial identifie alors à la fois le caractère arbitrable de la question et le 

domaine d'application de la Convention de New York. 
Notons que la formulation de la réserve a été critiquée, surtout parce que la 

5 2 
limitation qui en résulte est beaucoup plus vaste que nécessaire . Les résultats ne 

sont cependant pas décourageants. La seule interprétation vraiment restrictive a été 
53 

donnée en 1979 par une sentence indienne . Au contraire, la France l'a interprétée 
54 

d'une façon très large . Plus encore, en prenant acte de l'évolution jurisprudentielle 

qui a permis de reconnaître la validité de la clause compromissoire mixte (c'est-à-dire 
55 

conclue entre commerçants et non commerçants) en matière internationale , la 
France a récemment retiré la réserve sous laquelle elle avait ratifié la Convention de 

56 
New York en 1958 . 

Examinons maintenant ce qu'il faut entendre par arbitrage commercial d'après 

les rédacteurs de la loi-type. 

- 

5 1 
Albcn Jan van den BERG. "Commentaq Casesn. (1986) Fenrhook. p. 409. 

? t 
R. DAVID. ..lrbiirarion in internafional Trnde, op. cif..  notc 17. p. 1-49. Au mois dc juin 

1997.45 États avaient choisi d'utiliser cette rcserve. 
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Food Corp. of Inch v. Murdesrine Conipania ~Vuviera. High Court of Kcrala lanuap 1. 
1979. (1979) IV Fearbook 270. p. 27 1 ct S. La Cour avait interpréte le terme conrniercial selon la loi 
intcmc indienne. 
'4 

Sbcit'té UTCIC c. sociéfi lcori Estero rr autre. Paris, lbrc ch. civ.. 13 juin 1996. APV. :trh. 
1997.251. note Gaillard Clunet 1997.151. note Loquin : RTD coni. 1997.11.236. notc Dubap ct 
Loquin. Voir Philippe F O U O .  "L'arbitrage international en Francc apres le dccret du 17 inai 
198 1". (1982) Clunet 574420, p. 380. 
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Philippc FOUCHARD. "La levée par la France de sa réserve de cornmercialité pour 
l'application de la Convention de New York". (199û) R u .  .-lrb. 571-583. 
56 

Le Gouvernement h ~ i s  a retiré sa réserve de commercialite par letue envoyée au 
Secrétaire général des Nations Unies dami du 17 novembre 1989. Voir Ph. FOUCHARD. "Li levie 
par la France de sa réserve de cornmercialite pour L'application de la Convention de New York". op. 
crt.. notc 55. Voir aussi 1 ce propos. l'arrêt Banque de Financement Ind. v. Ronav. Paris. 12 mai 
1975, Rev. .4rb. 1977.177. note Mezger. Par cet mit le Tribunal de Grande instance de Paris avait 
rétracte l'ordonnance dédarant exkutoire une sentence arbitrale sur un diffërend relatif a un conuai 
de travail de nature internationale sur la base du fait que le caractère du rapport n'était pas 
commercial. 



B - La qualification de commercial d'après la loi-type. 

Les difficultés rencontrées par les rédacteurs de la loi-type pour parvenir à 

qualifier ce qui constitue un arbitrage commercial ont été multiples. Les opinions 

des rédacteurs divergeaient autant quant au contenu qu'à la forme de cette définition. 

En ce qui concerne le contenu, le choix d'attribuer au terme commercial une 
57 

signification "large" avait obtenu le consensus . C'est probablement pour cene 

raison que l'on n'est finalement pas parvenu à en donner une définition rigoureuse. 

En ce qui concerne la forme, le choix de placer cette définition dans une note de 

bas de page a été critiqué, surtout en raison du fait qu'elle n'aurait eu aucune valeur 
dans les systèmes juridiques qui n'utilisaient pas cette technique. On a pourtant fini 

58 
par la maintenir. Comme le souligne le Rapport de la C.N.U.D.C.1 

"On s'est rerrdi compte qrr 'nucrrne difinition acceptable par toits ri 'cnicrit i t i  
trotrvie jtcsqri 'a prisent et qire torrte difirritiorr comporterait certairt.~ riscps. 
0 1 1  n corrsidiri que la note de bas de page, tnalg-i sorr effet jrrridiqrw 
iticertairr, poirrrair s'mirer rrtile ii des firu d'itrterpriratiotr, drt mclirrs pow 
/es ritiacterrrs de torrte 1igi.slatiotr rratiortale destirrie ci dorrrrw effet fa loi- 
type". 

Voici donc, la définition sur laquelle on s'est finalement accordé : 

"Le terme "commercial" devrait Ptre iriterpriti cnr serrs iarge. afirr de 
disigner les q~restioris issues de toute relariorr de carmftirc. cornniercial, 
corrtrcrctwlle ou rroti contracttrelle. Les rdatiorrs de rtattire commerciale 
cornprertrrerrt, sans y itre limiries, les rra~~suctior~s sirivat~res : toirre 
trat~sclctiot~ commerciale portant .wr la foirrr~lttrre otr ltchatrgr de 
marcharrdises oit de services ; accord de distribrrfiorr ; repriseritatiorr 
commerciale ; affactirrage ; cridit ; bail ; corrstncction d'trsiries ; services 
cot~strlk~tfi ; irrgirrierie ; lice~ice~~+ ; irrvesllsserner~fs ; firrarrcernerlt ; 
trnr~sncriorrs bnrtcaires ; assIcrarrces ; accords d'exploitatior~ 014 COI IC~SS~OI IS  ; 
coerrtreprises et arrtres formes rlr cooptration i~rd~~sfrielle m commerciale ; 
trarrsport de marchatrdises or1 de passagers par vole at!rietrrre, maritime 
ferrovia~re ou routi2re." 

57 
Rapport de la Conimission des iVations Unies. précité. note 42. par. 19. 

5 8 
Ibid. p. 1 1 



Notons a quel point cette définition insiste sur la nature de la relation entre les 
59 

parties plutôt que sur leur qualiti de "commerçants" : le choix de l'une ou l'autre 

de ces formulations n'est pas sans conséquence. Pour le comprendre, il suffit de se 
rappeler, par exemple, que l'interdiction classique de la clause compromissoire 

mixte en France visait à protéger les non commerçants parce qu'ils étaient 
60 

considérés plus faibles . 

C'est donc une préoccupation de protection de la partie se trouvant dans une 

situation désavantageuse qui est soulignée lorsque l'on pose l'accent sur la qualité 

des parties plutôt que sur la nature du rapport. 

Par. 2 - Les sentences étrangères et I'arbitraee international dans les sources 
canadiennes internationales de l'arbitrage commercial. 

D'après son titre, la Convention de New York de 1958 vise à la reconnaissance et 

a l'exécution des senknces arhitralw itrarrgL'lres. 
La loi-type fait, au contraire. référence à l'arbitrage itrrcrr~atio~~nl. 

Le choix de l'une ou l'autre expression est indicatif des tendances qui ont inspire 

les rédacteurs des ces deux instruments législatifs. 
Ainsi lorsqu'on parle de sentence dtrartgirc?, on pose l'accent sur le lieu siège de 

6 1 
l'arbitrage (critère territorial) , alors que l'adjectif inhmariorrnl indique la prise en 

considération d'autres éléments tels que la nationalité des parties ou l'objet du rapport 
6 2 

litigieux (critère juridique oti économique) . 

Le débat entre ces tendances est classique ; on reviendra pourtant brièvement sur 
cette distinction pour les deux raisons suivantes : 

'9 
On avait mfme pensé. pendant les travaux préparatoircs. à inserer une proposition csprcssc. 

ayant. pricisément, Ic but d'expliquer l'intention des rédacteurs. Voir, Rapport de la Conin~i.ssron tks 
Soirons [-nies, prtkité, notc 42, par. 22. il nous semble pourtant que cette intention se place. h s  
une ccnainc mcsure. en conuadiction avec l'article 1.3 du teste de la loi elle même. qui définit ce qui 
constitue un arbitrage international en faisant référence à I"'éiablis.venten~" des pii ies ct en ponant 
donc l'accent sur la qualité d'entreprise commerciale de ces dernières. 
60 

En cffct. c'était pnciscmenl la volonte d'éviter la pratique de ces "législations natiodcs de 
tradition ronuniste qui font une distinction entre transactions commerciales ct transactions civiles 
suivant que Ics panies en nw sont ou non de commerçants" qui a dicté la formulation de la 
qualification dc co»tmercial dans la loi-QQC. Voir le Rapport de la C'onrmrssion des .lOtions 1,'nies. 
prckrfk notc 42. par. 22. 
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C'était le critère classique. uiilisé par la Convention de Genève de 1927. 
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Paolo CONTN.  "International Commecial Arbitralion. The United Nations Convention on 
die Recognition and Enforcement of Foreign Arbiual Awards", (1959) .-inrerican J.Con1p.L. 283-309. 
p. 793 et S. 



1 - premièrement, parce que la reconnaissance de I'it~ternationrrlitk d~c mpporf strr 

la base de sa riaare kconomiqtte implique un relâchement dans l'application de 

certaines règles impératives de droit interne. 

Par contre, dans le cas d'une sentence ktrarigkre, les raisons qui justifient ce 

relâchement n'existent pas nécessairement. En effet, le choix du lieu de I'arbitrage 

étant laissé aux parties, rien n'empêche qu'une sentence arbitrale sur un différend de 
droit purement interne soit rendue à l'étranger. Ainsi, par exemple, deux parties 

françaises peuvent bien remettre la solution d'un litige surgissant d'un rapport de 

droit interne français à un arbitrage se déroulant en Angleterre. Au moment de la 

reconnaissance et de l'exécution de la sentence arrglaise en France, cette sentence, 
parce qu'elle est étrangère, rentrera dans le domaine de la Convention de New York. 

Pourtant, parce qu'elle vise à régler un différend de droit interne français, on pourrait 

s'attendre a ce que la décision du tribunal Français sur sa conformité à l'ordre public 

du for soit rendue à la lumière des règles impératives de droit interne français. 

2 - deuxièmement, parce que le lieir de l'arbitrage, suffisant pour qualifier 

d'etrançere une sentence (en la faisant rentrer donc dans le domaine d'application de 
63 

la Convention de New York) , ne l'est pas nécessairement pour soumettre une 
b4 

corivetitiotr arbitrale au même régime . 

Par exemple, si une convention d'arbitrage relative à un rapport de droit interne 

du pays A fixe a I'étranger le lieu de I'arbitrage, qu'il n'y a pas de contestation 

préliminaire et que I'arbitrage a lieu, la sentence qui en découle sera, au moment de 

son exécution dans le pays A, une sentence étrangère. Mais, si une partie saisit le 
tribunal du pays A avatrf l'arbitrage et que la validité de l'accord compromissoire est 

contestée, la question se pose de savoir si le choix du siège arbitral est, à lui seul, 

sufisant pour soutenir l'application de la Convention de New York. 

Le choix de recourir a l'un ou à l'autre critire entraîne forcément des 

conséquences pratiques. Mais il faut comprendre que l'utilisation d'un mot plutôt que 

63 
Voir. ;i titre d'exemple. l'arrêt anglais Hiscox v. Ouhraite. [19911 2 Lloyd's Rep. 3 (Comm. 

Ci. & C.A.) : [1991) 3 W.L.R. 297 (H.L.). La Chambre des Lords a coniïrmc la décision par laqucllc 
la Cour d'appcl avait quaMe d'étrangère (et donc soumise aux règles de la Convention de New 
York). une sentence arbitiale concernant un rapport de droit interne anglais, rendue cn Angletem. 
mais srgnee en France. Voir aussi Okezie CHUKWUMERIJE. "Commentii- : 1s an Arbiintion 
Aivard "Made" Where It 1s Signed?". (1992) 20 Can. Bus. L.J. 305-3 16. 
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Voir, par esemple. l'arrêt americain John H. Brier v. Northstar .Lfurine, Inc.. Shuntrock 
.\lannc Toeing, and Cape marine Services. Inc., US. District Court of NeMersey. 28 ApriL 
1992. 1993. American Mantirne cases, 1194 : (1994) Yearbook 766. Infa. p. 30. 



d'un autre ne signifie pas nécessairement que l'on recourt à un seid critire de 
rattachement. 

On pourra bien faire entrer les sentences internationales dans la définition des 
sentences étrangères, de mème que rien n'empêche que la définition de l'arbitrage 

international soit suffisamment large pour comprendre aussi les sentences rendues a 
l'étranger en matière de droit interne. II est simplement nécessaire de concevoir ce 

qu'on entend concrètement par sentet~ce Ptrattgire et par arbitrage iritertmtiorrnl pour 

saisir exactement les conséquences qui peuvent en découler dans chaque cas. 

A - Les sentences nrbitrales itratlgtks selon l'article 1 ( 1) de la Convention de 
New York. 

Les rédacteurs de la Convention de New York ont choisi de ne pas suivre le projet 

de Ia C.C.I. sur les "sentences arbitrales internationales", préférant se référer a des 
65 

critères plus connus . 

Cependant, la simple définition de l'expression "sentence étrangère" utilisée a 
l'article premier exigeait qu'un compromis fût trouvé entre ceux qui estimaient que le 

lieu du siège arbitral était le seul critère de rattachement possible et ceux qui 

soutenaient qu'il était important, afin d'étendre le domaine d'application de la 

convention, de prendre en considération l'ensemble du rapport litigieux. 

Ce compromis aboutit a la formulation de l'article 1 de la Convention de New 

York, suivant lequel sont étrangères, non seulement, "les se,itetices arbitrdes reiid~res 
srtr It! lerritoire d'trn Etat cnrtre que celui oh la recotir~ai.<;sar~ce et l'exicir~ioti sutrt 

Jenrnndies", mais aussi celles qui "rie sont pas cottsidiries comme setrtences 

~iatiottales dans l',?bat oh leur reconnaisscmce et leur exiatriori sont demadies". 

Dans cet article, nous trouvons ainsi juxtaposé au criiih-e territorial ou jirridiqire 
(basé sur l'examen des éléments d'extériorité de la procédure arbitrale), Le critère basé 

65 
J.D. BREDIN, "La Convention de New York du 10 juin 1958". op. cir.. note 28 : G. GNA. 

Infernarional Commercial =lrbitration The N a v  York Convention, op. cit.. note 30. p. III. A.2.4. La 
reponse du Comité Économique et Social des Nations Unics à la proposition de la C.C.I. était la 
suivante : le terme "international" n'est approprie que lorsqu'il s'agit de rapports enue ~tats.  Cetic 
position a été critiquée. d'aiilem sans résultat par le gouvernement Suisse dont l'idée était de rendre 
la sentence arbide la plus indépendante possible ae l'application du droit du siège de l'arbitrage. 
Voir aussi R DAVID. rlrbitration in International Trade. op. cit .  notel7. p. 146 : Aiben Jan van den 
BERG. "Nondomestic arbitral award under the 1958 New York Convenuon". (1985-86) -4rb. In!. 
191-719, p. 194. 



66 
sur ka realilé écoriomique du rapport litigieux lui-même . Par conséquent, bien que 

la Convention de New York ne traite que des sentences étrangères, Ies sentences 
67 

internationales rentrent elles aussi dans son domaine d'application . 

Mais, si l'application de la convention est automatique lorsqu'il s'agit de 
sentences arbitrales rendues à l'étranger, elle ne l'est plus lorsqu'il s'agit de sentences 

internationales puisque, nous venons de le voir, la détermination des critères 
nécessaires à cette qualification est laissée à la libre appréciation des États signataires. 

Or, il s'est avéré que la détermination de ces critères et leur application a grandement 

influé sur l'évolution de l'institution de l'arbitrage. 
Comme nous le verrons dans le prochain paragraphe, la pratique étatique actuelle 

68 
qui se base sur la rinliti écommique des transactions , a été suivie par la 

69 
jurispmdence française depuis le début des années 1930 . Elle a également été 

70 7 1 
reprise aux États-unis et par la Convention européenne de 196 1 . 

66 
Comme le souligne M. Fouchard (Philippe FOUCHARD. "Quand un arbitrage cst-il 

intemational?". (1970) Rev. .-irb, 59-77. p. 63). le caractère international o u  pour suivrc la 
tcrminologic de la Convention de New York. le caractère étranger de I'arbiuagc peut appamiuc 
autant "en raison de diflerents eI6nients d'exlranéitë qui marquent le clhtrlenirnr clr ce nic'canwie tle 
règlement des litiges", qu'cn raison de la "niarière du lirige qir 'il pernier de rrancher". Voir nussi J .  
BEGtJIN, L 'arbitrage conintercial international. op. ciL, note 28. p. 71. L'autcw rnitc dc la 
sup6riorité des critères relatifs au "rapport de droit litigiei~u". 
*7 " # 

J.G. CASTEL. Droit international privé quebecois. op. cil.. note 27. p. 622 : "Un arbimgc 
é m g e r  est celui qui est rattaché à un seul pays étrangcr par sa procédurc comme par son objct. alors 
que la qlüiliîïcation d'un arbitrage international se trouve dans la nature intcrnationdc du contrat 
auquel il se rattache". Voir aussi Bruno OPPETIT. note sous Intpex c. Sociétés PAZ. .\faIrerra 
..ltlriaricn. lfalreria Tirrena. (Cass. civ.. lere ch. ch.. 18 mai 1971. Clunet 1972.63). ('lirner 1972.65- 
67. D. 66. 
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Pierre LALIVE. "Problcmcs spkcifiques de l'arbitrage international". (1980) Rev. .-lrh. 341- 
372. p. 3 4  : Nabil ANTAKI. "L'arbitrage commercial : concept et dclinitions". (1984) 14 R.D.U.S. 
487-507. p. 500 : R. DAVID. .-irbitration in /riternarional Trade, op. cit.. note 17. p. 73 : Clivc 
Masimilian SCHMI'ITHOFF. "The Jurisdiction of the Arbitrator". dans C .1L SrIf.\llTTF/OFFS 
Select Essqvs on Inrernational Trade Lmr. Deventer. Kluwer Law and Tasauon Publisliers. 1988. 
629636. p. 628 et S. 
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Jean ROBERT. "L'arbitrage en matière internationale". D. 198 l.chron. 209. p. 2 10 et S. : Ph. 
FOUCHARD. "L',arbitrage intematiorüil en France aprés le décret du 12 mai 1981". op. cil.. note 54. 
p. 377 et S. Voir aussi l'article 1192 du Code civil français : "Est international l'arbitrage qui met en 
cause des intérêts du commerce international". 
70 

Aus États-unis. par exemple. le Chapitre 2 du Federa1;Irbitration ..la (9 U.S.C. par. 202) 
prévoit : "An agreement or aitmd arising out of such a relationship which is entirel' berween citiziens 
of the United States shall be deemed not to fall under the Convention unless the relationship involves 
properiy located abroad. envisages per/orniances or enforcement abroad, or has sonle other 
reasonable relation with one or niore foreign srare': (Nos italiques). 
Voir Mark B. FELDMAN. "An Aivard Made in New York C m  Be a Foreign Arbitial Awrd". (1984) 
Inr. .-lrb. 14-21 : A.J. van den BERG. "Non domestic Arôitration Awards". op. cir.. note 65. p. 205. a 
propos de l'arrêt Sigval Bergesen v. Joseph Huller, 710 F. 2d 928 (2d Cr. 1983). Sur la mëme 



Cette pratique s'inscrit dans un courant favorable à la reconnaissance du caractère 

international de certains rapports et en conséquence, dans un courant favorable à une 

appréciation large du caractère international des arbitrages. En effet, la conséquence 
la plus immédiate de la prise en considération de critères liés à l'économie du contrat 

est l'extension du domaine de la Convention de New York. En ce sens, l'assimilation 

d'une sentence internationale a une sentence étrangère est donc positive. 

II reste pourtant essentiel de ne pas oublier qu'une sentence étrangère rendue en 

matière de droit interne ne devrait pas nécessairement être examinée à la lumière du 

même standard applicable à une sentence rendue pour trancher un litige surgissant 

d'un rapport international. 
Cette conclusion s'applique aussi à la loi-type. 

B - La qualification d'arbitrage international dans la loi-type de la C.N.U.D.C.1 

D'après l'article 1.3 de la Loi-type, 

"Un arbitrage esi international si 
a) les parties à ilne convention d'arbitrage ont, crrr moment de la conclrrsrori 
de fndite convention, leur établissement dans des h t s  dfl2rent.s ; oit 
b) wi des lieux ciapris est sitid hors de ll&at dmis leqriel les parries un! 
leur 6tablissement ; 
i) le lie11 de l'arbitrage, s'il est stip111é dans la conventivrr d'arbitrage oii 

ditermir12 en vertu de cette conventiorr ; 
ii) tout lieu oir doit ttre exiaitie ilne partie s.irbstatrtielle des obligations 

isslres de la relation commerciale or1 le lieu avec lequel l'objet di  d~ffirencl cr 
le lien le pllis ttroit ; 
011 

c) les parties sont convenues expressément q~iel'objet de la conventiorr 
d 'orbihagr a des liens avrc plris d brr pays 
/..y. 

Notons immédiatement que la loi-type inclut dans son domaine d'application 
aussi bien I'arbitrage étranger que I'arbitrage ir~temational, alors pourtant qu'elle ne 

72 
vise qu'à régler I'arbitrage inteniarional . En effet, elle prend en considération, 
- -- - -  - - -- - 

décision. voir aussi Laurent A NIDDAM. "L'exécution des sentences arbitrales internationales aux 
~tats-unis". (1993) Rev. Arb. 13-67. p. 27 et S. 
7 1 

L'article 1 fait référence au "règlement de litiges nés ou à naître d'opérations de commerce 
intemationai". 
1 L 

Voir. à propos de la formulation de cet article. Louis MARQUIS. "La notion d'arbitrage 
commercial international en droit québécois". (1992) 37 ~WcGill L.R. 448 4 6 8  p. 464 
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autant les élémertts d'extra~réité di( rapport litigieux (critère économique ) , que les 
dldments d'extériorité de ln procédure arbitrale (critère temtorial). 

En ce qui concerne la qualification d'irifernatiorial, la loi-type présente alors un 

domaine d'application plus étendu que la Convention de New York, dans la mesure 

-elle établit clairement son application aux cotwentions d'arbitrage dont le seul 

élément d'extranéité est le lieu du siège de I'arbitrage (pourvu que ce lieu soit 

déterminé suivant la volonté des parties) ; 

-elle ne limite pas sa définition de l'arbitrage international aux deux critères 
traditionnels. Elle y ajoute, au paragraphe c), un troisième critère, totalement 

74 
subjectif . 

Sous ces points, la loi-type se distingue des lois américaine et française. 

75 
D'après la Section 20 i du Federal Arbitratiori Act , la Convention de New York 

doit être appliquée par les tribunaux américains aussi bien aux sentences étrangères 

qu'aux sentences rendues aux États-unis entre citoyens américains, dans la mesure où 
76 

ces dernières rentrent dans le contexte légal d'un autre État (parce que le rapport 
"involves properly locatrd abroad. envisages pevormance or errforcemerrf druad, or 

77 
has some other reasottable relariort wirh ortr or more foreigtt sttrres") . C'est au 

tribunal de juger dans chaque espèce ce qui constitue "a rrasortahle rela~iorr" avec un 

état étranger, 

73 
Notons que la jurisprudence artritraie considcre également l'intervention d'intciris du 

commcrcc international comme un élément déterminant pour qualifier un arbitrage d'internarronal : 
scriiencc C.C.I. rcndue dans l'flaire no 3 130 de 1980. Clunrt 1981.93 1 : Sentence paniellc C.C.I. 
rcnduc en 199 1 dans l'affaire 6709. 119 Clunet 1992.999. abs. D.H. 
7.4 

Philippe FOUCHARD. Emmanuel GAILLARD. Berthold GOLDMAN. Trait6 clr 
1 'arbitrage coniniercial international. Paris. Litec. 1996. p.56. 
7-5 

Scct. 20 1 U.S =Irbitrur:on .-kt 9 U.S.C. 
76 

Sigval Bergesen v. Joseph Muller Corporaion. préciré. note 70 : "Alvards "no1 considercd as 
domestic" [...I denotes awards which are subject IO the convention no1 because made abroad but 
bccausc made within the fmework of another countq. e.g.. pronounced in accordance with foreign 
law or involving parties domiciled or having heu principal place of business outside the enforcing 
jurisdiction". ii rentre donc dans le domaine de la Convention de New York "an award arising from 
arbitration hcld in New York behvecn Wo foreign entities". 
Voir M.B. FELDMAN. "An A \ w d  Made in New York Cm Be a Foreign Arbitrai Award". op. ci!.. 
note 70 : Georges R. DELALJME. Transnational Contracts - L m  and Practice. Vol. 1. Oceana 
Publications. 1988. p. 289 : 'This decision ùicreases the similarity beiwcen U.S. law and French lad'. 
77 

202 U.S :lrbitrution Act 9 U.S.C. 



Une telle connexion justifiera la reconnaissance et l'exécution autant des 
sentences que des cotiveritions arbitrales. C'est en effet la nature internationale du 

rapport qui permettrait aux parties de choisir un for autre que lefor domestique aussi 
78 

bien que de soumettre leur litige à un arbitre . 

Mais, lorsque cette connexion entre le rappon litigieux et l'État étranger fait 
défaut, la Section 202 du Federal Arbitrarion Act exclut expressément l'application 

79 
de la Convention aux conventions d'arbitrage . La situation a l'étranger du siège 

arbitral ne suffit donc pas à faire rentrer dans le domaine d'application de la 

Convention de New York une clause compromissoire concernant un litige de droit 
américain interne. 

En France, l'application des règles relatives a l'arbitrage international dépend de 

l'article 1492 du Nouveau Code de procédure civile. Cet article établit quN(E)sr 
irr~rrrmtiorral 1 'orbitrage qui met en came des iritirits dit commerce ititermtiorml". 

80 
Le principe posé par la "jurisprudence Matter" en 1927 et apptiqué en matière 

8 1 
d'arbitrage en 1968 est ainsi législativement reconnu . 

C'est alors "la réalité de l'opération économique" qui compte au moment d'établir 
82 

si les parties doivent ètre renvoyées devant l'arbitre . 

78 
Shrrk v. .-llberio Culver, 417 U.S.  506 (1974). Dans cet arrêt. la Cour, en mettant sur le 

mtmc plan Ic choix du forum et la convention arbitnlc. a efabli I'arbitnbilitc des qucsdons 
interessant la Icgislation en matière de transmission de titres iinmobilicrs. 
"An agreement to arbitrage bcfore a spccified tribunal is. in effect, a specializcd kind of forum- 
selcctiori clause ihat pom not only the situs of suit but also the procedure to bc uscd in resolving the 
dispute. Lc tribunal conclut ainsi : 
"The c~puision of Amcrican business and indu- wwll M y  bc cncouraged if. notwithstanding 
soleinn conuacts, WC insist on a parochiai concept that ail disputes must bc resolved under our laws 
and in Our courts l... 1 We cannot have made and commerce in world markets and international wiitcrs 
csclusively on Our terms governed by Our iaws. and resolved in Our courts". 
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John fi. Brier v. ?+'orthstar Jlarine. Inc.. Shanrrock Ilarine Toeing and Cape .LI- nrarinr 
Sen:ices, Inc.. précité. notc 64. 
no 

Du nom du Procureur Général de l'époque. Cm. civ.. 17 mai 1927. D. 1928.1.25. Concl. 
Mattcr. notc Capiiant : Gaz. Pal. 1927. 2éme sem. 133. 
8 1 

Voir B. OPPETIT, note sous l'affaire Inrpex c. Socié~é P--1.Z. .Ilalteria ..ldriatica .\lalierra 
Tirrena. op. cit.. note 67. p. 66 : "Jamais, jusqu'alors. la jurisprudence n'avait aussi nettement tenu à 
affirmer que I'intemtionalité de l'arbitrage procédait. non pas d'éléments purement formels et 
estrinseques au litige. tels que le lieu de l'arbitrage ou la nationalité des arbitres, mais de la substance 
meme de ce litige". Sté Chmiiers Modernes c. Sté Le Concassage .Clobile Georges Cachoi, Paris. 
lcrc ch. supp.. 8 déc. 1988. Rev. rlrb. 1989.11 1 .  obs. Pellerin. Dans cet arrët la Ccw déclare que "le 
c,mctèrc inteniauonal de l'arbitrage doit élre deteminé en fonction de la réalité économique du 
processus a l'occasion duquel il est mis en mn. 
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Ainsi il suffit pour qu'if s'agisse d'arbitrage international que le litige concerne un transfert 
de fonds à I'émger : et ce. même si les fonds a Uansférer sont relatifs au paiement d'une 



De même qu'aux États-unis, et à la dflererrce de CL? qui découle de la Iectr~re de 

l'orriclr 1.3 de la loi-wpe, il ne sufit pas que le lieu de l'arbitrage soit fixé à 

l'étranger pour que 10 conventiorr d'arbitrage soit régie par les règles relatives a 

l'arbitrage international. 

Notons que les rédacteurs de la loi-type s'étaient interrogés sur l'opportunité de 

qualifier d'international un arbitrage de droit interne sur la base d'élémetrts ertdrinrrs 

ail rapport /iti@eiu. 

Selon certains d'entre eux, "il rr 'y avait aucune jirstification ci qiralifier 

d'interriatioriale m e  relation pirremerrt itrterrw simplemerrt parce qir 'irrr lieu 
83 

d'crrhitrage a choisi à l'dtrat~ger" . 

On soulignait en particulier comment la reconnaissance de l'autonomie des parties 

dans ce contexte leur aurait permis "de se soirsiraire a m  dispositiorrs imp2ra~ivr.s de 
84 

la loi, riorarnmerir celfes p i  privoynient la jtrridictiori exclr~sive des trihiirra~rx". 

coiiimission ë unc pcrsonne dc mionalite émgcrc pour son intervention dans une vente d'imnieublc 
A P'aris : Danion c. :lbu :Vasser, Paris. 5 avril 1990. Rev. .-lrb. 1990.874. Voir aussi. Ste Imnioplan c. 
Sté Jlrrcirre. Paris, lérc ch. supp., 19 janvicr 1990, Ra? ..lrb. 1991.125 : "Est intcrnationrtl I'arbitmgc 
relatif 3 un litigc opposant deux sociétés italiennes et ponant sur la proprictc dïmmeublcs situds en 
Frrincc et sur Ic paiement de sommcs libellées en francs suisses. " Voir aussi la decision par laqucllc 
la Cour d'appcl dc Paris a considéré quc l'arbitrage portant sur un différend cntrc "dcux sociétes de 
droit itaiicn ayant lcur siège cn Italie". a propos d'un conuai "passl a Rome, pour la vcntc d'un navirc 
battant pavillon ihlica moyennant un prix fixé cn lires italiennes ct payc sur Ic tcrritoirc ikaiicn" est 
un arbitmpc internnliona/. Sté :Iranelia c. Sté Italo-Emadoriana, Paris. Iérc ch. supp.. 26 avril 1985. 
Hev. Arb. 1985.3 11. notc Mezger : Clunet 1986.175. note Jaquet. D'ms cc cas. la Cour a basC sa 
dccision sur Ic fair que la Société Iilrlo-équatoricnne. bien que constituée sous la formc d'une socictc 
dc droit iialicn était "entièrement sous contrôle étranger" et que. par conséqucnt. Ic navire objet du 
contrat dc vcnte. devait être considéré comme ayant été achetc par un acquéreur émgcr.  
Voir aussi : Sté C. F.I. D. c. Sté Établissentent A. .-lrnaud. Paris. lerc ch. supp.. 22 janvier 1988. Rev. 
.-lrh. 1989.25 1. note Derains ; Sté Courreges Design c. Sté André Courreges et autres, Paris. Ierc ch. 
supp.. 5 avril 1990. Rev.cr.dr.int.pr. 1991.580, note Kessedjian : Rev. .-lrb. 1992.110. et la notc de 
ficné SYNVET sous le même arrêt (Rw. .-lrb. 1992.117-124. a la page 119). Sur la même décision 
voir. Catherine KESSEDJiAN. note sous l'arrêt CourrGges et autres. Rev.cr.dr.int.pr. 199 1.587-593. 
p. 592. 
Voir toutefois. l'arrêt Tardieu c. Société Bourdon, Cas civ.. lere ch., 7 octobre 1980. S.C.P. 
1980.II.19480. concl. Gulphe : Rw.cr.dr.int.pr. 1981.313. note Mestre : Rev. Arb. 1982.36. note 
Lcvcl. Par cet arrêt. la Cour de cassation a décidé : "un contrat passé entre Français domiciliés en 
France. qui soumettait au droit français Ics rapports des parties entre ciles, n'avait pas. même si l'un 
dcs contnctants était appelé a s'expatrier. le caractère d'un contrat international". Dans œ cas 
particulier. une des partics devait s'e.upatricr en Colombie atin de remplir ses obligations de 
représentant des intérêts de l'autre partie contractante. une société française. 
I I  ..< 

Rapport de l a  Comniission des Nations Unies, précité. note 42. par. 28. 
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D'autres discussions ont porté sur le critère (posé par l'alinéa c)) selon lequel on 

pourrait qualifier d'international un arbitrage sur la base de la seule volonté des 
85 

parties . 

Malgré ces objections, les deux alinéas ont été maintenus. Les rédacteurs ont 

pourtant reconnu que, dans ce contexte, le problème de I'arbitrabilité aurait dû être 
86 

pris en considération . Ils I'ont résolu en ajoutant un cinquième paragraphe a 

l'article I : 

"La priserite loi rre porte atteinte à airctrrre mtre loi drr priserrt E I C I ~  cri vmrr 
de laqrrrlle certains drflirerrds rre petrverrt ttre .sorrmis h l'arbitrage orr rrr 
peirwrrt I'2tre qu 'err applicatiorr de dispositiorrs arrtres qrre la priserrte loi." 

Cette règle, nécessaire en raison du caractère lex specialis que la loi-type peut 
87 

revêtir lors de son adoption , permet aux tribunaux des pays qui I'ont adoptée de 

limiter 1 'arhirrahilitt! d'après leur propre loi, mème lorsque les parties ont choisi une 
loi différente pour régir leur convention. 

En ce qui concerne l'intervention de l'ordre public du for lors du contrde sur la 

serifetice, notons que la loi-type ne fait pas référence à I'ordre public irrterriariorrc~l 

mais seulement à I'ordre public. Cela n'est pas surprenant puisque Le but des 

rédacteurs de la loi-type était de la voir adoptée par le plus grand nombre possible de 

X S  
Ibid, par. 31 : "Cette proposition a cependant suscité chez certains la crainic quc 

l'introduction d'un critcre aussi subjectif donnerait toute latitude aus parties d'alléguer le caractcre 
international d'unc affaire purement interne. D'aucuns. au contraire ont jugé que cet inconvcnicni 
ctait compcnsc par les avantages d'un .sterne qui donnait aux parties la certitude que leur transaction 
scra rcconnue comme étant internationale. décision qui ressortissait normalement aux parties en vertu 
du principe de leur autonomie. Face a cet argument l'avis a été esprimé qu'il était inconcevable 
qu'un Etat qui avait juge nécessaire de conserver une loi spéciale pour les atraircs internes puisse 
pcrmcttre aus partics de s'y soustnirc". 
86 

Ibiù, par. 29 : "[ .../ le problème relatif à I'arbilrabilite qui avait été soulevé d'unc manicre 
gcncmlc et en porticiilier au cours rit! la discussion sur le paragraphe I I  ...lu. Voir sur lc sujet. 
Howard M. HOLTZMANN and Joseph E. NEUHAUS. .-I Guide 10 the LV.\;C'ITR-IL llodrl Lmr on 
International Coniniercial .-lrbitration Legislarive Hislow and Coninientaw. T.M.C. Asscr lntitut 
Dcvcntcr. Kluwer Law and Taxation Publishers 1989. p. 39. 
87 

A. REDFERN et M. HUNTER Droit et pratique de l'arbitrage con~mercial international 
op. ci t ,  noie 1. p. JI6 : John E.C. BRIERLE%. "Chapitre XWII De la convention d'arbitrrigc 
Articlcs 2638-2643". dans Barreau du Québec et In Chambre des notaires du Québec, La Rcfornic di 
(ocle Civil. Testes réunis. Les Presses de I'Universite de Lavd 1993. Obligations, contrats no~nniés. 
1066-1092. Ami. l'auteur note que cette régies ncst plus nécessaire au Québec et nappamît donc plus 
parmi les règles du Codc de procédure civile du Québec sur I'arbiuage. Et ce. precisément patce quc 
le c,mctcrc de lex speciaiis de cette loi a disparu à la suite de l'incorporation de la loi-type dans le 
Code de ptocédurc civile et dans le Code civil. 



pays et que l'ordre public au sens international n'est pas une notion universellement 
88 

acceptée . 

II nous semble, de plus, que ce choix doit ètre approuvé en raison du fait que la 

loi-type s'applique autant aux sentences étrangères rendues en matière de droit interne 

qu'aux sentences internationales. 
Par conséquent, bien qu'on puisse soutenir que le recours à l'expression plus 

générale ordre p i rb l i c  pourrait justifier l'application de I'ordre public interne aux 

sentences internationales, cette formulation nous semble néanmoins préférable à celle 

du Nouveau Code de procédure civile fiançais. 

Ce Code réunit sous son titre sixième, les règles relatives a la reconnaissance et a 

l'exécution, autant des sentences arbitrales i n i e rna t i o~ ra les  que les sentences 
d r f l ~ ~ g t h s .  

Si bien que, d'après l'article 1502.5 du Nouveau Code de Procédure civile 
français, la sentence rendue à l'étranger, indépendamment de son caractère 

international, ne sera refusée (au moins théoriquement) que si "la recortmi.s.sa~icr ou 

/ 'e.r icttr iari  SOM cot~ i rc l i res  à 1 'ordre public i r ~ te r t~u t i o r i a l " .  

Cet article crée donc la possibilité d'un assouplissement dans l'application des 

règles impératives de droit interne lorsque le rapport n'est pas de droit international ; 
89 

ce qui se justifie mal . 

88 
Jcan-Baptiste RACiNE. L 'arbitrage coniniercial intornarional et 1 'ordre public, Paris. 

L.G.D.J.. 1999. D. 482. 
89 

Voir ainsi. Yves DERAiNS. note sous Société C.F.I.D. C. Sociétt! ~tablissenrent A. .-Irnaud 
Paris. lére ch. supp.. 22 janvier 1988. Rew. Arb. 1989. 260-268. p. 262. Après avoir précisi qu'il 
"serait excessijde considérer que lajixation du lieu de l'arbitrage lorxque les intt2rè1s du conrnrercr 
international ne sont pas en cause est nécessairentenl contraire à 1 'ordre public", l'auteur constare 
cependant que dans ce cas. "l'ordre public international ne devrait pas pouvoir supporter que la 
Jiration du lieu de l'arbitrage à l'étranger pernrette la  reconnaissance ou l'exécution en France 
d'une sentence rendue en violation de 1 'ordre public internefr. Société .llurgue Seigle c. sociétt! 
CoJi'exip. Paris, lére ch. supp.. 14 mars 1989. Rev. Arb. 1991. 355. obs. J.H.M. et C. V. : "Le 
carzicicrc intemational de l'arbitrage doit Eue déterminé en fonction de la nidité économique du 
processus a l'occasion duquel il est mis en œwre : [...I la loi applicable au contrat ou a I'arbiuage. 
ainsi que le Lieu de I'arbimge étant en revanche. inopérants". 



ConcMon du premier chapitre. 

La Convention de New York accorde aux États signataires une assez grande 
liberté dans L'établissement de son domaine d'application. 

Les législateurs nationaux peuvent ainsi choisir de limiter ou non l'application de 
la Convention aux litiges surgissant de rapports commerciaux. Ils ne sont donc pas 

obligés d'appliquer la Convention aux sentences rendues sur leur territoire, même si 
elles concernent des litiges surgissant de rapports de droit international privé. Seules 

les sentences étrangères rentrent obligatoirement dans son domaine d'application. La 

pratique internationale révèle pourtant la tendance a soumettre au régime de la 

Convention de New York, autant les sentences étrangères (rendues hors du pays du 
tribunal saisi pour l'exécution), que les sentences rendues dans le pays de l'exécution, 

si le litige concerne un rapport de droit international privé. 

En ce qui concerne la reconnaissance des conventions d'arbitrage. les États 
peuvent limiter l'application de l'article II aux seutes conventions concernant des 

rapports de droit international : la pratique relevée en droit comparé accuse une 

tendance a ne pas faire rentrer dans le domaine de la Convention les clauses 
d'arbitrage de droit interne, rnème lorsque le siège arbitral est fixé a l'étranger. 

Le modèle proposé par la C.N.U.D.C.I. tire un bon parti de la liberté dont 
jouissent les ~ t a t s  signataires de la Convention de New-York. 

Le sens de l'adjectif cornmercicd est très large, tout comme celui de l'adjectif 

i i o  En ce qui concerne ce dernier, en particulier, son sens est plus étendu 

que celui utilisé en droit comparé, puisqu'il intègre dans le domaine d'application de 

la loi-type, les conventions d'arbitrage concernant des rapports de droit interne 

lorsque le siège arbitral est fixé à l'étranger. 
Entrent également dans le domaine d'application de cette loi, les rapports 

qualifiés d'internationaux par les parties. 
L'élargissement du domaine d'application d'un régime favorable a l'arbitrage doit 

ètre approuvé, dans la mesure oii on se rend compte que qualifier d'internationale une 

convention d'arbitrage ou une sentence pour les soumettre à la loi-type ne signifie pas 

le relâchement dans I'application des règles impératives de droit interne lors du 
contde  sur la convention ou sur la sentence arbitrale. 



Chapitre 2 - La procédure de contrôle sur la convention et sur la sentence 
arbitrale dans les textes canadiens de source internationale. 

Les réponses aux questions de savoir si un arbitre est compétent pour trancher un 

litige ou si une sentence peut être exécutée dans un certain pays ne dépend pas 

uniquement du standmd utilisé pour examiner la convention ou la sentence. 
Plusieurs autres règles peuvent interférer. Ainsi, par exemple, un État peut favoriser 
ou entraver l'arbitrage en imposant un délai plus ou moins généreux pour la 

présentation de l'exception déclinatoire de compétence devant le tribunal étatique. [I 
pourra de même limiter l'étendue des pouvoirs reconnus a l'arbitre lorsqu'une 
exception d'incompétence est présentée lors de la procédure entamée devant lui. 

Le seul examen de ces règles ne permet pas de déterminer si un litige est 

arbitrable ou si une sentence est conforme a l'ordre public. Mais . Leur connaissance 

est nécessaire pour saisir commerit on détermine qui décide si une convention est 

valable. qitand on en décide et dans quelles circonstances ta sentence arbitrale peut 

être examinée par un tribunal déterminé. 

Nous indiquerons quelles sont ces régles, en commençant par la Convention de 

New York (Section 1) pour continuer avec la loi-type (Section 3). 

Section 1 - Le contrôle mr la coriverifion et Iu settlerlcr arbitrale riarts lu 
Conventiorr de New York. 

Les articles de la Convention de New York prévoyant le pouvoir des États 

signataires de ne pas reconnaître la convention d'arbitrage ou la sentence arbitrale 

par le biais des concepts d'iutiitrabilité et d'ordre public sont les articies II (Par. 1 )  et 

V (Par. 3). 

Par. I - Le contrôle sur la convention d'arbitraee - l'article 11 de La Convention de 
New York. 

La Convention de New York cherchait à établir un moyen alternatif à ceux 

élaborés par la Convention de Genève pour faciliter l'exécution des sentences 

arbitrales étrangères. 
Pourtant, durant Les travaux effectues par La Commission Économique et Sociale 

des Nations Unies, et afin de modifier le texte de la C.C.I., le représentant suédois 



proposa de reproduire a l'article 1 de la Convention de New York. l'article 1 du 
90 

Protocole de Genève qui prévoyait ceci : 

"Chactrn des États contractants reconnaii la validiti, entre parties sozrnzises 
respectivement à la jzrridictiori d '~tats  contractant.y dflirents, du compromis 
ainsi que de la clmrse compromissoire par laquelle les parties à irn cotrtrcit 
s'obligent, en matière commerciale ou en toute autre matière susceptible 
d'être réglée par voie d'arbitrage par compromis, ci soirmettre en toirt ou 
partie les îi~flérenh qui peuvettt surgir dudit contrat, cj iin arbitrage méme si 
ledit arbitrage doit m i r  lieu dans ira pays autre ?te celiri d ln jirriilirtiwi 
dirqrel est soumise chaarm des parties mr contrat'' . 

Bien que cette proposition ait été favorablement reçue par plusieurs organisations 
9: 

actives dans le domaine du commerce international . elle fùt rejetée suite aux 

objections d'autres représentants. En effet, certains, considérant que l'objet de la 

Convention de New York était la reconnaissance et l'exécution de la stitltwce et non 
93 

de l'accord compromissoire, trouvèrent cette suggestion superflue . 

Le texte adopté par la Conférence des Nations Unies le 4 juin 1958 ne faisait 
94 

donc pas mention de ces propositions . Le contenu de l'article 1 du Protocole de 

9 I 
(.L'us eniphases). 
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Voir G. GAlA. Iniernaiional Coniniercial ..lrbitration The . V w  York CBnveniion. o p  CI!. . 

notc 30. p. 1II.A 3. 
0 2  
7.. 

/derri. Lc textc de la proposition prisenté par le gouvernement sucdois Ic 28 mai 1958 (Doc. 
EICONF. 26lC.3.L. 1. npporté par G.  GAJA. Intemarional Commercial ..Irbifrotion The Sew York 
runveniion. op. cir.. note 30. p. 1TI.B. 1.23.. se lit comme suit : 
" 1. Each conuacung Statc shall recognizc as valid any agreement in tvriruig concerning csisiing or 
futurc disputes. under which the parties (IO a conuact) agree to submit to arbimtion (in an- otlicr 
statc) al1 or an? differences whicli may arisc between them (or any other matter susccptiblc of 
arbiuation) or (in co~cction with such conuact relating to a matter capable of settlcment by 
,irtiitration)". 
94 

Dm. E/ CONF. 26k.46 et UCONF. 26 L. 47. tels que nppones par G. GAJA Inrrntafional 
Coniniercial ..lrbirration The .Vew York Convention. op. cir. note 30. p. Iii.B.8.l. Le même auteur 
rnpportc (p. UI B.7.3.) qu'une requête dans le même sens a été pr&ntk par le gouvernement 
hollandais Ic 5 juin (Doc. EKONF. 261 L. 51. Le teste du pangraphe qu'il éiait suggéré d'ajouter a 
l'article 1 sc lit : "in case one of the panies invoques the existence of an agreement in writing before 
thc courts these wiU refer the parties to arbitrators without prcjudice however to the competence of 
the courts". 



95 
Genève n'apparut pour la première fois que le 6 juin 1458 . 11 fut définitivement 

96 
inclus dans le texte de la Convention à l'article II . 

Les circonstances de cette insertion peuvent être considérées comme étant a 

l'origine des problèmes d'interprétation qui ne tardèrent pas a se poser. II est vrai que 

le texte de l'article II ne fit pas l'objet d'une analyse approfondie lors des travaux 

préparatoires. II est également vrai que Ies rédacteurs de la Convention de New York 
étaient plut& préoccupés par l'opportunité de son insertion dans la Convention que 
par sa formulation textuelle. II faut cependant remarquer que l'article i I  ne s'éloigne 

pas fondamentalement de l'article 1 du Protocole de Genève de 1923. Si son 

inclusion était précipitée, son texte était cependant déjà bien connu par les praticiens 

de l'arbitrage commercial international. 
L'article II de la Convention de New York prévoit : 

"-1. Chamri des l h t s  cotitractarits recotitiaif la co~tvetrtioti icriic. par 
Iaqiielle /a parties s'obligent 8 sorrmettre à irri arbitrage roirs les diflirrnrùs 
oic cerfairis des d~fldretrds qui se sotit élevks oii p ~ l r r ( ~ i e ~ ~ t  slL;iever ~ r e  elles 
air .nijet d'itri rapport de droit ddermitic!, cot~trclctirel oit tioti cot~troctrrel, 
portant sur une question susceptible d'ètre réglée par voie d'arbitrage. 
-2. On eritettd p r  "corivetrtiori icrite" irrie ciailse cornpromi.ssoire itisirie 
daris trtr conrrat, orr irtr compromis, sigit!.~ par les parties oir corrferrtrs Jmr.s 
iiri t;change de lettres ou de tiligrammes. 
-3. Lr iribtrt~al dSrrr b a t  coritractaw, saisi d'irji litige 37rr iltir pestioti uir 
stije~ de laquelle les parties otii corrclii iriie conveti~iori a11 setis dr prL;setii 
article, retiverra les parries à 1 Mirrage, ù la demmide de 1'1rrir citelles. ci 
moiris c p  'il tic) coristute q~re lcldite corrventioti es1 ccrdirqire. iriopirarite olr rion 

9' siisceplibie d'21re uppliqrrk . 
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Doc. EKONF. 26fL.59. tel que rapporté par G. GAJA. Intmationnl Conrntercial 

..lrbitmtion The .Vew York Conveniion, op. Nt.. note 30. p. III 0.8.9. 
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DOC. E. CONF. 26iL.61. tcl que rapporté par G. GAJA International Coninwrcinl 
..lrhirration The Yeir Fork Convention. op. ci r .  note 30. p. 111 B.9.1. 
i 1 7  
7 1 

(.VOS enrphasesl Pour une interprétation sur la signification possible des esprcssions 
"cndziqtw, inopérante ou non susceptible d ëtre appliquee". voir A.I. van den BERG. The .Vew York 
.-lrbirration Convention. op. cit.. note 17. p. 158. 
Sclon cct auteur. le mot "caduque". qui traduit I'e.xpression anglaise "nul1 and voicP. scrt à indiquer 
Ics instances dans lesquelles la convention d'arbitrage est nulle ab initio ; 
Quant auu ezrprcssions "inopérante" et "non susceptible dëtre appliquéen il n'y aurait pas une giande 
diffërence envc elles. 
M. van den Berg a interpréle le mot "inopérante" (traduit en anglais par "inoperativP). comme 
indiquant "those cases where rhe arbitration agreement has ceased to have effect", parce que. par 
esemple. Ies parties I'onl implicitement ou e.upiiciiement révoquée. ou parce que le ciifferend a déjà 
été tranché par un mue tribunal (étatique ou arbitrai) ou encore parce que le délai pour demander 
I'arbitragc est e.xpiré. 
D'après cet auteur. il est plus diR'Ïcile d'établir dans quels cas une conciliation aurait cet effet. 



Le devoir de l'état de reconnaître la convention d'arbitrage découle alors 
98 

clairement du texte de l'article II . Pourtant, la seule indication à propos des 

modalités de cette reconnaissance résulte de l'exigence de la nature privée de la 

convention d'arbitrage : le devoir du tribunal d'un État contractant de renvoyer les 

parties à l'arbitrage est subordonné a la formulation de sa demmrde par I'lwe des 

parties. 

Les États sont libres de régler [es modalités de présentation de cette exception par 
09 

les parties . Ils peuvent donc choisir les solutions qu'ils considèrent les plus 

adéquates, en fonction des différents problémes pratiques. Ces problèmes peuvent 

toucher à la fixation du délai dans lequel I'exception d'incompétence doit Gtre 
soulevée ou à la question de savoir "qui", dans chaque cas, doit ètre considéré 

II cst par contrc ccnain quc la possibiliié de conflit cntrc la décision arbiualc ct unc décision 
fvcntucllcmcnt rcnduc par Ic tribunal ciauque ne puvient pas a rcndrc inopirantc unc convention 
d"arbiuagc. 
-L'cspression "non susceptible d erre appliquée" ("incapable of k i n g  performed") scmblc designcr 
Ics Ii~potlièses cians lesquelles la prociduni arbitnlc ne peut Etrc mise cn ccuvrc. Tcl s c n  Ic cas 
lorsquc I'arbitrc nommé dans la clause compromissoirc SC touvc dans l'impossibilité d'cscrccr si1 
mission. 
Nc rcntrc pas dans cctte catégorie. le cas dans lequel les rcsources cconomiqucs dc l'une dcs parties 
nc lui pcrmcttcnt pas de s'engager dans la procédure arbitrale. 
-Finalcmcnt. la mesure dans laquelle la préscnce de tiers rend unc convcntion d'arbiingc inopirantc 
ou insusceptiblc d'Eire appliquée dépend des circonstances particulieres dc chaquc c w c e .  
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Mauro RUBMO-SAMMARTANO. lnrernational ,-Irbirration Law. Deventer. Kluwer Law 
and Taxation Publishers. 1990, p. 156. A propos de la fonction "nég~tivc" dc la convention 
d'nrbitngc. 
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Au contraire. la Convention européenne. kgle cctte matiirc en détails. L'articlc 6. intitulé 
"Compétcncc judiciaire". permet ['introduction de l'exception tirde de I'esistence d'une convcntion 
d'arbiuagc. soit au moment dc la prkntation des défenses sur lc fond si le tribunal s3isi considère 
l'csccpuon d'incom@encc comme une question de fond soit. avml ccttc presentation si le tribunal 
considère qui1 sagit d'une question de procédure : et ce. dans les deux cas. a peinc dc forclusion. 
La Convention e u r o p é c ~ e  ctablii aussi Ic detai dans lequcl l'exception d'incompétence doit Suc 
préscntéc dcvant l'arbitre. 
L'articlc 5. intitulé "Déclinatoirc dc compitence arbitraie". prévoit que Ics esccptions d'incoyitence 
sont soulcvécs par la partie "au plus tard au monienr de présenter ses définses de fond". A défaut. 
sauf cause jugée vdable par l'arbitre. l'introduction de ces exceptions s e n  également interdite dcvant 
le tribunal étatique. 
Font toutefois csceptions a la règle : 
- Ics esccptions qui peuvent être soulevées par I'arbitre selon la loi par lui applicable ; 
- les csceptions qui peuvent être soulevées par le tribunal étatique saisi du fond ou de I'esécution 
sclon la loi déterminée par les réglw de coniiit. 
Voir J. ROBERT, "La convention c u r o p i e ~ e  sur l'arbitrage commercial international signéc ii 
Gencve le 21 avril I961". op. cir.. note 32. p. 178. L'auteur souligne que si la loi applicable par 
l'arbitre n'est pas la même que celle applicable par le tribunal saisi on risquc de donner la possibilité 
a m  parries de soulever devant le tribunal des exceptions qu'elles n'auraient pas pu soulever cn siegc 
N.tiiuzil. 



compétent pour rendre une décision sur la compétence dans la phase préliminaire à 

l'arbitrage. 

On pourra alors se poser la question de savoir, par exemple, si le juge saisi doit 
s'abstenir en attendant que l'arbitre décide de sa propre compétence, sans du tout 
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examiner, ni la validité de la convention d'arbitrage, ni I'arbitrabilité du différend 

C'est la solution adoptée expressément par la Convention Européenne de 1961. 

qui prévoit a l'article 6 (3) que, dans l'hypothèse où la procédure arbitrale est 
introduite avant "toirt recmirs a itri fribtrnaijrrdiciaire", le tribunal second saisi, sur la 
mème question, sursoit "sairfmotijs. grmes, à statuer 574r la cornpiteme de I'arhiire 

jrtsqrr 'nu proriomi de ln setiterrce arbifralt?': Limiter ainsi le contrôle sur la 

convention d'arbitrage a un examen prima Jack et renvoyer le contràle étatique sur la 

compétence a la phase finale permet d'éviter des décisions contradictoires dans la 

phase préliminaire à l'arbitrage. 

Notons que la possibilité d'aboutir à des décisions contradictoires sur la question 

de la compétence dam fa phase prdiminaire augmente autant en raison de 

l'incertitude qui résulte de la formulation de la Convention de New York quant au 

w r i s  de I'arbitrabilité que de la question de savoir quelle est 10 loi irpplicc~hie à 

I'arbitrabilité. En effet, d'après l'article II, l'arbitrabilité est une question distincte 

des autres conditions de validité de la convention d'arbitrage. L'examen de cet 
article, dont la formulation pose des problèmes notables d'interprétation, est. pour 

nous, déterminant. Nous nous y arrèterons dans la troisième partie de notre étude. 

Par. 2 - Le contrôle sur la sentence arbitrale - l'article V de la Convention de New 
York. - 

La Convention de New York de 1958 prévoit l'obligation pour les États 
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contractants de reconnaître et/ou d'exécuter les sentences arbitrales étrangères , et 
interdit l'application de "conditions sensiblement pllis riguiiretises" et de 'pais de 
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Voir laques BÉGUIN. "Le droit h p i s  de I'arbiwge international et la Convention de 

New York du 10 juin 1958". dans M.N. ANTAKl et A. PRUJiNER .-lctes du ler Colloque sur 
1 'arbitrage conrniercial international, op. cir.. note 16.217-248. p. 225. 
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A propos de l'utilité de distinguer la reconnaissance de l'exécution de la sentence arbitrale, 
voir in/ra, p. 160. 
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Amcle 1 de la Convention & New York de 1958. 



jiistice sensiblemer~t plus ikvés que cerrx imposés pour la recorrnaissance ou 
1 O3 

1 'rxécir lion des sentence arbitrales mtioriales" . 

L'article IV établit les conditions à remplir par la partie qui demande la 
reconnaissance ou l'exécution de la sentence, cependant que l'article V dresse la liste 
des motifs de récusation de cette demande. 

Cet article édicte : 

" 1. La recon~raissmce et l'exinrtiorr de In sentence ne serotrt rÉrfrisees, siir 
reqtrite de la partie corrtre lnqtelle elle est itrvqtrde, qrrr si cette partir 
foitrnit ci l'autorité compétente dl4 pays mi la reconnaissance et l'exécrrtio~i 
sont demandies, la prerrve : 
n ) Qiie les parties R la converitiorr vis& 8 l'article II ita~errt, en vertu de Ir 
loi à elles applicable, frappdes d 'ririe incapaci fi, oir qrie ladite conve~i~ion 
n'est pas valabke en vertic de la loi à laq~relle les parties I'otit siihordon~rie 
ou, ci difmrt d'irrre ilrdicatioti ci cet dgurd, et1 vertrr de la loi dit pays oir Ici 
sentrnce n Pli! rendre ; riir 
h ) Qite la purtie cotrtre Iaqrrelle la seriterice esi itrvocprie n'a pas i t i  dfimerrt 
i!,fornrie de la disignafion de l'arbitre ort de la procidirre d'arbitrage, ou 
qii 'il ltii a i d  impossible, potcr irne attire raison, de faire vuioir ses mo-vens ; 
Olt 

c ) Qire la sentence porte nir icn d~flere~td uorl visé duns le conrpronris or1 
n 'entrant pas daris les privisiorrs de la clartse compromissoire, ou qrr 'elle 
contient des dicisioris qui dipassent les iennes du compromis oit de la clttirse 
compromissoire ; torrtefoois, si les dispositiorrs de la sentence qui otit trait ci 
des qriestiotrs soumises à l'arbitrage petrve/li dre dissociies de celles qui orif 
trait à des qtrestiom nojr soirmises a l'arbitrage, les premi2re.s powront Otre 
reconnries et exictttées ; ou 
d )  Qrre la coristifrition riir ~ribrrrral arbitral 011 la procidirre d'arbitrage rr 'CI 

pas et& co~rforme a la C O I I V ~ I I ~ I O ~ I  des pnrtie~., oir ci &faut de cortverrtio~r, 
qii 'elle n'a pas dti corforme ri /a loi du pays oit l'arbitrage a err lieri ; or( 
r) Que la senitettce n 'est pas alcore deverirre obligatoire porrr les parties ou 
a di  at~nirlée oir mspendire par r r m  mtoriti compete~rfe i i ~ r  pays dam lecprel, 
olr J'apr2.s la loi drrqiel la sentence a éti rendite. 
2. Ln reco~~tiaissarice et 1 'exémfiorr d'rttte senterice arbitrale, pourrorrt missi 

itre refiisées si I'moriti compifenfe dir pays oii la reconnaissame et 
1 'exictttiorr sont reprises constate : 
a ) Qw,  d'après la loi de ce pays, l'objet dit difirend n 'est pas ~rtsceptihle 
d Ztre ri@ par voie d'arbitrage ; oit 
h ) Que la recoi~naissar~ce ori l'exécution de la seritence serait contraire ci 
l'ordre ptiblic de ce pays." 
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Article III de la Convention de New York de 1958. La deuxième partie de cet article 

constitue une innovation par rapport a la Convention de Genève du 1927. 



Notons, premièrement, en ce qui a trait aux procédures visées par cet article, que 
le but de la Convention de New York de 1958 était de faciliter la reconnaissance et 
I'exécution des sentences arbitrales étrangères ; pourr cette raison les modalités 

prévues et les raisons énumérées ne concernent que les procédures de reconnaissance 

et d'exécution et non la procédure d'annulation. 

Toutefois, notons également que la procédure d'annulation est prise en 
considération d'une façon indirecte puisque la déclaration d'annulation est l'un des 

IO4 
motifs de refus d'exécution de la sentence arbitrale . Ainsi, grâce précisément aux 

effets généraux prévus par I'article V (I)(c) de la Convention de New York. 

l'annuiation de la sentence arbitrale peut constituer un moyen de contrôle par le 
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tribunal étatique encore plus important que la reconnaissance et I'exécution . 

Du point du vue de son contenu, non seulement la Convention de New York a 
bouleversé le système de la charge de la preuve établi par la Convention de Geneve 

IOG 
de 1927 mais, de plus, et à la différence de cette dernière , elle offre une liste 

limitative des motifs de retùs. La charge de la preuve revient maintenant à la partie 

qui s'oppose à la reconnaissance et à I'exécution. 

La seconde partie de I'article V constitue une exception à cette nouvelle règle en 
permettant au tribunal étatique de refiiser er oficio la demande de reconnaissance ou 

d'exécution dans des circonstances précises : soit, lorsqu'il y a précisément non- 

arbitrabilité de la question suivant la loi du for, soit lorsqu'il y a contranéte entre la 

reconnaissance ou I'exécution de la sentence et l'ordre public du tribunal. 
En ce qui concerne la loi régissant la question de I'arbitrabilité, l'article V (?)(a) 

est plus clair que I'article II : c'est la loi du tribunal qui s'applique. 

10-1 
Selon l'article 2 de la Convention de Genève. le tribunai saisi pour I'esécution pouvait la 

rcfuscr ex uflcro s'il constatait que la sentence avait été annulée dans le pays ou elle avait était 
rcnduc. L'arricle V (1) de la Convention de New York de 1358 prévoit lc refus de I'esécution ou de la 
rcco~aissance si le défendeur fournit la preuve : "c) que la sentence [...I a été annulée ou suspendue 
par unc autorité compétente du pays dans lequel. ou d'aprés la loi duquel la sentence a été rendue". 
(art. V (l)(c)). A propos du caractère obligatoire de la sentence arbitrale non suspendue ou annuléc. 
voir Philippe LEBOLnANGER "État. politique et arbitrage L'affaire du Plateau des Pyramides". 
(1986) Rev. .-trb. 3-28. p. 26. 
I O 5  

On doit remarquer que l'article 9 (2) de la Convention Européenne de 1961 r e h e  que 
l'annulation dans un ~ t a t  .contractant puisse constituer "une cause de refus de reconnaissance et 
d'esecution dans un autre EtaL dans le cas ou l'annulation a été déclarée sur la base de l'article V (2) 
de la Convention d'arbitrage". Le but de cet article est évidemment de ne pas donner valeur 
universelie au\: concepts d'arbitrabilite et d'ordre public du lieu du siège arbitrale. Voir i n r .  p. 37. 
1 O6 

Articles 1 et 2 de la Convention de Genève de 1927. 



II résulte aussi clairement de cet article que i'arbitrabilité ne coïncide pas 

nécessairement avec l'ordre public : les États signataires jouissent de la liberté autant 
pour déterminer les motifs justifiant la contrariété de la sentence à l'ordre public que 
pour poser les limites à la compétence de l'arbitre. Nous examinerons les 

conséquences pratiques de la formulation de cet article lors de l'examen détaillé de 

l'intervention des notions d'ordre public et d'arbitrabilité. 

Section 2 - Le corrrrôle mr  In coriveritiotr d'arbitrage et la seviterice arbitrale daris 
ICI loi-type de la C.N I/. D.C.I. 

La loi-type règle d'une façon assez détaillée le contrôle exercé sur la convention 

d'arbitrage et celui exercé sur la sentence arbitrale. Dans les deux paragraphes 

suivants, nous présenterons les règles pertinentes, en distinguant le contrde sur la 

convention (Par. 1) du contrôle sur fa sentence (Par. 2 ). 

Par. 1 - Le contrôle sur la convention d'arbitra-. 

Les règles qui nous intéressent le plus dans la loi-type sont celles posées par les 
article 5, 8 et 16 de la loi-type. 

Après avoir défini, dans l'article 7, les conventions d'arbitrage rentrant dans son 

domaine d'application et la forme requise pour leur validité formelle, la loi-type 

établit, en son article 8, qu'en présence d'une telle convention. le tribunal étatique 
"retrverra les parties ci l'arbitrage, si litrie d'eritre elles le demande, mi plrts tard 

lor.sqir'elle soumet ses premikres corrclzrsiorrs qratrt air forrd drr dffdrerd, à moitis 
qir 'il ne cotrstate que ladite corivrtrtion es1 cadique, irrop&rnnte otr rrou s~isceptihle 

J'atre rx&cittie". 

Notons immédiatement qu'à la différence de l'article 11 de la Convention de New 

York, ce premier paragraphe de l'article 8 n'exige pas que la question soit 

"susceptible d'être réglée par voie d'arbitrage". 
La loi-type soumet le devoir du tribunal de renvoyer les parties a l'arbitrage a la 

demande de l'une d'entre elles. et établit également le délai dans lequel cette 

demande doit être présentée ("cm plrrs tard lorsqzr 'elle soumet ses premikres 
1 O7 

corrclrisioris qzrarit mt fd dir d~flerenà") , 
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Voir aussi l'article 6 de la Convention Européme de 196 1. 



Dans le but de régler les rapports entre procédure étatique et procédure arbitrale, 

le second paragraphe de l'article 8 prévoit que la saisine du tribunal étatique 
n'empêche pas l'engagement ou la poursuite de la procédure arbitrale ou encore le 

prononcé de la sentence par l'arbitre. 

Les rapports entre tribunal arbitral et tribunal étatique sont aussi réglés par les 

articles 5 et 16 de la loi-type. 
L'article O interdit au tribunal étatique d'intervenir dans une procédure 

d'arbitrage dans les cas autres que ceux prévus par la loi-type elle-même. 
L'article 16 est particulièrement important en ce qu'il pose deux principes 

fondamentaux : celui de la kompetenz-kotnpetrr~z et celui de I'autonomie juridique 
IO8 

(OU de la séparabilité de la convention d'arbitrage) . 

- Le principe de la kumpetem-kornpt~'t~z reconnait la compétence de l'arbitre à 

décider sur sa propre compétence ''y compris sir loirte exception rekitive ti 

l'existence oir à la validiti de la convention d'arbitrage". 

L'article 16 pose les règles relatives a la présentation de l'exception 
d'incompétence devant le tribunal arbitral. De plus, il prévoit le cas ou la question 

de sa compétence est décidée par l'arbitre comme une question préalable et qu'appel 

de cette décision est interjeté devant le tribunal étatique. L'article 16 établit alors 
que "[LIU dicision du tribunal sur ce poirit ru sera pas s7rsceptihle de recoirrs" . 

- Selon le principe de I'autonomie juridique, ou de la séparabilité, la compétence 

arbitrale doit être décidée en prenant en considération la reçle selon laquelle "irrre 
clause comprornissoire faismt partie d ' w  co~rtrat est corisidL;rL;~' comme iwr 

cotrvrtltiori distirrcte des auires clauses dtr cotltrat. La co.o,i.~tatntiotr de riirllitt! tlir 

contrat pritlcipcd ri'rrrtrairre pas de pleitr droit la riirllili de ICI clarrse 
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cornpromissoire" . 

1 O8 
Antonias DiMOLITSA "Autonomie el ~&owipeienz7Con1peten,î>". (1998) Rev. ..lrh.305-397. 

Pierre MAYER "Les limites de la séparribilite de la clause compromissoire". (1998) Rm. .-M. 539- 
368. 
1 O9 

A. DMOLITSA ("Autonomie et «liontpetenz-kompren~)". op. cir. note 108.). souligne la 
tendance à confondre les principes de la kompetenr-kon~petenz et de l'autonomie. Cela s'e~ipliquc en 
raison du fait que les deus concernent les pouvoirs juridictionnels de l'arbim. Pourtant. le principe 
de la séparabilite concerne le pouvoir de l'arbitre de décider de la validité du conirat principal : il lui 
permet de le déclarer "ineEtïcace. nul ou même non avenu". Le principe de la séparabilité concerne. 
lui. Ic pouvoir de l'arbitre de donner une décision sur le fond. 
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Reconnu depuis 1963 par la jurisprudence française et depuis 1967 par la 

1 1 1  
jurispmdence américaine, par l'arrêt Prima Paint . ce principe est aussi 

112 
communément appliqué par les arbitres 

Les deux conséquences essentielles traditionnellement rattachées à la 
Il3 

reconnaissance de ce principe sont les suivantes : 

Lc principe dc konipetenz-kompetenz, par contre. permet à l'arbitre dc décider dc la i:alitliré de /la 

convention d'arbitrage (aussi bien que de son domaine d'application). La décision de l'arbitre 
concerne une question de procédure. 
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Gosset c. Sté Carapelli, Cass. civ., 7 mai 1963. J.C.P. 1963 .II. IUOj. note Goldman : C'lirnrt 
1964.83. note Brcdin ; D. 1963.545, note Robert : Rev.cr.dr.int.pr. 1963.615. notc Motulsb : Rei.. 
Jrb. 1963.60. D'aprés cet arrêt, l'accord compromissoire "présente toujours. sauf circonsianccs 
esccptionnclles, une complète autonomie juridique". Dans le même sens, fiecht c. Sté Buisnian .S. 

Cas. civ.. 1ère ch., 4 juill. 1972, Clunet 1972.843. note Oppetit : Rev.cr.dr. inr.pr. 1974.82. notc Lcvcl 
: Rev. .-irb. 1972.67 1. 
Voir aussi : Quijuno Aguero et autres c. hlarcel Laporte, Paris. lére ch. supp.. 25 janv. 1972. R n .  
.-Irb. 1973.158. note Foucliard ; Beralfy c. Sociétées Esselte ~Cfap Service ri Esseltr Studium. Paris. 
5èmc ch.. 9 nov. 1984, Clunet 1986.1039. note Loquin ; Counret. ès p a l .  et Ducier c. .sociére Polar- 
Rukennusos a kéythio, Paris. Iere. ch. supp.. 8 mars 1990, Rev. :lrb. 1990.675. notc Mavcr. Voir 
aussi Phocion FRANCESCAKIS. "Le principe jurisprudentiel dc I'autonomic d e  l'accord 
compromissoirc après l'arrêt Hetch dc la Cour de Cassauon".(l974) Rev. ..lrb. 67-87. L'auteur 
soulignc (p. 72) que I'uulisation par la Cour dc cassation. dans l'arrêt Gosse!. de I 'c~~rcssion "accord 
compromissoire". bien que seulc la clausc compromissoire ilait cn causc. dcmontrc la rolontc 
d'ctablir "un principe dont Ic niveau dc géneraiité reflitc son intention dc SC conformer à I'avcnir". 
Lc principe de l'autonomie de la convention d'arbitrage a aussi c3 utilisé afin de dcclarer la validitc 
d'une clausc cornpromissoire relativc un c o n h t  qui avait fait objet de novation. (;isiac c. I.trcclteti.llr 
er aurrts. Cass. Civ.. Ièrc di.. 10 mai 1988. Rev. .-lrb. 1988.639. notc Jarrosson. 
On doit aussi noter que Ic principc dc I'autonomic juridique de la clause compromissoirc n*cnipichc 
pas la validitc dc sa transmission cn cas dc ccssion dc contnt : Sr.4 C'CC' Frlnrkun.si (;nih// und ('0 Kg 
c .  Sie Efnblissenrenrs de tiiflusion inrernorionale riefilnis EDlE Paris. lcre cli. supp.. 28 janvicr 1988. 
C'ltrriot 1989.102 1. note Loquin. Eric LOQUlN soulignc. dans sa nolc sous Ic m h c  arriit (cTluner 
1989.1025-1044. ii Iii pagc 1030). qu'"(i)l scnit paradoxal qu'une règlc. dcstinéc à "protdgcr" In 
clausc coinproinissoirc et 3 assurcr son cffcctivitc. puissc dcvcnir un obstaclc l'arbiuagc cri 
iiitcrdisanl ou cn lirnil,ant la transmission dc la clausc d'arbiuagc. Lc droit matcriel de I'arbimgc csi 
un droit fonctionnel qui visc h en assurer I'cfficacid. Sculc unc analyse tEIcologiqiic doit guidcr son 
intcrprhalion" ... . 
I I I  

Prinra Painr v. Flood CC CBnlilin. 388 US. 395 (1967). Voir aussi Hanrd v. Ilkhih S 
Binzagr and Hros.. 1986 WL 14836 (S.D. Tes. 1986). 
II2 

Scntcncc C.C.I. rendue dans l'affaire na 1526 de 1968. tïuncr 1974.913. obs. Dcrains ; 
Scntencc rcnduc par La Cour d'Arbitrage atlaclicc 3 la Chambre du Commcrcc ~ t r a n ~ e r  dc Berlin 
(Rcpubliquc dc l'Allemagne Dérnocntique). Ic 28 janvier 1976. (1979) IV Yearbook 197 ; Scntcncc 
C.C.I. rcnduc dans l'affaire na 2694 dc 1977. C h e r  1978.985 : Scntence intériinairc C.C.I. rcnduc 
par M. Laiivc dans I'afFUrc no 15 12. le 18 déc. 1967. (Dalmia Dai? indusrries r in dia^ v. .\irrinnnl 
Bnnk of Pakisian). (1980) V Yearbook 17 1. 
113 

Ph. FOUCHARD. L 'arbitrage coninrercial international. op. cd.. note 5.  p. 67. Du même 
auteur. voir aussi. "L'arbitrage intemationai en France après le décret du 12 mai 1981". op. cir.. notc 
58 : John E.C. BRIERLEY. "Quebec's New (1986) Arbitralion Law". (1987-88) Can. Bus.L.J. 58-69. 
p. 62 ; Sabine THUILLEAUX. L'arbifrage cornniercial au Québec - Droit interne - Droit 
internat~onal privé. Cowansville. éd Yvon Blais. 1991.3 14. p. 140. 



- Premièrement, la convention d'arbitrage ne doit pas t~tcessairemetrt etre régie 

par la loi du contrat principal dans lequel elle est insérée ; 

- deuxièmement, l'acte compromissoire valide ne peut ètre affecté par une 
éventuelle invalidité du contrat principal. 

Récemment, le principe de l'autonomie a été applique par la jurispnidence 
française avec une large étendue qui permet au tribunal de décider de la validité de la 

convention d'arbitrage comme d'une qrresrion airtonomr par rapport c m  lois 
114 

datiques . Cette tendance élimine la nécessité d'établir dans chaque cas la loi 

applicable pour régir cette question et exclut par conséquent le recours a la méthode 
1 I5 

conflictuelle classique . 

Comme nous le verrons, l'application de ce principe entraine des effets 
importants sur l'intervention de l'ordre public et de la notion d'arbitrabilité sur la 

convention d'arbitrage. 

Par. 2 - Le contrôle sur la sentence arbitrale. 

Les chapitres 7 et 8 de la loi-type visent a régir respectivement les Recows 

cotltre la senterice et la Reconnaissance et exectrtioti des sentences. 

Ces deux procédures sont inextricablement liées. D'une part, parce que les motifs 
de l'annulation (établis a l'article 34) et ceux du refus de la reconnaissance et de 
I'exécution (établis à l'article 36) sont pratiquement identiques (sauf que 

I Iii 
l'annulation n'est érigée en motif de refus qu'a l'article 36 régissant I'exécution) 

D'autre part, parce que la déclaration d'annulation peut entrainer des effets sur la 
reconnaissance et I'exécution de la sentence arbitrale. 

En ce qui concerne la procédure d'annulation. la première question qui se pose est 

celle d'établir le tribunal compétent. 

11-1 
Coniité populaire de la niunicipnlit2 de Khonts El ..Ilergeb c. SIG Dalico Contrucror.~, Cass. 

civ.. lcre ch.. 20 dec. 1993. Cluner 1994.432. note Gaillard : Rri~.cr.dr.inr.pr. 1994.643. note M a y r  : 
R a :  :trb. 1994.1 17. note Gaudemct-Tailan. 
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Ph. FOUCHARD. E. GAILLARD. B.  GOLDMAN. Traifé de I'arbrrrage commercrd 
infernational. op. cil.. note 71 p. 230 et S. Voir. Infra. p. 281 et S. ..- 
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Cela signrfic. comme l'a souligné M. PRUJINER (Alain PRUSMER "Les nouvelles réglcs 
de l'arbitrage au Québec". (1983 Rat. :lrb. 42549. p. U S ) .  que le Uibunai saisi pour l'annulation 
ne serait pas Lié "par la décision d'une juridiction de i1Etat dont la loi aurait été appliquW. 



Notons que sur la base de I'article V I(e) de la Convention de New York, repris 

par I'article 36 l(a)(v) de la loi-type, le tribunal compétent pour rendre une 

déclaration d'annulation capable d'être considérée lors d'un rehs de la 

reconnaissance et de I'exécution de la sentence mème est celui du pays "dam Ieqirrl 

ou erz vertu de la loi d~iqriel elle a été rerldrte". 
Rien n'empêche le tribunal d'un des pays signataires de la Convention de New 

York d'ètre compétent suivant ses propres règles, pour statuer sur la demande 

d'annulation d'une sentence itrmgire, c'est-à-dire rendue en dehors de la 

juridiction. Pourtant, à moins que la sentence n'ait été rendue selon la loi du tribunal 

lui-même, le jugement d'annulation ne sera pas reconnu dans les autres ~ t a t s  

membres de la Convention. En effet, la pratique suivie par les Iéçislations nationales 

semble limiter I'applicabilité de la procédure d'annulation aux sentences 
Il7 

internationales rendues sur le temtoire du for . 
Cette pratique a aussi été suivie par les rédacteurs de la loi-type. Suivant le 

paragraphe 2 de I'article 1 de la loi même, la procédure d'annulation est 

explicitement limitée aux sentences rendues dans la juridiction. Cet article. en 

prévoyant que "les dispositioris de la présente loi, à 1 'except~o)~ des nriicles 8, 9, 33 

er 36, ne s'appliquent p e  si le lieu de l'arbitrage est sit~ri mr  le territoire Jir 

prisent &tatu, exclut en effet l'application de I'article 34 (qui pose les motifs 

dlannuIation) aux sentences rendues en dehors de la juridiction. 

Les raisons qui permettent aux tribunaux d'annuler une sentence arbitrale 

internationale en vertu de I'article 34 sont presque identiques à celles prévues par 
1 I R  

I'article 36 de la loi-modèle pour en refiiser l'exécution . 

I l 7  
Voir. par exemple. aux ~tats-unis : .\/ & c. Corp. v. Emin Behr (;nihH CC C 8 . .  KG. 87 F 

3d 844 (1996) : en France : Société Procedis de préfabricaiion pour Ie bérorr c .  Li&r. P i s .  IErc ch. 
civ.. 28 octobrc 1997. Rrv. :lrb. 1998.399. note Laurent. Voir aussi I'atlicle 1501 du Nouveau Code 
dc proccdurc civile français, qui limite spicifiquement la possibilitf dc demander I'annulat~on des 
scntcnccs 'arbitrates internationales aus seules sentences rendues dans le mvs même. . . 
I l 8  

Ainsi. la sentence arbiualc ne sen pas annulée. a moins que : 
"a) la partie en faisant la demande apporte la preuve : 
i) qu'unc partie ,i la convention d'arbitrage \risée à l'article 7 était frappée d'une incapacite : ou que 
laditc convention n'est pas valable en vertu de la loi a laquelle les parties l'ont subordonn~c ou i 
dèfaut d'une indication à cet égard en vertu dc la loi du prfscnt ~ t r i t  : ou 
ii) qu'ellc n'n pas été dûment informée de la nomination d'un arbitre ou dc la procédure arbiualc. ou 
qu'il lui a cte impossible pour une autre raison de faire valoir ses droits : ou 
iii) que la sentence pone sur un différend non visé dans Ic compromis ou n ' e n m t  pas dans les 
prCtisions de la clause cornpromissoirc. ou qu'cllc contient des décisions qui depasxnt les termes du 
compromis ou de la clause cornpromissoire. f m t  entendu toutefois que. si les dispositions de la 
sentence qui ont trait a des questions soumises à I'arbitnge peuvent être dissociées de ceiles qui ont 



II9 
Ces articles reprennent la liste exhaustive de l'article V de la Convention de 

120 
New York. Les différences sont peu nombreuses . 

Rappelons que le choix de formuler l'article 34 sur la base de l'article V de la 
Convention de New York a été l'une des sources les plus importantes de discussions 

lors des travaux préparatoires de la loi-type. 
Plusieurs membres du Groupe de travail ont contesté la nécessité de maintenir la 

règle prévoyant l'annulation de la sentence arbitrale sur la base de la non- 

susceptibilité de I'objet du différend d'être réglé par voie d'arbitrage d'après la loi du 

for. La non-arbitrabilité selon la loi du for n'aurait pas constitué un motif légitime 
I l l  

d'annulation, mais seulement de rehs de reconnaissance et d'exécution . 

mit  à des questions non soumises à l'arbitrage, seule la partie des décisions sur les questions non 
soumises j, l'arbitrage pourra être annulie : ou 
iv) que la constiwtion du tribunal arbitral. ou la procédure arbirnle n'a pas cic cordonne à la 
convention des parties. à condition que cette convention ne soit pas contraire à une disposition de la 
prkente Ioi à laquelle Ics parties ne peuvent déroger. ou. à défaut d'une tcllc convention. qu'cllc n'a 
pas Cid conforme à la présente loi : ou 
b) le tribunal constate : 
i )  quc l'objet du difftrcnd n'est pas susceptible d'ètrc réglé par arbilngc conforrncmcnt a la loi du 
présent état : ou 
ii) quc la scntcncc cst conmire a l'ordre public du présent bat .  
1,. 1" 
I I? 

Une dcs préoccupalions soulcvccs pendant les travaus prépüntoircs était précisement 
rcliitivc ;iu canctèrc trop resuictif de cette liste. puisqu'clle ne couvraii pas spécifiqucincni tous Ics 
GIS d'injustice dans la proccdurc. On avait donc suggéré d'y incliire d'autres motifs. tels quc : Ic faus 
tcnioigmgc (ciabli ou reconnu comme tel). la corruption de l'arbitre ou des témoins. la dEcouvcrtc 
d'une prcuvc nouvelle. Une solution dtcrnativc consistait i supprimer le canctere esinusif dc h 
lisrc. 
Ccs propositions n'ont pourtant pas eu de suite puisque. "après une sélection s&~ére. [.../ on a 
considéré que seuls les mot$ exposes [.../ etaienr appropriés pour ce qui est de l'annulafion cies 
sentencrs rians 1 àrbitrage conrniercial international''+ Voir Ic Comntentaire .ha!vtique du Projet de 
texte d'une Loi-epe sur 1 Ilrbitrage Conrnrercial International. Gazette du Canada, Vol. 120. nu  40. 
J110/86. SUPDI.. D. 161. . -  . 
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Ibid. p. 162 : l'article 34 (2)(a)(iv). par exemple. est di0lérent de I'micle 36(l)(a)(iv). 
puisque le premier "stipule le caractère prioritaire des dispositions impératives de la loi-hpc par 
rapport à toute convention des parties". . -. . 
1.41 

Rapport de la Conimission des Nations Unies., précité. note 42. p. 64 : Contnrentaire 
.-Irtnlvtique précité. note 119. p. 162 : "[Ll'annulation n'a pas les mèmes effcts que le rc fu  de la 
reconnaissance et de I'esécution. En application de l'alinéa b) i). une sentence serait annulée si le 
tribunal constatait que l'objet du différend n'était pas susceptible d'ètre réglé par arbitrage 
(cconformément à la loi du présent EUP. Ce motif est certainement valable pour refuser la 
reconnaissance ou l'exécution dans un Etat donné. qui considère souvent cette question comme 
touchant a l'ordre public. et peut en réduire le champ en ne protégeant que son ordre public 
internationa1. Cependant ce même motif invoqué pour une annulation acquiert une dimension 
différente du fait de l'effet général de I'annuhtion". 
En soulignant l'effet général de l'annulation le groupe de trcivaii. dans son rapport sur sa septième 
session (AICN.91246 et Con. 1, par. 136 et 137). concluait ainsi : " M n  effet aussi général. ne devait 



On a pourtant finalement décidé de retenir cette formulation en la justifiant par le 
122 

souci d'harmonisation . 

En soumettant la sentence arbitrale à la fois au contrôle du tribunal de 

l'annulation et à celui du tribunal de l'exécution, la loi-type suit la pratique 

internationale particulièrement bien illustrée par les exemples fiançais et américain. 

Pourtant, aux États-unis les motifs susceptibles de conduire à l'annulation ne sont 
pas les mêmes que ceux prévus par l'article V de la Convention de New York de 
1958 visant a la reconnaissance et à l'exécution. 

Les motifs qui peuvent conduire à l'annulation sont énumérés à l'article 10 du 
123 

Federal ilrhitrntiorr Act . Cette liste ne fait aucune référence, ni à l'arbitrabilité du 

différend. ni à aucun principe d'ordre public substantie~"~. Elle est plutd basée sur 

des motifs d'ordre public procédural qui n'étaient pas considérés. dans la tradition des 

Ctrc obtrenu que si le Tribunal constatait que I'objct du diffërend n'était pas nisccptiblc d'être rcglc 
par arbimgc conformément a la loi applicable a cette question qui n'était pas nécessairement la loi de 
~ ' ~ t a t  où avait lieu la procédure d'annuiation. On a suggéré, par conviqucnt. dc supprimer la 
disposition figurant I'alinia b) i) du paragraphe 2. Le résultat dc cette suppression [.../ senit de 
lirnitcr le contrôle exercé par le Tribunal en venu de l'article 34 aux cas ou la non-artiitrabilitc fiiisait 
partie dc l'ordre public de ~ ' ~ t a t  (par. 2, alinQ b) ii)) et aux cas ou Ic Tribunal considérait 
I'arbimbilitc comme un clément de la validitc dc la convention d'rirbiirage (par. 2. alinéa a) i))". .-- 
I L L  

,,? 
Ibitl. p. 16 1, 

L -2 

Cniierl Stnks .-Irbirrafion ..let, US. Code. Titie 9. S 1-14. Cct aniclc cublit que Ic tribunai 
du district ou la scntence arbikde a été renduc "may make an order vacaling iIic aivard upon the 
application of any party to the arbilration 
a) Mere thc award was procuted by corruption. fnud or undue means. 
b) Wlicre there was cvident parlialie or corruption in the arbitrators, or cither of them. 
C) Wlwe the Iarbitrators were guilty of misconduct in refusing to postpone the hcaring. upon sufficien[ 
C~LUSC showvn. or in refusing to hear evidencc pertinent and materid to the controversy : or of an! other 
misbchavior by which the rights of any party have k e n  prejudiced. 
d) Wlicrc the arbitrators esceeded their powers, or so imprfectly esecuted them ihat a mutuai. final 
and definite award upon the subject matter submitted was not made. 
C) Wherc an award is vacated and the Umc within which the agreement required the a w d  to be made 
lias not espired the coun may. in its discretion direct a rehearing by the artiitrators". .-. 
1 L'4 

L'exception de public polic-v pourra évidemment toujours être soulevée. Voir Howard H. 
HOLTZMANN. "United States". dans Pieter SANDERS ed.. International Handbook on Commercial 
.-lrbitration. .\rational reports. Basic Texrs. international Council For Commercial Arbiuation 
(1.C.C.A). Kluwer Law andTavation Publisher. 1984, Suppl. 13. Sept 1992. p. 29. 
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pays de commotr law, comme faisant partie de la notion de ptrblic policy . 

126 
Cependant cette liste n'est pas exhaustive . 

11 faut aussi remarquer que l'article 10 du Federal Arbitratiorr Act est bien 
antérieur à la Convention de New York et à la nouvelle conception de l'arbitrage 

127 
international . Cette règle visait à réglementer les sentences rendues sur le territoire 

américain. Son but était donc celui de régir l'arbitrage interne, ou mieux, 

interétatique. Au terme de l'évolution qui a eu lieu dans l'interprétation des concepts 

d'arbitrage étranger et d'arbitrage international, il revient maintenant au tribunal de 

décider comment appliquer les critères énoncés par la loi aux situations qui présentent 
128 

des éléments internationaux . 

En France également, la loi prévoit la possibilité de demander l'annulation des 
123 

sentences arbitrales qui y sont rendues, tant en matière de droit interne qu'en 

125 
Voir infra p. 120. a propos des discussions qui ont eu lieu pendant les travaux préparatoires 

dc la loi-t~pc dc la C.N.U.D.C.I.. sur la signification des termes ordre public et pirhlicpoliq. 
176 . - .. 

Voir. par csemplc. les probtèmes liés à l'interprétation de la notion de "manifest disrcgard of 
die lau" qui avait etc considénk. par un arrêt rendu en 1953. coinmc un autre motif d'annulation. 
H.M. HOLTZMANN. "Unitcd States". op. cir.. note 124. p. 38 : Jan PAULSSON CL Jacqucs 
BERTAND dc BALANDA. "L'csécution des scnlenccs rirbitnles dans les pays de commun Lmv 
(Anglctcrrc ct États-unis)". dans C.C.I., L'exicution des sentences arbitrales. Les dossiers dc 
l'Institut du droit ct des pratiques des aiTaires intcrnauorüiles. Paris. 1989.67-8s. p. 72. 
127 

S i p d  Bergesen v. Joseph .Miller Corp.. précité. note 70. M.B.  FELDMAN. "An Award 
Madc in Ncw York Can Be a Foreign Arbitral Awardn. op. Nt.. note 70. 
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Voir. a cc propos. la dccision par IaqucUc la Cour d'appel des États-unis a décidé quc Ic 
motif tire du"manifest disregard of the lad'. (qui ne rentre pas pami ceus prévus par la Convcntion 
dc Ncw York) était applicable lors d'une procédure d'annulation d'une sentencc rendue sur un litige 
surgissant d'un nppon de droit international privé : cela en nison du fait que la sentence avait été 
rcnduc aus États Unis et l'annulation régic spécifiquement par le FAA : :llghaninr di Sons. W. L.L. v. 
T0.v.s "R" Li% Inc.. 126 F .  3d 15 ( 1  997). Même si. finaliment la sentence a été reconnue vaiidc, cct 
,mit  n suscité beaucoup de perpléxite en doctrine : Robert B. von MEHREN. "Enforcement of 
Forcign Arbitral Awards in The Uniicd States". (1998) 771 Practising Lmr Institute. Contmrrcial 
Law and Practice Course Handbook Series t47-179 ; ïhomas CARBONNEAU. "Debating thc 
Propcr Role of National Law Under the New York kirbitration Convcntion". (1998) 6 Tulane J. O/' 
Int'l S. Contp. L. 277-290. p. 282 et S. En matière de prescription de I'acrion en nullité prétue par Ic 
F.A.A.. voir Jamaica Commod@ Trading Co. v. Conne1 Rice & Sugar Co.. Inc. and L.& L. .\larine 
Service. Inc.. 199 I U.S. Dist. LEXlS 8976 ; (19931 XWlI Ycarbook 466. 
129 

Article 1484 N.C.P.C. : "Lorsque. suivant les distinctions faites à l'article 1482. les partics 
ont renoncé à l'appel. ou qu'elles ne se sont pas ç?rpr&mcnt réservé cette faculté dans la convcntion 
d'arbiuagc. un recours en annulation de l'acte qualifre sentence arbilnlc peut nianmoins è a  forme 
maigrc toute stipulation conuaire. 
II n'cst ouvcrt que dans les as suivants : 
1. Si l'arbitre a statué sans convcntion d'arbihagc ou sur convention nulle ou expirée : 
2. Si le tribunal arbitrai a été irréguhéremnt composé ou l'arbitre unique irrégulièrement désigne : 
3. Si l'arbitre a statue sans se conformer à la mission qui lui avait été conferée ; 
4. Lorsque le principe de la conuadiction n'a pas été respecté : 
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matière de droit international . La possibilité de présenter à un tribunal français une 

demande d'annulation d'une sentence arbitrale internationale rendue en France est 

prévue explicitement par l'article 1504 du Nouveau Code de procédure civile. Par 

cette règle, le législateur a voulu mettre fin à l'incertitude causée par une certaine 
131 

tendance jurisprudentielle (qui aboutit a l'arrêt Gütmerkerr ) niant la possibilité de 

demander l'annulation en France de la sentence arbitrale dont le seul lien avec le for 

est celui d'y avoir été rendue. 

Suivant l'article 1504 du Nouveau Code de procédure civile fiançais, les motifs 

qui conduisent a l'annulation de la sentence arbitrale internationale sont les mêmes 
que ceux qui permettent au tribunal de renverser la décision accordant la 
reconnaissance et l'exécution, que l'on trouve énumérés à l'article 1502 du mème 

132 
code . Cet article prévoit : 

5. Dans ious Ics cas de nullitc prfvus par l'miclc 1480 : 
6. Si l'ahitrc a violc une réde d'ordre public". - 
l JO 

Article 1504 N.C.P.C. : "La sentence arbiinlc rcnduc en Francc en maticrc d'arbitrage 
intcrniitional peut faire l'objet d'un rccours en m u l a i o n  cians Ic cas prcvus à I'aniclc 1502 l...]". 
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Grnerni .Vafiunai ,l/uritinrr Transporr Co.c. Suciéte C;olmirrken .4 rend01 ..I.i3.. Piuis. 2 1 fév. 
1980. C'IUWI 11980.660 ; Rev. .4rb. 1980.524 ; D.S. 1980.568. Voir Fcm~nd  Ch~rlcs JEANTET. notc 
sous cci am&. Rev, .-lrb. 1980.533-537, 
Par cci am&. la Cour d'appel avait rcfwi d'e.uaminer un appel cn nullité contrc unc scntencc N.bitralc 
intcrnationalc rcnduc a Paris suivant le Règlement C.C.I.. parcc qu'ellc nc se rattachait "cn aucune 
maniérc à l'ordre juridique français". (ta loi choisic n'éiait pas la loi française. Ics pities tiaient 
ftrangcrcs ct Ic contrat avait etc conclu ct aurail dù 6trc cxccutc à I'euanger). 
Ccuc solution améne. en pntiquc. fi la reconnaiss~mce de la notion d'"arbitrage dElomlisC" : un 
nrbimgc qui. cn mison de la perte d'imponancc du licu du siège arbitrale. nc peut plus Euc identifif 
cotninc mtionai par aucun pays, Voir aussi. Conimandemenr des Forces neriennes de la RLipubiiqu~ 
isian~iq~ir d'fran c. Société Bendone Derossi inremaiional. Cass. civ.. Lèrc ch. supp.. 10 d k .  1984. 
( 1987) ,Xi[ ïearbook 582 : Rev. .-lrb. 1985.418. notc Synvet. 
Voir Ph. FOUCHARD. "L'ditrage international en France aprb  le dccrei du 12 mai 1981". op. CIL. 

noic 54 : Jan PALJLSSON. "Arbiuation Unbound : Award Detached from the Law of Its Couniry of 
Origin". (198 1)  30 h i .  and Conrp.L.Q. 358-387 ; Georges R DELALJME. "L'arbimgc Transnational 
ct Ics Tribunaus Nationaux". (1981) Clunet 521-547. p. 523. 
Voir aussi. Socieré dlaafschnppij voor fndustriele Renserch en Onhwikkeling c. Lievrrrrteonf ri nrirrrs. 
C m .  civ.. lére ch.. 25 mai 1983, Rev. :lrb. 1985.415 : "La sentence rendue ji l'étnnger en matiérc 
internationale postéficurement a I'cnmk en vigueur du décret du 14 mai 1980 mais antérieurement ii 
cellc du dicret du 12 mai 1981, n'est susceptible de recours en mulation que si elle est nationaic. 
c'cst-idire si elle a été rendue selon la loi française de procédure choisic par les parties". 
1 7 1  
1 J i  

Une difference importante entre le syslcme français et les systèmes ~lnrrdiens et amcricains 
cst la procédure p&ue pour la reconnaissance et l'exécution. 
Sur présentation. par la partie inténessée. de t'on@ de h sentence arbitrale (article 1199 N.C.P.C.). 
Ic tribunal doit. sur la base de l'article 1498 du mime code. r e c o d w e  ou ordonner I'eséniuon de la 
scntcnce arbitdc rendue ji I'euanger ou cn matière d'iuûimge international. si elle nest pas 
"manifestement contraire a l'ordre public iniemtion;il". 
Lc contrôle est donc extrêmement sommaire étant donné quc la procédure pour la reconnaissance ou 
l'esecution de la sentence dicraie ne prWoil pas de contradictoire et que la décision du juge de 
1 'esécution est un acte de "juridiction gracieuse". R DA W. ..lrbirrarion in Inlernational Trade. op. 



L'appel de la décision qtd accorde la reconnaissance oir l'exicirtion n'est 
otcvert que h n s  les cas sirivanfs : 
1- Si l'arbitre a statrté sans convention d'arbiirage ou sur convention mrlle 
ott expirée ; 
2- Si le fribtrnal arbitral a éd irrégrrlièremerit compos6 m l'arbitre itnitpte 
irrégulièremeni désigné ; 
3- Si l'arbitre a statue sans se conformer à la mission p i  Ilri avait dti 
corfirie ; 
4- Lorsque le principe de ta contradicfion n 'apas été respect6 ; 
5- Si la reconnaissance o i r  l'exécirfion sont contraires à l'ordre public 
internatior~al. 

Notons immédiatement que non seulement cet article ne fait pas mention de 

I'arbitrabilité selon la lex fori, mais i l  codifie le principe selon lequel la sentence doit 

se conformer à l'ordre public international. 

Cet article ne prévoit pas non plus, parmi les causes de retùs de reconnaissance et 

d'exécution, l'annulation de la sentence arbitrale dans le pays d'origine. Les 

tribunaux français n'hésiteront donc pas a exécuter une sentence annulée par le 

tribunal d'un autre pays. Sur ce point, la jurispnidence est constante depuis I'arrèt 
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Norsokor rendu en 1984 , pour continuer avec les décisions rendues dans les affaires 
134 135 136 

Polish Ocean Linr et Hilmarion , jusqu'à la récente décision Chromalloy 

Cette jurisprudence est entièrement fondée sur l'article VI1 de la Convention de 

New York, selon lequel la Convention elle-même ne saurait avoir pour effet de 
priver "auatne partie intiressie dit droit qu'elfe pourrait avoir de se privaloir d'irrie 

sentemx arbitrale de la manière et dans la mes7tre admises par ka ligislaiion otr les 

traitds dit pays oic la sentence est ittvopie". 

CIL.  note 17. p. 370. C'est donc uniquement l'appel contrc cette décision qui instaurera la procedure 
contentieuse dans laquelle le tribunal évaluera l'existence ou non de motifs préws par I'anicle 1502 
du Nouveau Code de procédure civile. 
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Pnbalk Ticaret c. Yorsolor, Cass. Civ.. lere ch.. 9 oct. 1984. Rrv. :lrb.. 1985.43 1. note 
Coldman : Clunet 1985.679. note Kahn : D. 1985.101, note Robert : (1985) 2 J. Int'l Arb. 68. noie 
Thompson. 
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Société Polish Ocean Line c. société Jolmry, Cass. civ.. lere ch civ.. 10 mars 1993 : Douai. 
8érne ch. civ.. 18 avril 199 1. Clunet 1993.360. note Kahn : Rev. .-irb. 1993.255. note Hascher. 
135 

St2 fiilntarton c. ste Omnium de traitement er de valonsafion fOTt3. Cas. civ.. Lére ch.. 23 
mars 1994. Clunet 1991.701. note Gaillard 
136 

République arabe d'Egypie c. Société Chromall~~v .-lem Services, Paris. Iére ch civ.. 14 
janvier 1997, Rev. Arb. 1997.394. note Foucharci. 



137 
Les tribunaux Français ne sont d'ailleurs pas les seuls à suivre cette tendance , 

comme le démontre une décision récente par laquelle un tribunal américain saisi 

pour I'exécution de la même sentence arbitrale aux États-unis est amvé exactement 
138 

à la même conclusion . 

Mais reconnaître la sentence annulée suivant la loi du siège de I'arbitrage signifie 

nier l'efficacité internationale de l'annulation. Si alors l'annulation n'a plus pour 
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résultat d'effacer la sentence arbitrale à quoi sert-elle ? 

D'un autre côté, reconnaître une efficacité internationale de principe de la 

décision d'annulation en refusant automatiquement l'exécution de la sentence 

annulée présente le risque de permettre qu'une décision d'annulation rendue suivant 

une notion d'arbitrabilité étroite et suivant des r2gle.s d'ordre public local empèche 
la reconnaissance ou I'exécution de la sentence arbitrale partout dans le monde. 

Les notions d'arbitrabilité et d'ordre public interne du pays siège de I'arbitrage 

risquent donc de produire des effets extra-temtoriaux qui ne trouvent de 

justification, ni dans le souci de protéger les droits des parties, ni dans celui de 

préserver les intérêts fondamentaux de l'État ou la reconnaissance ou I'exécution 
sont demandées, ni non plus dans le souci de préserver les intérèts du pays d'origine 
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Voir ainsi. Philippe FOUCHARD. "LI ponk internationale de l'annulation dc la sentcncc 

dans son pays d'originen, (1997) Am. :Irb. 329-352. p. 334. 
1 JX 

Chroniallo~v .-ieroserviccs Inc. v. The Arab Republic of Empr. 939 F .  Supp. 907 (D.D.C. 
1996) : (1997) XXII Yearbook 100 1. 
139 

En cffct. les spécialistes du droit de l'arbitrage sont divisés sur la nécessité d'avoir unc tcllc 
procedurc. D'aucuns penchent pour un arbitrage complètement détaché du pays d'origine : Bcrthold 
GOLDMAN. "Les conflits de lois dans I'arbitragc international de droit privé", (1963) il Recueil des 
Cours de 1 llcadémie de droit Infernational de La Hye .  31743. p. 380 ; Pierrc LALIVE. "Les 
rkglcs de confiits de lois appliquées au fond du litige par l'arbitre international siégeant en Suisse". 
(1976) Rev. .-lrb. 155-185. 
D' autres soutiennent la nécessite d'avoir au moins un ceriain rattachement à un systeme déterminf : 
Ph. FOUCHARD, "L'arbitrage international en France apiés le dkrct  du 12 mai 1981". op. cit., note 
51. p. 119. L'auteur est favorable a la possibilité d'avoir une procédure d'annulation dans le pays ou 
la sentence arbitrale a été rendue. v i t  parce qu'"elle favorise une kpartition internationale des 
compktcnces juridictionnelles des Etats a l'égard des sentences intéressant le commerce 
intcmational". soit parcc qu'elle est "conforme à l'attente légitime et a l'intérêt des deux parties". 
Dans IC même sens, Ph. F O .  E. GAILLARD. B. GOLDMAN. Traite de l'arbirrage 
comn~ercial international. op. cib. note 74, p. 918 et S. Voir aussi F.A. MANN. "Lex/ocit.-Irbirrum". 
dans Picter SANDERS ed.. International Arbitrarion Liber .-lmicomm/or Martin Don~h-e. The Hague. 
1967. 157-183. p. 159. 



de la sentence, dans le cas où celui-ci n'a pas d'autre point de contact avec 
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l'arbitrage que celui d'en avoir été le siège . 

Or, c'est précisément la possibilité qui découle de l'article 36 de la loi-type 

prévoyant, parmi les motifs de refus de la sentence arbitrale, l'annulation ou la 

suspension de la sentence. 
Il est vrai que la formulation de l'article 36 (la reconnaissance ou I'exécirriori r~r  

p i i f  2fre rejrsie que...") semble accorder un certain pouvoir discrétionnaire au 

tribunal. De plus, et de toute façon, il ne faut pas oublier que cette loi n'est qu'un 

modèle que chaque État est libre de reprendre suivant ses propres nécessités. 
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Voir A.J. van den BERG. The New York=lrbitration Convetrtion of 19%. op. cir. note 17. p. 

33 1. L'auteur souligne une conskquence possible de l'application de l'article V (l)(e) de la 
Convention de Ncw York en n o m t  que "as the award can be set aside in the countq of origin on ail 
grounds containcd in the arbiuation Ïaw of that country. including the public policy of thaï countjy. 
the grounds for refusai of enforccment under the Convention may indiredy be extended to includc al1 
kinds of paniculariues of the arbimtion law of the country of ongin This ma! undetermine the 
limitative charactcr of the grounds for rehisal Listeci in Article V. [...] and thus decrease the degree of 
uniformity eist ing under the Convention". 



Conclusion du deuxième chapitre. 

La liberté dont jouissent les États signataires de la Convention de New York en 

matière de contrôle sur la convention et sur la sentence arbitrale est notable. 

En ce qui concerne le contrôle sur la convention arbitrale, la Convention n'offre 

aucune indication quant aux règles de procédure a suivre par la partie qui veut la 

faire reconnaitre. Chaque État est donc libre, par exemple, d'établir le délai dans 

lequel l'exception déclinatoire doit être présentée devant le tribunal public ou encore 

de déterminer si I'arbitre est ou non compétent pour statuer sur sa propre 

compétence. 
Lors de la reconnaissance de la sentence, les pouvoirs des ~ t a t s  sont limités à 

ceux énonces à la liste exhaustive de l'article V. De plus l'article Vil offre la 

possibilité d'examiner la sentence suivant la loi du tribunal si elle est plus favorable 

à la reconnaissance et à l'exécution. 

II revient aux législateurs nationaux de décider comment utiliser cette liberté. Et, 

de ce point de vue, i l  faut reconnaître que les efforts de la C.N.U.D.C.I. pour 

combler les lacunes des législations nationales sur I'arbitrage commercial 

international ont été fructueux. 
La loi-type reprend les principes fondamentaux posés par la Convention de New 

York de 1958 en offrant, de plus, une solide base procedurale dans laquelle se 

concrétise l'expérience de plusieurs années de pratique de l'arbitrage commercial 

international. Les règles posées par cette loi exercent une influence plus ou moins 
marquée. au moment de l'intervention des notions d'arbitrabilité et d'ordre public. 

Soulignons parmi cetles qui jouent un rôle essentiel, la rèyle qui impose la 

reconnaissance de la force obligatoire de la convention d'arbitrage, celle qui 

reconnaît la compétence de I'arbitre à décider sur sa propre compétence, celle qui 
pose le principe de la séparabilité de la convention d'arbitrage et celles établissant 

les procédures de contrôle sur la sentence arbitrale. 

L'importance majeure du rôle joué par la loi-type dans le processus 

d'harmonisation des législations nationales sur l'arbitrage est indéniable. 

Il ne faut pas oublier pourtant que, comme dans le cas de la Convention de New 

York, la formulation finale du texte de la loi-type est le résultat d'un compromis 

entre les opinions discordantes des membres de la Commission. Elle n'offre pas 
nécessairement la solution la plus appropriée, pour tous. dans toutes les 

circonstances. 



Ainsi, la formulation des articles 34 et 36 et le lien très étroit entre les procédures 

d'annulation et de reconnaissance et d'exécution aboutissent à ce que les notions 

d'arbitrabilité et d'ordre public du pays siège de l'arbitrage agissent au moment où le 
contrôle sur la sentence arbitrage est exercé par le pays de I'exécution. 

La solution offerte par la loi-type pourrait alors ne pas être acceptable pour le 

législateur national qui choisit de l'adopter, surtout à la lumière de la tendance 

développée en France et aux États-unis, à ne pas reconnaître les décisions 
d'annulation au moment de l'exécution. 

Il sera donc intéressant de voir comment elle a été reçue au Canada. 



Titre 2 - Les sources internes du droit canadien de l'arbitrage commercial 
international. 

L'adhésion du Canada a la Convention de New York en 1986 est le résultat d'une 

longue démarche qui a abouti à l'adoption d'une des législations certainement les plus 

avancées qui soient en ce domaine. Cela a nécessité la résolution de plusieurs 
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obstacles de nature constitutionnelle . Finalement, toutes les juridictions ont repris 

le modèle de loi proposé par la C.N.U.D.C.I. 

Pour mieux comprendre la situation actuelle et surtout pour mieux percevoir 
l'esprit qui doit guider les tribunaux canadiens dans l'application des concepts 
d'arbitrabilite et d'ordre public, il est nécessaire d'examiner la réforme qui a suivi 
l'adhésion a la Convention de New York à la lumière de la législation antérieure. 

(Chapitre I )  
Dans le deuxième chapitre nous examinerons la réforme qui a eu lieu au Canada à 

la suite de l'adhésion a la Convention de New York en 1986 ainsi que l'introduction 

de la loi-type dans les législations canadiennes. (Chapitre 2) 

Après avoir souligné les similarités et les différences qui existent entres les 

législations canadiennes, nous examinerons les effets de la structure fédérale 
canadienne sur l'homogénéité du régime de I'arbitrage commercial international, 

surtout en ce qui concerne l'intervention des notions d'arbitrabilité et d'ordre public 
sur Ia convention d'arbitrage et la sentence arbitrale dans les différentes juridictions. 

(Chapitre 3). 

1-41 
Sur la base du principe de la souvcrainctc parlementaire, les tribunaux canadiens 

n'appliqueront pas les normes édictées par un traité international tant que celui-ci n'a pas etc 
incorporé à la lcgislation interne. Ce n'est qu'aprés avoir reçu cette confirmalion législative que le 
~raitc aura force de loi. Voir Jean Charles BONENFANT. "L'étanchéité de 1'A.A.N.B. est-cllc 
menaclc?". (1977) 18 C. de D. 383-396 p. 394. L'auteur note que ce principe dcrive d ' w  a n c j c ~ c  
regle britannique qui, si elle n'est pas unique au droit anglais. n'a cependant pas été suivie aux Etats- 
Unis. ou les mités conclus par le pouvoir exécutif et approuvés pas le Sénat acquiercnt 
automatiquement force de loi. Cf. .-Ittorney General for Canada v. .-Itturnq General for Ontario orid 
ohers. (Avis sur les conventions de travail). (1937) A.C. 326 ; III Olmestead 180. et .-lrrow River 'Y- 
Triburairies Slide and Boom Co. c. Pigeon Timber Co.. 119321 RS-C. 495. 509 et s. : He- BRUN et 
Guy TREMBLAY. Droit Constitutionnel. 2cme éd.. Cowansville. 1990. p. 600. La contirmation 
lcgislative des mités s'avère encore plus complexe. dans certains domaines. du fait du caractère 
fédérai du Canada et du principe corrélatif de partage des compétences législatives au sein de la 
fédération ~ m a d i e ~ e .  Ce principe a été admis au Canada par le Comité judiciaire du Conseil Privé en 
1937. dans =Irtorne-v General /or Canada v. .4 itorney General for Ontario and others. (Avis sur les 
conventions de uavail), précité. cette note. Voir aussi H. BRüN et G. TREMBLAY. Droit 
Constitutionnel. op. ci l .  cette note. p. 495. Gil REMILLARD. "Souveraineté et fedéralisrne". (1979) 
20 C. de D. 237-246. p. 244. 



Dans ce second titre nous nous arrèterons donc sur les sujets suivants : 

Chapitre 1 - Les législations canadiennes antérieures à l'adhésion a la 
Convention de New York. 

Chapitre 2 - Les sources actuelles du droit de I'arbitrage commercial 
international au Canada. 

Chapitre 3 - L'harmonisation du droit canadien de I'arbitrage commercial 
international et la coordination des décisions étatiques en matière d'arbitrage 
dans le contexte fédéral canadien. 



Chapitre 1 - Les législations canadiennes antérieures à l'adhésion a la 
Convention de New York de 1958. 

Pour bien comprendre l'importance de la réforme législative qui eut lieu au 

Canada à la suite de l'adhésion a la Convention de New York, il est nécessaire de 
connaître la situation canadienne antérieure à 1986. 

Contrairement aux États-unis où l'arbitrage commercial international relevait et 
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relève de la compétence fédérale , au Canada, en raison des régies 
constitutionnelles, il n'existait pas de loi fédérale sur I'arbitrage. De plus, les 

législations des provinces de commori Imv étaient très éloignées de celle du 
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Québec . 

Dans ce chapitre, nous indiquerons les différences les plus importantes qui 

existaient entre les législations des provinces de commorr Imv (Section 1) et celle du 

Québec (Section 2). 

Sicliorr 1 - Les jrrridiciiorrs cariadieti/ie,s de commorr Imv. 

La législation des provinces canadiennes de cammorr Imv sur l'arbitrage était tres 
144 145 

homogène . Basée sur l'exemple de l'ancien système anglais , elle permettait aux 

cours étatiques d'influer grandement sur la procédure arbitrale. 
Cette possibilité d'interférence découlait de la méfiance envers les capacités des 

arbitres à régler des différends parfois excessivement complexes du point de vue 
légal. Elle se manifestait par la procédure du spcial case ou stcrted case en venu de 

laquelle l'arbitre pouvait demander l'assistance du tribunal dans l'interprétation des 
t 46 

questions de droit ("to sfate the case") . Chaque partie avait également le droit de 

I J2 
Lnitrd Stares.4rbi1ration .-Ici, U.S. Code. Titie 9. c. L et 2. 

143 
Bicn qu'unc ctude. mcnee en 1931. par un organisme intitidé "La Conférence pour 

l'uniformimtion dc la legislalion au Canada" semble démontrer l'existence d'une législation uniforme 
et avancéc sur I'arbiwge d cetle epoque. ses conclusions ne sont pas représentatives dc la réalite 
camdiennc parce qu'elles ne prenaient en considéntions que les seules provinces de coninion law. 
Voir I.E.C. BRIERLEY. -4rbirrage convenrionnef. op. dt.. note 2. p. 17 : Manon POMERLEAU. 
"L'arbitrage interprovincial et international au Canada : Aspects consututionnels cl IEgislaiifs". 
( 1985) Rev. ..lrb. 373404, p. 385. 
I J-i 

J.E.C. BRIERLEY. ;Irbirrnge conventionnel. op. cir.. note 2. p. 19. 
1 J5 . .- 

English =Irbitraiion Act of 1889. W.K.). C. 43. 
IJ6 

L'arbitre pouvait saisir le tribunai, soit pendant la procédure arbitnle (conmltarive case). 
soit a la fin de la procédure. Dans ce cas. il p&niait sa demande d'assistance en soumettant à la 
Cour des dccisions alternatives (alternative Jnol mords). Voir. WiUiarn W. PARK, "Judicial 
Supervision of Transnationai Commercial Arbitralion : The English Arbitntion Act of 1979". (1980) 



demander à I'arbitre de saisir le tribunal à cette fin. En cas de refus de I'arbitre, la 

partie pouvait même s'adresser directement a la Cour. 
La distinction entre ce qui aurait été plus convenablement décidé par les tribunaux 

(notamment les questions de droit) et ce qui aurait pu être laissé à I'arbitrage (les 

questions de fait) allait jusqu'a conférer au tribunal le pouvoir discrétionnaire de ne 

pas renvoyer les parties a I'arbitrage, même en présence d'un accord compromissoire 
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valable . 

Notons qu'en présence de tels pouvoirs discrétionnaires du tribunal et de la 

distinction entre questions de fait et questions de droit, il apparaît évident que les 

législations canadiennes de commorr Imv ne liaient pas nécessairement la compétence 
de I'arbitre a l'intervention de la pirblic po/icyY Évidemment, on imagine aisément 
que la simple intervention de la pirhlic policy suffit a rendre la solution du différend 

plus compliquée. Cependant, la complexité de l'affaire entraînant l'incompétence de 

I'arbitre ne découle pas forcément de la nature d'ordre phlic de la règle applicable. 

Elle peut tout aussi bien dicouler de !a nécessité d'appliquer des normes non 

impératives. 

De façon générale-, bien que la procédure du srcird case soit une manifestation 

claire d'une certaine méfiance à l'égard de la capacité des arbitres a appréhender 

l'ensemble du litige, le système anglais repris par les provinces canadiennes de 

comnrorr Imv ne parvenait pas a nier l'irrévocabilité de principe et la force obligatoire 
lJ8 

de la convention d'arbitrage (compromis ou clause compromissoire) . De ce point 

de vue, on ne peut pas affirmer que la législation des provinces canadiennes de 
149 

conimotl Imv était vraiment hostile à l'institution de I'arbitrage . 

Han~ard Int'l L.J. 87-127. p. 92 : Henry HALVAREZ. "La nouvelle législation cmdicnnc sur 
I'arbiuagc commercial international". (19%) Rev. Arb. 529-537. p. 530, 
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Voir. William C. GRAHAM. "The Internationalisation of Commcrcial Arbiuation in Canada 
: A Prclimimy Rcaction". (1988) 13 Cm. 3us.L.J. 1 JI. p. 37 ; Alain PRUJiNER "Validité cr 
clficacité des conventions d'arbitrage". (1995) 1 C.P. du ,V 249-279. p. 253-254. Cettc tcndancc ii 
limitcr l'arbitrage aus cas qui ne préseniaient pas de questions complexes de droit co~a i s sa i i  
ccpcndant une csccption que l'on uowait illustrée dans la cause Scott v. .-Ive., (1855) 5 H.L.C. 81 1 : 
10 ER.  1 12 1. Dans cette f i ire.  I'arbittage n'étant qu'une condition préalable au commcnccmcnt de 
la procfdurc judiciaire. le special case devenait superfia 
I JX 

W.C. GRAHAM. "The htemationaiization of Commercial Arbiaation In Canada : A 
Prcliminiq Rcachon". op. cil.. note 147. p. 37. Du rnEnie auteur. voir aussi. "lnicmaiional 
Commcrcial ArbiUation : The Devcloping Cmdian Profile", dans RK PATERSON cl B.J. 
THOMPSON. KVCITR4 L .+lrbitrarion Mode1 in Canada. Canadian In~ernaiional Commercial 
.-lrbilralion Legislafion. Toronio. Carswell. 1987.77-1 11. p. 82 et S. 
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Soulignons qu'3 côte des pouvoirs de controte par le tribunal sur l'activité de l'arbitre. la loi 
prcvoyait aussi la possiblité d'une ccrtaine activité d'assistance dans le cas. par exemple. de 



Ainsi, en ce qui concerne la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales, 

et malgré la règle de commorr lmv posée par un jugement de 1930 selon laquelle une 

sentence arbitrale non homologuée n'était pas un jugement et donc ne pouvait pas 
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faire l'objet d'exeqzraiur , la tendance plus récente était favorable a l'application des 

règles prévues pour les jugements étrangers, à toutes les sentences arbitrales. 
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homologuées ou non . 

Au Québec, la politique établie au Code de procédure civile était complètement 

difirente. Bien qu'ici, on ne connût pas le special case et que I'arbitrage en équité 

fut connu et permis, la méfiance envers I'arbitrage était plus grande qu'en conirtiori 

lcrw et se manifestait de diverses façons. 

Le problème le plus grave résultait indubitablement de la non reconnaissance de 
1 TZ 

la clause compromissoire . Sur la base d'une formulation très générale de l'ancien 

article 143 1 du Code de procédure, la jurisprudence niait la validite de la clause 

compromissoire au motif qu'elle était contraire à l'ordre public, aussi bien en matière 
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d'arbitrage interne , qu'en matière d'arbitrage international . La clause 

compromissoire n'avait été explicitement reconnue qu'au moment de la réforme de 

dcsaccord dcs partics sur la nomination dc l'arbitre. ou sur Ic déroulement dc I'aflairc. si sa nion ou 
son incapcite survenait. Voir J.E.C. BNERLEY. hbiirnge convrnrionnel. up. CIL. notc 2. p. 20. 
I ' O  

I L I  
Siolp d Co. c. Brown R. Co,. [193014 D.L.R. 703 (Ont. S. CL.). 

1 2 1  

Voir Gad COHEN. "La rcconnaissancc et esmition au Caw~da d a  scntcnccs hitcilcs 
ctmgcrcs", (1987) R. du B. 435468 p. 452 ; J.G. CASTEL. "Canada and fntcmational Arbitration". 
(1981) 36 .-1rh.J. 5-22. p. 7 : Ethel GROFFER "La technique de I'arbitragc comme procdf de 
rfvision dc contrats". (1977) 8 R.D.L:S. 74-96, p. 90 et S. : J.E.C. BRIERLEY. -4rbifrap 
cnni~entionnrl. op. cil.. note 2. souligne (a la page 21) : "Dans I'ensemblc. la misc en a u m  dc 
1';irbiuagc et I'cdculion rapide de la sentence arbiuale sont assurées, 3 l'esception toutefois. dc 
ccnaincs provinccs ou. par conuastc avcc la loi anglaise. la législation privait la possibilitl! d'un 
appcl dc la sentence". 
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J.E.C. BRIERLEY. ..lrbitrage conventronnel. op. cir.. note 2. p. 24 : Marc LALONDE B 
John N. BUCHANAN. "Domestic and International Arbitntion in Quebcc : Current Slafus and 
Pcrspcctives for the Future". (1985) R.. du B. 705-747. 
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I ïnerie Consiruchon Limitée v. Dobrinshv, ( 1962) Q.B. 62. 
154 

.Varional G y p m  Co. v. Yororthern Sales. (196.11 RC.S. 145 ; J.G. CASTEL. Droit 
iniernational privé québecois, op. cir.. note 27. p. 637 et S. La validité de la clause compromissairc 
ctaii cependant reconnue dans l'arbitrage préaiable : voir Philippe FERLAND. "L'arbitrage sans 
action en justice dans la province de Québec". (1971) 3 1 R.du B. 69-97. p. 77. 
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1966'" ; mais le principe de sa validité n'a été consacré qu'en 1973 , en matière 

157 
d'arbitrage interne et seulement en 1983 , en matière d'arbitrage international. 

De plus, le Québec était particulièrement exigeant en matière de reconnaissance et 

d'exécution de la sentence arbitrale, comme le montrent les doutes qui existaient en 
158 

doctrine quant à l'application de l'article 950 du Code de procédure civile aux 

sentences arbitrales étrangères. Cet article prévoyait : 

"La seritetm arbitrale rie peul être extcutie que sorrs 1 hrtoritt! Litl tribw~al 
cumpPterit. et srrr rrqtrde en humulogatiotr, polir faire coridamrier la partir ci 
1 'exictrter. 
Le tiblirial soisi petrt etitrer dans I'examerr des nullitis durit la setttewe 
yoirrrait Btre eritachie otr des autres qwstioris de forme q1i1 peirvetii et1 
entpOcher l'homologation ; il rie petrt torrtefois s'etrqtririr ci11 ford de Io 
curitestotion ': 

La possibilité de la non-applicabilité de l'article 950 du Code de procédure civile 

aux sentences étrangères (qui n'y sont pas mentionnées) signifiait, en pratique, qu'il 

n'existait au Québec aucune règle spécifique pour la reconnaissance des sentences 

arbitrales rendues hors de la province et non homologuées par un tribunal étranger. 
Par contre, on admettait la possibilité de reconnaître les sentences déjà homologuées 

par I'action en exemplification prévue pour l'exécution des jugements étrangers aux 

articles 178 a 180 du Code de procédure civile. 

Mais, paradoxalement, alors que l'article 950 du Code de procédure civile niait au 

tribunal le pouvoir de "s'enquérir du fond de la contestation". I'action en 
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L'article 951 du Code civil prévoyait : "[lla clause compromissoire doit eue constatée par 

Ecrir". 
1 %  

1 Ïlle de Granby c. Désoudw Construction Liée. El9731 C.A. 97 1. 
3 C - l  
, J I  

Zodiac International Production Inc. v. The Polish People 's Republic. [ 1983 1 1 RC.S. 529. 
Voir John E.C. BRIERLEY. "La vaiiditi: de la clause compromissoire demeure-t-elle inceriaine en 
droit québécois?". (1975) Rev. Arb. 154-158. 
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Voir sur le sujet, J.G. CASTEL. "Quelques queaions de procédure en droit international 
privé québécois". (1971) 3 1 R. du B. 134-16û p. 1-45 : Ethel GROFFER "Une reforme urgenic : 
I'esécution des jugements éuangers au Québec". ( 1978) 38 R. du B. 127-160 p. 153 : Ludvik KOS- 
RABCE\ViCZ-ZUBKOWSKI, "Arbitntion in the Code of Civil Procedm of Quebec". (1968) 3 
R.J.T. 143-165. p. 153 ; Alain PRUIZNER. "Exkution des sentences arbitraies internationales au 
Québec". dans M.N. ANTAKT et A P R U M R  Actes du ler Colloque sur l'arbitrage commercial 
iriternational, op. cit.. note 16. 289-304. 



exemplification de l'article 178 prévoyait, au contraire, la possibilité d'un tel 
159 

examen . 

Malheureusement, les craintes exprimées par la doctrine au sujet de I'applicabilité 
de l'article 950 du Code de procédure civile aux sentences étrangères se sont avérées 

bien fondées. Bien qu'une décision rendue en 1982 par laquelle la Cour fédérale, 

saisie pour l'exécution au Québec d'une sentence arbitrale de droit maritime 
étrangère, avait établi qu'irrw simple reqzrtte suffisait pour l'homologuer, en 

160 
application de l'article 950 du Code de procédure civile québécois , la Cour 

Supérieure du Québec est parvint, en 1987, a la conclusion contraire. Dans {'arrèt 
-16: 

Argos Film c. cit~e , après avoir relevé toutes sortes d'obstacles posés a 
162 

l'homologation d'une sentence arbitrale rendue en France . la Cour finit 

effectivement par en refiiser I'homologatian en déclarant son incompétence. 

Le Québec était donc. avant la réforme, fort peu favorable à l'arbitrage 

international. 

159 
Art. 178 C.p.c. : "La défense qui aurail pu être faite A l'encontre de l'action originaire peut 

ctrc opposcc la poursuite basée sur un jugement rendu hors du Canada". 
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John flrlnrsing SchiflahrtsgesellschaJr .LI. b. FI. c. .Clarechart. [ 19821 1 C.F. 186. 
Voir Gerald GOLDSTELN et Jeffrcy TALPIS. L èffet au Québec des jirgenients ktrungers rn niutiére 
tir clroit.~ patrimoniaux. Montréal. Thémis. 199 1. p. 22 et S. 
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.-Irgos Filni v. CinC inc. C.SM.. 119871 RJ.Q. 2123. Voir, A. GELMAS. "Commentaire". 
dans M.N. ANTAKI et A PRUJINER Acres du ler Colloque sur l'arbitrage comnirrc~al 
rntrrnational, op. cil.. noie 16,305-3 12. p. 396 : M. LALONDE & J.N. BUCHANAN. "Domestic and 
International Ahilration in Québec". op. cil.. note 157. p. 737. 
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La Cour a demande la preuve de la sentence internationale. ce qui a évidcmmcnt provoqiic 
un retard considérable dans la procédure d'homologation La requete Ctait présentée en 1983. le 
jugcmcnt de la Cour Supérieure n'a été rendu qu'en 1987. 



Conclusion du premier chapitre. 

Partout au Canada, la législation en matière d'arbitrage commercial international 

était caractérisée par une même et forte méfiance envers cette l'institution. 

Cependant, les formes qu'elle prenait dans les juridictions canadiennes de cor,imo)i 

lmv et dans celles de droit civil variaient sensiblement. 
Dans les juridictions canadiennes de comrnoii lw elle se manifestait surtout par 

la procédure du srated case et par la reconnaissance du pouvoir discrétionnaire des 

tribunaux étatiques au moment de renvoyer les parties à l'arbitrage. 

La compétence arbitrale était donc reconnue ou niée sur la base de critères autres 
que ceux relatifs à la seule validité de la convention d'arbitrage ; ce qui limitait 

considérablement le domaine des questions arbitrables. 

Dans la province de Québec, le développement de l'arbitrage se heurtait à la fois. 

a la non reconnaissance de la clause compromissoire et aux difficultés liées a la 
reconnaissance et a l'exécution des sentences arbitrales etrangeres. Dans de telles 

conditions, on comprend aisément que la nécessité d'une réforme se faisait 

sérieusement sentir dans toutes les juridictions canadiennes, qu'elles tùssent de 

cormon km ou de droit civil. 



Chapitre 2 - Les sources actuelles du droit de l'arbitrage commercial 
international au Canada et leur domaine d'application. 

163 
Le 10 août 1986, le Canada a adhéré a la Convention de New York de 1958 . 

Les différentes juridictions canadiennes ont. du mème coup, adopté la loi-type 

afin de moderniser le plus uniformément possible leurs législations provinciales sur 

l'arbitrage commercial international. 
Nous examinerons d'abord comment la réforme a finalement été mise en œuvre 

dans les juridictions canadiennes (Section 1 )  ; et nous déterminerons ensuite dans 

quelle mesure, les législateurs canadiens ont repris les règles concernant le contrôle 
sur la convention et la sentence arbitrale, proposées par la loi-type (Section 2). 

Secrion 1 - L'adoptioti de In Coiiveririori de New York et de la loi-type de la 
C'. N. II .  D. I'. I. duris les jrrridic~iota cat~adier~nes - Le domnine J 'npplic~tiotr cks 
norr velles I&islu~iotts. 

L'effort de coopération entre le Ministere de la Justice fédérale et les Ministères 

de la Justice provinciaux, qui aboutit a l'adhésion du Canada à la Convention de 

New York fut tel, qu'au moment de son entrée en vigueur, le gouvernement fédéral 

et presque toutes les provinces et les temtoires avaient adopté la législation 

d'incorporation au droit interne. 

Nous examinerons alors comment la Convention de New York et la loi-type ont 
été adoptées par les juridictions canadiennes et le domaine d'application des 

164 
différentes législations en distinguant le Québec (Par. 1 )  des juridictions 

canadiennes de commori l m .  (Par. 2). 

Par. 1 - Le Ouébec. 
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Gazette du Canada. Pame II. Vol. 120. no 17. SüWS6-154 et 155. 
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Pour la définition de ce qui constitue un "arbitrage" au Canada. voir Zittrer c. Sport .Ilaska 

Inc.. (19851 C.A. 386 : [19881 1 S.C.R. 564. p. 589. Voir aussi Raymond TREMBLAY. "La nature 
du différend et la fonction de l'arbitre consensuelw. (1988-89) R du LV. 246-254 ; S. THUILLEALK 
L 'arbitrage coniniercial au Québec, op. cit., note 1 13. p. 21 et S. : John E.C. BRERLEY. "La 
convention d'arbitrage en droit québdcois interne". (1987) C.F. du :V. 507-572. p. 535 et s. : Alain 
PRUJTNER "L'adaptation forcée du contrat par arbitrage". (1992) 37 AlcGill LJ. 428447. 



Le Québec, en tant que province de tradition civiliste a intégré la loi-modèle dans 

son Code civil en reconnaissant, pour la première fois, le caractere contractuel de 
165 166 

I'arbitrage et en modifiant, en même temps, son Code de procédure civile . 

Ainsi, le Chapitre dix-huitième du livre cinquième du Code civil du Québec 
traite "[die la convention d'arbitrage", (articles 2638 à 2643), et le Code de 
procédure civile vise, dans son Livre septième à la réglementation "[dles Arbitrages" 

(articles 940 à 952). 

Le Québec se distingue de toutes les autres juridictions canadiennes notamment 

parce qu'il a choisi de ne pas limiter la nouvelle discipline de I'arbitrage aux 

rapports de droit commercial. 

De plus, le Iégislateur québécois (comme le gouvernement fédéral et à la 

différence des autres juridictions canadiennes), a choisi d'utiliser la loi-type pour 
167 

régIementer à la fois I'arbitrage interne et I'arbitrage international . Toutefois, il  
168 

maintient la distinction lorsqu'il s'agit d'appliquer ou d'interpréter la loi même . 

Ainsi, l'article 940.6 du Code de procédure civile prévoit : 

"Daris le cas d ' m  arbitrage mettmrt et1 cmïse des irli6r2ts JI[ corntrierce 
exfr~~provit~ciul ou ititert~atiotial, le priset~t titre s'iriterprde, s'il y a lieir, et1 
lemrit compte ; 
1- de /a Loi-type sur f 'arbitrage commercial Niterriafiot~ï~l ridopiCe le 2 1 j~ritr 
1985 par la ~ommission des Natiora Iltties poirr le clroit commerc~ial 
ir iterriatiotial. 
2- diï Rapport de la Commission des Narioris Utlies p u r  le droit commercial 
iritertiatiotial s14r les travaux de sa dix-hïitiimtr sessiotr tetltre c i  C'ietitre c h  3 
air 21 jtriti 1985. 
3- iitr Commeritaire arralytiqire ci14 projet de rexte d'iïrie loi-type siïr 
l'arbitrage cornniercial interriarionai fîgtrrarrt cn4  rapport d~ï  Secritaire 
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J. E. C. BRIERLEY. "La convention d'arbitrage en droit québécois interne". op. cil.. notc 

164. p. 524. L'auteur note qu'en raison de l'intégration de l'arbitrage panni les contrats nommés dans 
le Code civil. "(1)a convention d'arbitrage n'y est pas présentée comme une institution dérogatoire ri 
un quelconque au@ principe de droit". 
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Loi niodvant le Code civil et le Code de procédure civile en matière d'arbitrage . (L.Q. 
1986. c. 73). 
167 

Ph. FOUCHARD. "La loi-type", op. cir.. note 34. p. 873 : "A propos de la position du 
Qucbec. où la loi-modèle a été adoptée comme solution unique". l'auteur estime qu'une telle solution 
''a au moins le mente de rendre inutile la définition de I'intemationalitc de I'arbitrage". La 
classification dc I'arbinage entre interne et intcrnaîional reste pounant indispensable pour la 
determination du srandard applicable au moinent du contrôle. 
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L. MARQUIS. "Lt notion d'arbitrage commercial international en droit québécois". op. cit., 
notc 72. p. 465. 



giriirnl prése& à I'a dix-httitieme sessioti de la Commission des Nntiorrs 
Unies pour le droit commercial inteniatiorral". 

Soulignons comment l'utilisation de ces textes internationaux dans 
I'irrrerprit~~iot~ de la loi q~ibécoise ~rir I'arbitrage découle de la nature 

internationale du rapport. A cette fin, seut le critère économique a donc été retenu par 
1611 

le législateur . 

Par ailleurs, le Code de procédure civile du Québec se base sur le critère temtorial 
1 70 

lorsqu'il s'agit d'exeqtintw et distingue les sentences rendues au Québec des 

sentences étrangères en posant, au titre II de son livre septième. les règles spécifiques 
a la reconnaissance et a l'exécution de ces dernières. 

Bien que les motifs de refiis soient identiques pour les sentences rendues au 

Québec et pour celles rendues hors Québec, les règles posées dans ce deuxième titre 

seront interprétées (toujours en venu de l'article 948 du Code de procédure civile) en 

tenant compte, s'il y a lieu, de la Convention de New York de 1958. Ainsi. comme le 
171 

souligne M. Pnijiner , "le Québec 11 'a pas adopti, comme cl'mrrre.~ provinces, tort. 

simple foi de rifirtrice 8 la Convention de New York, mais il a officialisi sa soiucr rr 

irivitr Q s ly rifirer en cas de d~fladlZ"' 
En raison du fait que la législation du Québec réglemente l'arbitrage aussi bien 

interne qu'international, elle prévoit un régime presque identique pour la 

reconnaissance de toutes les sentences arbitrales, qu'elles soient rendues au Québec 

ou ailleurs. 
Les sentences rendues hors Québec (dans les provinces canadiennes de cornmon 

Imv ou ailleurs), seront alors soumises (indépendamment de leur nature de droit 

interne ou international), au moment de leur reconnaissance au Québec. a une 
I f 2  

politique plus favorable, offerte par la réforme . Malheureusement, comme nous le 

verrons dans le paragraphe suivant, cela n'est pas le cas dans les autres provinces. 

1 69 
Lam da GAMA e SOUSA Ir.. "L'arbitrage commercial iniemational. Comparaison entre Ic 

adre  juridique de la province de Québec (Canada) et cehi du nouveau droit brksilien de l'arbitrage". 
( 19%) 32 RJ.T. 441492. p. 453. 
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A. PRUSINER "Les nouvelles règles de l'arbitrage au Québec". op. cit.. note I 16. p. -133. où 
l'auteur note que le fair que le Code de procédure civile du Québec n'utilise pas le critere économique 
se justifie par la quasi-ideniile entre les régimes de recoruiaissance des sentences. 
1 il 

Ibid. a la p. 434. 
17: 

Article 940.6 C.p.c. 



Notons aussi que plusieurs différences existent entre la loi-type et la réforme 
173 

québécoise . Puisque seules certaines entre d'elles concernent notre étude, nous les 

examinerons au fùr et a mesure. 

Par. 2 - Les iuridictions canadiennes de common law. 

La  méthode d'introduction de la Convention de New York et de la loi-type de la 
C.N.U.D.C.I. n'a pas été la mème dans toutes les juridictions canadiennes de 

cornmol1 Imv. 

L a  plupart de ces juridictions (notamment, L'Alberta, le Manitoba, le Nouveau- 
Brunswick, Terre-Neuve, les Territoires du Nord-Ouest, la ~ouvelle-Écosse. l'île du 

prince-Édouard) ont utilise une mème loi (lrirernatiorial C'omrnercial Arhitrario~t 
I7-î 

Act) pour adopter ces deux instruments législatifs internationaux. 

Le Gouvernement fédéral, la CoIombie Britannique, la Saskatchewan et le 
175 

Yukon ont adopté, pour introduire la loi-type , une loi différente de celle utilisée 
176 

pour l'introduction de la Convention de New York . 
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Voir A. PRUJiNER "Les nouvelles rcglcs de I'arbiwge au Qucbcc", op. cit.. notc 1 16. p. 

430. qui souligne. entre autres. que cenaines dispositions po&s commc imphtivcs par la loi-hpc 
ont ctc renducs supplétives par le legishieur qulibécois. Cc dernier a décide d'omcttrc ccnaincs 
dispositions prévues par la loi-type. tcllcs que celle de I'artick 18. concernant I'egalitC des parties. 
L'autcur prccisc aussi quc la Io! quétiécoise se dctiichc de la loi-type cn maticrc de loi applicable par 
I'arbitrc au fond du différend. A propos dc l'article 940 du Code de procédure civile du Quebcc. voir 
aussi. Louis MARQUIS. "~'arbike et la détermination des dommages intérêts cn venu de I'iuticlc 
944. I O  du Codc dc procédure civile". (1991) 22 R.D. US. 220-237. p. 225 et S. 
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Inrernarional Conmercial .-Irbiiralion ,-Icr 1986. c. 16.6 : Intemarional ïon~niercral 
.4rhitrarion Act S.M. 1986-87. c. 32. C.C.S.M. Cl5 1 : Infernafional Coniniercial .-Irbirration . Ict 
S.N.B. 1986. c. 1-12.2 : Internalional Conimercial Rrbitration . k t  RS.N. 1990. c. 1-15 : 
In~rrnarional Coninrercial :I rbrtraiion .-l ci R.S. N. W.T. 1988. c. 16 : Inrernarional ïommercial 
.-lrbirrarion ..ICI R.S.N.S. 1989. c. 234 : lntrmational Coniniercial .-lrhilration . k t  R.S.P.E.I. 1988. c. 
1-5. 
En ce qui conccrnc la mithode d'adoption de la loiqpe en particulier, notons que partout. à 
I'csccption de la Colombie-Britannique (ou elle a éte insérée dans un nouveau teste qui cst. pourtant. 
presque idénlique à l'origuiril) et du Gouvernent feded. (qui l'a incorporée. presque inchangk 
dans un "Code de l'arbitrage commercial". m e x é  à la loi sur I'arbitragc commercial). elle a c3 
portéc cn annese à la loi d'introduction 
175 

Gouvcrncrncnt fédénl : Conimercial .4rbirrarion -4ct RS. 1985. c. 17 (2nd Supp.) : 
Colombie-Britannique : Inrernationol Comniercial ilrbitration .+Ici. S.B.C. 1996. c. 233 : 
Saskatcliewan : International Conrniercial .-lrbilrarion rlct. S.S. 1988-89. c. 1-10.1 : Yukon : 
Inrern~tional Cornniercial .-Irbifration .kt .  RS.Y. 1986. Supp.. c. 14. - - 
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Gouvernement fédéral : Lrnired :i'ations Foreign .-l rb itral A ivards Convention .-I cl. RS. 
1985. c 16 (2nd Supp.) ; Colombie-Britannique : Foreign ..lrbitral r l ~ a r d s  k t ,  S.B.C. 1985. c. 74 : 
Saskatchenan : Enforcement of Foreign -4rbitral .*twardr .-let, S.S. c. E-9.12 : Yukon : Foreign 
;Irbiiral.-l~vardsrIc~ RS.Y. 1986. c. 70. 



L'Ontario a pris une position un peu particulière, parce que l'acte d'introduction 
in 

de la Convention de New York a été abrogé par l'article 14 de l'l~iternatiotial 
178 

Cornmerciai Arbitrafion Act reprenant la loi-type . Actuellement, il n'existe donc, 

dans la législation ontarienne, aucun acte officiel d'adoption de la Convention de 
New York. 

En ce qui concerne la Iigislntioti fidiraie, compétente pour régir les "cas 

t l  Blhitmge oii I 'me des parties ou moir~s est l u i  Minisiire oir litre socidé d'fhi" et 
179 

les "qircstslioris de droit maritime" , nous remarquons d'abord que la réserve relative 

aux litiges concernant les rapports de nature commerciale a été adoptée, mais pas 

celle de la réciprocité. Par ailleurs, la législation fédérale n'a pas repris I'adjectif 
180 

qualificatif irrtenia~io~ial proposé par la loi-modèle . La loi fédérale sur l'arbitrage 

s'applique donc sans distinction à I'arbitrage interne et à I'arbitrage international. 

Dans les nirtres jrrridictiom, la réforme ne s'adresse qu'aux rapports de droit 
181 

commercial international . 

Au moment de l'introduction de la Convention de New York, la aussi, on a alors 
182 

repris la réserve de cornmercialité mais pas celle de réciprocité . 

Ces juridictions ont aussi repris la définition, assez étendue, de l'adjectif 

commercid, proposée par la loi-type dans la note de bas de page que nous avons 
183 

examinée lors de l'étude de la loi-type elle mème . 
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Foreign ..lrbitrul .-livards .-kt of Ontario. S.O. 1986. c. 25. 
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Loi de 1988 sur ['arbitrage contntercial infernationai. S.O. 1388 c. 30 : actuellement. Loi sur 

l'arbitrage cornniercial infernafional. R S . 0 .  1990, c. 1-9. 
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Article 5 (2) de la Loi concernant I'arbitrage contntercioi. S.C. 1986 c. 22. Sur la 
compctcncc du Parlcmenl FOderal à Icgiférer en matière d'arbitrage sur les questions dc droit 
maritime. et sur la validité constitulioneiie de la loi fédéde. voir. .Vorthern .%les Co. Ltie c. 
Conipnnia niaririnia filla Xova .S..-1.. il9921 1 F.C. 550 ; (1993) XVIII Yearbook 363. 
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Article 1 (1). . , 
181 

Il csi pourtant intéressant de noter que ces juridictions ont. en même temps. commencé à 
niformer aussi leurs lcgislations concernant l'arbitrage interne. 
1 X7 . -- 

Cette résente avait seulement été reprise par la province de Saskatchesvan (The Enfircenierii 
of Foreign .-irbitration hvards d4 S.S. 1986, c. E-9-11. Sect 5) qui. d'ailleur$ l'a ultérieurement 
abandomie. 



Ici aussi, l'emphase est placée sur la nature du rapport plutôt que sur les qualités 
18.1 

professionnelles des parties . 

Ces juridictions ont aussi suivi la loi-type en ce qui concerne le sens de l'adjectif 

ititertratiotial. La seule exception est présentée par l'article 2.3 de la loi 
185 

ontarienne qui prévoit que, malgré l'article 1.3 de la loi-type, "l'arbitrage p i  o 

lier1 et1 Otrtario et~tre des parties qui toutes ont leirr itablissemetrt et1 Otitario, ri 'est 

pas corlsidiri comme itrtert~atiotral potrr la seide raisotr qtre les parries otit corrvem 

e.vpresst!ment p e  l'objet de la cot~ve~itiot~ d'arbitrage a des lietrs avec plirs d'rrti 

pays". Le législateur ontarien a donc refiisé d'utiliser le critère purement subjectif 

proposé par l'article 1.3(c), et a choisi de ne retenir que les critères économiques et 

territoriaux pour définir ce que l'on entend par itrtenrcitiorrul. 
Toutes les juridictions ont aussi retenu le paragraphe 1.5 qui avait été ajouté par 

les rédacteurs de la loi-type suite a des discussions concernant le danger d'utiliser 
des critères autres que le critère économique en matière d'arbitrabilité et sur lequel 

186 
nous nous sommes arrêtés auparavant . 

Ainsi, l'adoption de la loi-type "m porte alleirite 8 mrcirtte arrtre loi [dlr priserrl 

h t /  et, w m  de laq~relle certaitis d1ff6retids tw perrvetrt itre soirmis ri I'arh~trage ur 
rie perrvetrt 1 Ztre qrr 611 applicatiorr de dspositiotn cnrtres qre la prisetrte loi. ,,IR7 
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Supra. p. 22. Notons que l'international Commercial .-Irbitration .-kt de Colombic- 

Britannique (R.S.B.C. 1996. c. 233). a récemment ajouté a la définition offcrtc par la loi-tvpc. un 
pangnplic p). qualifiant de cornmerciau.. . les rapports d'investisscmcnt. 
I X J  . .. . 

Voir. par escmple, l'arrêt Carter v. .CfcLaughlin. (Ont. Court. Cencral Div.. Fcb. 1. 1996) 17 
O.R. (3d) 792 : [19961 O.J. No. 328). dans lequel. la cour ontarieme a qualifié dc conmercial. le 
rapport decoulant d'une contrat de vente d'une maison familiale. Lc rapport de travail ne renucnit 
pourtant pas dans la qualification de coinmercial : Bororvski v. Heinrich Fieder Prrfirirrrrchnik 
Gmbh. [199JI 10 W. W.R 623 : 119941 AJ. No. 6 17. Dans ce cas. la cour a décidé que le conirai par 
lcqucl une compagnie avait engagé son directeur régional des ventes était un "contnct of employment 
giving rise to the m u s  of master and servant and \vas not a contract for senices to bc pformed 
cithcr by an agent or by an independent contractor". L'International :lrbitration .-ICI d'Alberta nc 
s'appliquait donc pas. 
I XT . --  

Loi sur 1 'arbitrage comniercial international. RS.0. 1990. c. 1.9. 
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Supra. p. 32. 
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Voir aussi. I'article 1 (8) Internarional Comnwcial Act, R.S.B.C. 1996. c. 233 : "This Act 
does not Iiffcct any other law in force in British Columbia by virtue of which certain disputes ma? be 
submitted to arbiuation only in accordance Mth provisions othcr than those of this Act". Comme le 
soiilignc M. Briedey (J.E.c. BRERLEY. "chapitre XWii - De 13 convention d'arbitrage - Article 
2638-2643". op. cil., note 87). cet article est rendu nécessaire par le caractère de lex specialis de la 
loi-modèle. ce qui explique pourquoi il n'a pas été repris au Québec. ou la loi sur l'arbitrage a perdu 
ce caractére de lex specialis à la suite de son insertion dans le Code civil et dans le code de procédure 
civile. 



Notons aussi que la réforme n'englobe pas les arbitrages interprovinciaux. En 
effet, toutes les législations qui ont repris la loi-type dans les juridictions 
canadiennes spécifient que, pour les fins d'application de I'article 1.3 de cette loi 

(qui définit l'arbitrage international),"l'expression Etats différents' doit ètre 
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entendue comme indiquant des "pays différents" . 

Sur ce point, il existe une différence importante entre le Québec et les autres 

juridictions canadiennes. 

Alors que toute sentence sera soumise, au moment du contrôle par le tribunal 

québécois, au régime offert par la réforme (qu'elle ait été rendue au Québec ou en 

dehors, qu'elle concerne un rapport de droit interne, de droit interprovincial ou de 

droit international), les sentences rendues au Canada sur une question de droit 

interne ou de droit interprovincial, ne bénéficieront pas. au moment de leur 

reconnaissance ou de leur exécution, dans une juridictions canadienne de commorr 

l m ,  du régime de la loi-type. Elles y seront plut6t soumises au régime prévu 
IR9 

specitiquernent pour l'exécution des sentences internes . ou elles y seront traitées 
190 

comme des jugements . 

IR8 
Voir. par cscmplc. I'xticlc 1 (7) dc la Loi sur i'arbi~rage con~mercrnl inierno~ional. R.S.O. 

1490. c. 1.9. où I'articlc 1 (5) dc I'lnrerncrtional C~onmtrrcid :Irhirrarion ..ICI dc la Coloinbic- 
Britannique. RS.B.C. 1996. c. 233 prkisc : "1C)or ihc purposc or  subscciion 3 ("an arbitntion is 
inicrnational"l. thc provinces and temitoiries of Canada mus1 be considcrcd onc stritc". 
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Voir. par cscmple. I'.-lrbirra~ion .-kt du Nouveau-Bnuisvick. c. A-IO. 1. iirticlc W{i) : "A 
pcrson who is cntiffcd to cnforcement of an awvmd m d e  in New Brunswick or el.wichere rn C'mratla 
tniiy ~nakc an application to that effect". Voir aussi 1'.4rbitmioion . k t  de la Sasckatchewan. RS.S. 
1492. c. A-74.1. imiclc 50 (1). I*.4rbiirarion ;!cf d'ûntuio. S.O. 1991. c. 17. articlc 50 (1) et 
I'..lrhi~ra~ion . k r  d'Alberta S.A. 1991. c. A43.I. articlc 49 (1). 
Les numéros (4) des tous les ;utides sus-indiqub prévoient aussi les motifs de refus dc 
rcconnaissancc d'une sentence arbitrale rendue dans une auut juridiction canadicnnc. Voir. ii titre 
d'cscmplc. I'articlc 49 (1) de I'.-lrbitrarion.4ct d'Alberta qui édicte : 
"The couri shail givc a judgment enforcing an awvard made elsewhcre in Canada unlcss : 
(a) the period for cummencing an appeal or an application 10 set the award asidc provided by thc Iaws 
in force in the province or temitory whcrc the award was made has not yct clapsed. 
(b) an ap@. an application Io set lhe award aside or an application Tor a dcclaration of invalidin is 
pcnding in the province or territory where ihe awud was made. 
(c) the award has k e n  set asidc in the province or territory where it was made or the ditration is die 
subjcct of a declaration OC invalidity granted therc. or 
(d) thc subjcct matter of the award is not capable of k i n g  the subject of arbiuation under Albcna 
law". 
l'?O 

Voir. par cxcmple. l'article 29 de 17.-irbitration =Ici de la Colombie-Britannique. RS.B.C. 
1996. c. 55 : l'arlicfe L7 dc l'.-lrbitration .-lcf dc la Nowclle-Ecosse. RS.N.S. 1989. c. 19. S. I : la 
scciion 24 de I'.-lrbitrafion .-kt du Yukon R.S.Y. 1986. c. 7. 
Mark LALONDE. "Canada". dans P. SANDERS ed.. Inremationol Hondbook on C'oninrercial 
.-Irbitrurion, op. cit.. note 124. Suppl. 16. Octobre 1993. p. 37 : J.G. CASEL. Canndian Conjfrcr of 
L a w  3rd cd.. Toronto. ButterWorth. 1991. p. 301 et S. 



Par conséquent, puisque l'application des Intemafiotial Commercial Arhitration 

Acts est limitée aux sentences rendues en dehors du Canada et aux sentences 

rendues au Canada pourvu qu'elles puissent être qualifiées d'internationales, d'après 

l'article 1.3 de la loi-type, les parties à un rapport de droit interne ou interprovincial, 

qui veulent bénéficier de la réforme, auront intérêt à se soumettre a un arbitrage hors 
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Canada . 

A moins que l'on interprète l'article 1.3(c) comme permettant l'application de la 
loi-type, chaque fois que "les parties sont convenues expressément que l'objet de la 

convention d'arbitrage a des liens avec plus d'un pays". Notons pourtant qu'il est 

assez dificile de prévoir comment cet alinéa sera interprété par la jurispmdence. 
En effet, même les rédacteurs de la loi-type le jugeaient "impossible a appliquer 

IL)? 
en raison de son caractère trop vague" et avaient même songé à le supprimer . 

Après de longues discussions, ils ont pourtant décidé de le maintenir parce qu'il 

offrait précisément aux parties "la certitude que leur transaction serait reconnue 
comme étant internationale. décision qui ressortirait normalement aux parties en 

193 
vertu du principe de leur autonomie" . 

Évidemment, comme l'ont souligné plusieurs membres de la Commission, il est 

possible qu'un État "qui avait jugé nécessaire de conserver une loi spéciale pour les 
194 

affaires internes", retiise que les parties s'y soustraient . 

De toute façon, cela ne risque pas d'arriver en Ontario puisque cette solution y a 

été expressément exclue. 

-- - - 

Notons quc c'était I'imponance de la regtemenkition des rapports commcrciaus au niveau 
intcrétatiquc et la nécessité de parvenir i I'hamionisation des régimes dans le cadre interéiatiquc et 
intcrnalional qui a menc. aux Èiats-unis. 1 la création de la législation sur I'arbilnge de 1925 
( f i d e r d  .-Irhirrarion Act 9 U.S.C. S 1) qui prévoit la compétence fédérale pour les questions 
concernant le commerce entre les Etats. Voir. Cathe* KESSEDIIAN, La reconnaisstlnce et 
1 exécution des jugemenrs en droit infernational prive aux Etars-Unis. Paris. Ed Economica. 1987. p. 
<)O. 
Au Canada aussi. un effon en ce sens a été fait par la Conférence pour l'harmonisation des lois. qui a 
propose. cn 1990. une Loi uni/orn~e sur l'arbitrage visant a régir l'arbitrage interne de maniére 
uniformc. dans les différentes juridictions. Cette loi a $té adoptée en Alberta en Saskatchcwm. en 
Ontario. au Nouveau-Brunswick ci dans l'ne-du-Rince-Eduard Voir infa. p. 85 et S. 
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A. PRUJINER "Vaiidité et efficacitc des conventions d'ahitmge". op. C I L .  note 147. p. 255. 
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Rapport de la Commission des Nations Unies. précité. note 42. par. 30-3 1. 
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Les règles qui permettent l'intervention ou qui ont un effet sur l'intervention des 
notions d'arbitrabilité et d'ordre public seront examinées en distinguant le Québec 

des juridictions canadiennes de commori law. Nous distinguerons aussi, dans chaque 

paragraphe, les règles concernant la convention d'arbitrage de celles régissant le 

contrôle sur la sentence. 

Par. 1 - Le contrôle sur la convention et la sentence arbitrale au Québec. 

A - Le contrôle sur la convention d'arbitrage. 

Le Code civil du Québec pose la convention arbitrale (constatée par écrit, comme 

d'après son article 2640) parmi les contrats nommés. II prévoit a l'article 2638 que : 

L'autonomie des parties a la convention d'arbitrage (compromis ou clause 

compromissoire) trouve une limite expresse dans l'article 2639 du Code civil du 

Québec, qui interdit de soumettre à l'arbitrage "le dfirerrdportant sur 1 'dar rr ln 
cnpaciti des persormes, 37lr les matiires familiales oit sur les mrrres cpesriotr.~ pi 

cotlcerrrerl! 1 'ordre piiblic. " 
Le second paragraphe de cet article, qui précise que '~t/orrlefois, il rie perrt 2tre 

fair obstacle à la cotrveniiorr d'arhitritge au motif qire les rigles applicables porrr 

trmrcher le d~flérerid prisermit wr caractere d'ordre public" est extrèmement 

important. 

II y a entre les deux paragraphes de cet article une certaine contradiction. 

Comment une question pourrait-elle ètre soumise à une réglementation d'ordre 
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Voir. à ce propos. A. PRUJPER "Les nouvelles règles de I'arbitragc au Québec". op. ci[.. 

notc 1 16. qui note (p. 430) que cette exigence du caractére parfait de la convention arbitalc a I'anicle 
2638 du Code civil du Québec "correspond a une préoccupation interne du droit qucbécois. ii s'agit 
d'exclure du domaine de l'arbitrage la "clause préjudicielle". un vestige de l'époque ou la clause 
compromissoire avait été declarée contraire à I'ordte public". 



196 
public sans qu'elle intéresse l'ordre public ? 11 sera donc intéressant de voir 

comment cet article a été interprété par la jurisprudence. 

L'ordre public intervient aussi, d'apres I'article 2641, pour exclure la validité de 
la stipulation qui confère "a une partie une situation privilégié qrranf a la 

197 
disiplation des arbitres" . 

L'intervention de l'ordre public au niveau de la convention d'arbitrage trouve 

pourtant une limite dans la reconnaissance, par I'article 2642 du Code civil du 

Québec, du principe de la séparabilité, d'apres lequel "la cortstatatiort de la tirrlliti 

clil contrat par /es arbitres n'entraîne pas de plein droit la trrilliti de la cotiveritiott 

d'arhitrage" (article 16 de la loi-type). 

Cet article 2642 du Code civil du Québec entraine aussi des conséquences 

importantes sur la détermination de la loi applicable à la convention d'arbitrage. 
Piiisqu'"rnte conventiort d'arbitrage contertire dam rrrr contrat est co~t.sickr& comme 

I I I I ~  cowe~itio~i distincte des autres clm~ses de ce coritrat ", elle ne sera pas 

automatiquement soumise a la même loi que celle qui régit le contrat principal 

(article 16 de la loi-type). 
D'ailleurs, I'article 3 121 du Code civil du Québec désigne expressément la loi 

régissant la convention compromissoire : 

"En 1 'abseme de ddsigna tion par les priies, la cortvetrrio~r d'arbitrage est 
rigie pur la loi applicable au contrat principal 011, si cetle loi a pour effer 
d'invalider la convention, par la loi de I1&at oii 1 'arhitruge se diroide ". 

D'après l'article 940.1 du Code de procédure civile du Québec, la présence d'une 

convention d'arbitrage impose au tribunal québécois, saisi du litige concerné par 

cette clause, de renvoyer les parties à I'arbitrage,"iant p e  la cmrse ri 'es1 p s  iriscrile 
198 199 

crrt tribrirral" et "à la demande de I'irne d'elles" , "à moins qti'il ne constate la 
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Gèrald GOLDSTEM, De l'exception d'ordre public aux règles Jàpplication nécessaire. 

ktrrde du rattachenient substantiel impératiJen droit international privé canadien. MonW. éd. 
Thémis 1996, p. 358. 
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Cette règle est beaucoup plus spécifique que celle posée par I'anicle 18 de [a loi-~pc 
concernant l'égalité des parties dans la poursuite de la procédure arbitrale. Comme le soulignait M. 
Prujiner ("Les nouvelles régies de l'arbitrage au Québec", op. cir.. note 1 16. p. 438). "l'inspinUon de 
ce  te^-e ne vient pas du modèle intemationai mais des travaux antérieurs de 1'OOTice dc révision du 
Code civil". 
198 

Le délai de présentation de la demande est substantiellement plus généreux que celui prévu 
dans les autres juridictions canadiennes (notamment la soumission des premières conclusions quant 



200 
rrrrlliii de 11n coriventiun" . Cet article crée donc une véritable obligation pour le 
tribunal étatique de donner effet à la convention, "lorspe torrtes les coridiiioris 

20 1 
p r i w e s p r  le rexk orif iti remplies" ; ceci a moins que les parties renoncent d'un 

commun accord à l'arbitrage (comme elles ont Ie droit de faire, étant donné que 

l'article 940.1 du Code de  procédure civile du Québec ne pose pas une regle d'ordre 
public202). 

au rond du diffcrcnd). Alain PRUJMR "La force obligatoire des clause d'arbitrage. (Anicle 8 dc 
la Loi-type de la C.N.U.D.C.1". (1994) Rrv. .-lrb. 569-580. p. 579. ou l'auteur citc un jugetncnt surgi 
de cctte divcrgcnce Forbeau Resources inc. c. 114660 Cunnda Ac., C.S.M.. 2 1 novcmbrc 1988. SOI)- 
05-008033-878. J.E. 89-180. 
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La question de savoir si la partie qui a intenté une action dwanr Ir rrihunal jurliciaire peut. 
avant que la-aiisc nc soit inscrire au ~ibÜnal. demander l'exécution d'unc convcnlion d'arbikgc 
pour Ic mime litige. a Cie discutec &uis I'afhire Dominion Bridge C'orp. c. Knni. 5 deccmbrc 1997. 
No 5004OO-00.18 19.975 ( 5 0 -  17400365-976). 119971 A.Q. no. 3 923. 
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Comme Ic soulignc S. THULLEAUX ( L  'arbitrage canlniercial au Qudwc: op. ci t .  nolc 
113. p. 67). Ic tcmc constate indiquc la volontc du Iégislatcur de limiter le contrble à un cxamcn 
pri»in faciu dc la convention d'ahitnge. 
20 1 

Chbrir1.-jubé Inc. c.  La ,%m . précir2. notc 201. Sur la naturc impintivc du rcnvoi. voir. 
A. PRUJINER "Ln force obligatoire des clausa d'arbiuage". op. cit.. note 198. 
Cc dcvoir se traduit dans I'impossibilid de nier la cumpitcnce de I'arbiuc sur la h i  du pouvoir 
discrctionnaire du tribunal étatique ainsi que sur la base de ccmines rtiglcs dc compitcncc 
juridiciiotmellcs normalement applicables p u r  rÇgir Ics rapports cntrc les t r i b u ~ ~ u ~  publics. 
.4insi. p i c  quc la convcntion d ' d i m g c  est considérée comme posant unc compctcncc rorionr 
niairriae cn faveur dc l'arbitre (Zodiac Intemarionnl Producfion Inc. er The Polish Peoplr 's Repuhlic. 
précitL notc 157 : 171486 Cmioh lnc. c. Rogers Lbnrel inc. C.S.M.. 3 octobrc 1994. No 500-05- 
008033-944. [ 10941 A.Q. 1197). elle emptche toute compétence concurrente : cllc csclut donc aussi 
toute litispcndcncc. 
La rcconnaissancc de [a forcc obligatoire de la convention d'arbitrage a aussi justifie la non 
intcncntion du principe de la comc'03 : Condominiums .llont Sf&eur Inc. c. Cons~ructions Xergr 
S~ti i : r .  119901 R.J.Q. 2783 (C.A.). Voir toutefois. Lac d'aniianrr (lu Québec Lr& c. ?,%Y-0702 
Québec inc.. C.S.Q. No. 500-05-02806-965 ct 500-05-015073-925. 30 avril 1997. 119971 A.Q. no. 
15.18. 
702 

C'était bidemment en ne tenant compte que de l'obligation du uibunai quc la Cour 
supdrieurc de Monuéal a décidé. dans I'mët hïngswq Financial .Services Inc. c. 118997 finniln 
ln;.. (C.S.M.. 15 septembre 1998. ~o.500-0~440977-I)83 [19981 AQ. no 2835). que "cet orf ic l  est 
d'ordre public". Cette opinion n'est en effet partagée. ni par la doctrine. ni par la jurisprudcncc. 
Ainsi. comme l'a souligné M. le jugc Baudoin. Gabriel =tub6 Inc. c. La Sarre (I'illel, (C.A.Q.) 
N o  IOO-O9-OOOS89-9 18 (605-05-000 13-!-895 C.S.A.). 11%J 11 A.Q. n. 22 L3 ; DRS 9242623). 
soutenir que I'articlc 940.1 du Code de procédure civile est d'ordre public "[sligniTieraït que. lorsquc 
les conditions sont remplies. le tribunal devrait impérativement renvoyer ii l'arbitrage alors mémc 
qu'il aurail en cuuaminant la conduite des @es, la preuve claire qu'eiles ont entendu y renoncer". 
Cela est impossible puisqu'en e&t les panies peuvent rcnonccr a I'arbitnge : l'article 940.1 du 
Code de procddurc civile ne rentre pas dans la liste (prévue a I'ariicle 940 du même Code) d a  rêglcs 
ausquelles les panies ne pcuvent pas déroger. Voir aussi Peintures Larvin Inc. c. Sfutrielle des 
foncrionnnires ch Quebec. II9871 R.D.J. JO2 ; Kalhleen DELANEY-BEAUSOLEL. "La procédure 
d'arbitrage : l'arbiuage conventionnel". dans Denis FERLAM) et Benoii EMERY. Précis de 
procédure civile du Québec. Vol. 2 3ème d. CowansMllc, 1997. Québec, 663-703. p. 674. 



La convention d'arbitrage n'exclut pas seulement la compétence du tribunal 
québécois saisi pour le même différend, elle empêche aussi la reconnaissance de la 

203 
compétence d'une autorité étrangère (article 3 165 du Code civil du Québec) . 

A la différence de l'article 8 de la loi-type (d'après lequel le tribunal retiendra sa 

compétence lorsque la convention est "cadt~que, irtopérmfe oit rimr ~xsceptible J12tre 

appliprie"), l'article 940.1 du Code de procédure civile du Québec ne mentionne que 

la ~itrllitc! de la convention comme motif de refiis d'exécution. 

A priori, cette différence de formulation n'entraîne pas de conséquences 
pratiques, puisqu'il est impossible qu'un tribunal québécois renvoie les parties à 

I'arbitrage sur la base d'une convention inopérante ou nori strsceptibie d'iire 
?O4 

appliqrrie . Ainsi, i l  est logique de s'attendre à ce que le tribunal québécois retienne 

sa compétence si l'arbitre. spécifiquement choisi par les parties dans la clause 
compromissoire, n'est pas en mesure de remplir sa mission ou si la convention elle- 
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même a été implicitement ou explicitement révoquée , 

De rnème que la loi-type, et à la différence des autres juridictions canadiennes (ou 

la loi prévoit le sursis obligatoire de la procédure devant le tribunal public)106. la loi 

québécoise ne spécifie pas la méthode à suivre par 1;: tribunal lorsqu'il rtirivoie Ie.9 
207 

parties U 1 'arbitrage. La jurispmdence n'est pas uniforme . 
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Opron c. ..ter0 Wren1 Engineering Inc.. C.S.M.. 1 1 fdvrier 1999. No. 50ü-05-0432X8-982. 

[le991 J.Q. no. 420. J.A. TALPIS et J.G. CASTEL. "Le Code Civil du Québec. [ntcrprétation des 
kgles du droit international privé". dans Barreau du Québcc et la Clumbre des notaircs du Québcc. 
Ln R6fornre c h  Code Civil, op. cit.. note 87. Droit infernarional privé, 807-933. p. 917 ; Gemld 
GOLDSTEM et Ethel GROFFIER Traire de droit civil - Droit internafional pr~vé. I. 1. Coivansvillc. 
cd. Yvon Blais. 1998. p. 425. 
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Voir Opron Inc. c. Aero Svsrenr Engineering. précité. noie 203. par. 386. ou M. Ic Juge 
K c ~ c d y  reprend la définition donnée au terme "caduque" par le Dicrionnaire de droir prive. (Paul. A 
C R ~ P E A U  (dir.). Dictionnaire de droit privé. Centre de Recherche en droit privé et comparé du 
Québcc. Zéme éd.. 1991. p. 69) : "état d'un acte juridique valablement formé qu'un bencment 
postcncur vient priver d'effet". M. le Juge Kennedy fait ensuite réferencc au Diciionnaire 
.4lphabt;fiq:te er .-tnalogique- Le Robert. éd 1969. p. 751, pour définir le terme "inopérante" comme 
désignant ce qui "ne peut produire aucun effet". 
-ne  
LU' 

A.J. van den BERG. The Yew I.ork.-irbitration Convenrion. op. cir., note 17. p. 158. 
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Sabine THWLLEAUX et Dean M. PROCTOR "L'application des conventions d'arbitrage 
au Canada : une di ic i le  coexistence entre les compétences judiciaires et arbitralesn, (1392) lfcGill 
L.J. 470-509. p. 475 et S. InQu, p. 80 et S. --- 
10 i 

K. DELANEY-BEAUSOLEIL. "La procédure d'arbitrage : l'arbitrage conventio~el", op. 
cit. note 20 1 .  
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Comme l'a souligné la Cour Supérieure du Québec : 

"(i)l n'est pas impossible que I'arbi&e dicljue compitence, miquel cas les 
parties devront s 'adresser de nouvemi à iin tribtrt~al de droit commrrri. II 
serait dom inapproprid de rejeter l'action de la demarrderesse au stade 
actuel des procddrrres. 11 est plirs opportirn de suspendre les priwrrtes 
procidwes jtrsqti à ce que toute b prociairre arbitrale soit ipl~isir ."~~" 

210 
Cependant, la Cour d'appel est d'un avis différent 

Le second paragraphe de I'article 940 du Code de procédure du Québec reprend 
le paragraphe 2 de l'article 8 de la loi-type, et considère les procédures étatiques et 

arbitrale (du moins, dans une certaine mesure) comme indépendantes l'une de 

l'autre, en prévoyant que "tant qrrr le fribii)ial n 'a pm .~tatiik", la procédure devant le 

tribunal public n'empêche, ni l'engagement, ni la poursuite de la procédure arbitrale 

et rie limite pas le pouvoir de I'arbitre de rendre sa sentence. 

Notons aussi, qu'en droit québécois (art. 943 du Code de procédure civile). 

comme d'après I'article 16 de la loi-type, l'arbitre peut statuer sur sa propre 

compétence. Cela signifie qu'une fois constatée la validité de la convention 

d'arbitrage, le tribunal étatique doit renvoyer à l'arbitre la décision sur la question de 
savoir si le différend entre les parties se situe à l'intérieur de sa juridiction"'. La 
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Bianchi S.R.L. c. Bilunten Lighring, [19901 R.J.Q. 1681. p. 1682. Voir aussi. Raymond 

TREMBLAY. "Commentaires des articles du Codc civil et du Code de procedurc civile en maticrc 
d'arbitnge". (1988) 90 R.du Y. 394429. p. 398. Soulignons la differencc cnue cet article et la riglc 
proposce par I'arricle 12 10 du projet du Codc civil : le mbunal doit rejeter 1 'ucrion portce devant lui 
si le diffcrend fait l'objet d'une convention d'arbiiragc. Ethel GROFRER Precrs de iiroir 
international prtvé québécois, Kme éd.. CowansMlle. Québcc, 1990, p. 264. 
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Voir, L. DA GAMA c SOUSA Ir.. "Arbitrage commercial international. Compamison cnuc 
le cadre juridique de la province de Québec (Canada) et celui du nouveau droit brisilien sur 
l'arbitrage". op. cit.. note 169. p. 161. D'aprés l'auteur. cet arrêt "ne cadre pas avec la coinptitence 
restreinte des tribunaux étaiiqucs". 
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IYoIray.:~ Horels Lrd. c. Québec Cip Hole1 Purtner-Ship, [ 19921 R.D.J. 349 (CA) .  Voir 
aussi. Kingsivq Finunciul Services Inc. c. 118997 Cknada lm. .  prkcité. note 70 1. Voir aussi. 
Gabriel.4ube lnc. c. Lu Sarre . tirecilé, note 201. 
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Opron c. ..fer0 Sysreni Engineering, préciré, note 203. par. 381 : "le uibunal renvcm les 
parties ri l'arbitrage "à moins qu'ü ne constate la nullité de la convention" (article 940.1 C.p.c.) - et 
non pas en raison de son possibie moindre champ d'application, si cc n'est sur les matières tnterdites 
d'arbiuage par l'article 2639 de notrc Code civil". (Nos emphase). Voir aussi. S .  W I L L E A I I X  et 
D. M. PROCTOR "L'application des conventions d'arbitrage au Canada : une difficile coe?ristence 
entre les compétences judiciaires et arbiaale". op. cit.. note 206. 



decision prealable de I'arbitre sur sa competence peut faire l'objet d'un appel devant 
le tribunal (art. 943.1 du Code de procedure civile), dont la decision sera, au 
contraire, 'Ifinale et sans upper' (art. 943.2 du Code de procedure civile). 

B - Le contrdle sur la sentence arbitrale. 

Le contrde sur la sentence arbitrale rendue au Quebec fait I'objet des chapitres 

VII et VIII du premier Titre du livre VII (Des arbitrages) du Code de procedure 

civile du Quebec, qui traitent respectivement de l'homologation et de I'annulation de 
212 

la sentence . 

La reconnaissance et l'txecution de la sentence rendue hors du Quebec sont 
regies par le second Titre du m h e  Livre VII. 

Qu'il s'agisse de la procedure d'annulation, d'homologation ou de 

reconnaissance et d'exkution, i l  est interdit au tribunal saisi pour le contrde, 
d'examiner le fond du differend (articles 946.2 et 951.1 du Code de procedure 

113 
civile ). 

En ce qui concerne la demande d'annulation, I'article 947 du Code de procedure 
civile prevoit qu"'el1e e s ~  Ie sen/ recolrrs possible" contre la sentence arbitrale qui y 

214 
est rendue . 

Puisque la legislation du Quebec se base sur la loi-type, comme dans cette 
derniere, les procedures d'annulation de reconnaissance et d'execution y sont 

inextricablement liees. 

Les raisons qui justifient le refis d'homoiogation et I'annulation des sentences 

rendues au Quebec et celles qui justifient le rehs de reconnaissance et execution des 
sentences rendues hors du Quebec sont les memes que celles proposees par la loi- 

215 
type. Elles sont basees sur la Convention de New York ; ce qui rend donc le 
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Pour unc etude rkntc  du sujct. voir. Donald BECHARD. "Homologation et annulation dc 

In sentence arbitnle" dam E m u  du Quebec. Service de la formation permanentc. D&eloppentents 
recents en arbitrage civil et con1n~ercial(1997~. ed. Yvon Blah Inc.. 1997, 1 15-165. 
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/bid, p. 121. Voir h jurisprudence citk par D. BECHARD. "Homologation et annulation dc 
la sentence arbitnle". op. cit.. note 2 12. 1 15-183. p. 124. Vou aussi. Les .-tteliers de Haute-Garonne 
kt~blissenrent :luriol cf Cie c. Dominion Bridge corp.. C.S.M. 6 rnai 1998. No 500-05-038558-985. 
(19981 A.Q. no 1153. 
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Ibid. o. 157. . r  
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Ibid, p. 486 et s. La liste des molirs est +nc limitalive et e.xhaustive. Di Stefano c. 

LandscaJers Inc.. (1994) RQ.J. 162 1. Vou, D. B E 0  "Homologation et annulation dc la 
sentcncc arbitnle". op. cir. note 2 12. p. 125. 



contrde du tribunal au moment de l'annulation et de l'homologation presque 
216 

identique au contrôle prévu pour la procédure d'exécution . 

En ce qui concerne l'intervention des notions d'arbitrabilité et d'ordre public en 
particulier, I'article 946.5 du Code de procédure civile prévoit que "[l/e tribirtral tre 

peut rejrser d'ofice I'homologatiott que s'il constate que l'objet du d~flererrd rre 

peirt Otre régli par arbitrage mt Qtrébec orr qtre la sentence est contraire à l'ordre 

public". Cet article s'applique aussi a la décision sur l'annulation. en vertu de 

I'article 947.2 du Code de procédure civile qui établit que les article 946.2 a 946.5 

".s'nppliq~tetrt, m c  les adaptariotrs trice.ssaires, ci la demande d'atrnulaiioti". 

Et finalement, I'article 949 du Code de procédure civile prévoit que "[llcr 

setitrttce nrhitralt) est recomie et exiiwtie ari Qirébec si l'objet drt dlfliretd petri 

drc. r&k par arbitrage air Qiribac et si sa mcorrrraissat~ce et sari e.~~iczrtiort tre sotrt 

pas cotrtraires à l'ordre piiblic" . 

Notons aussi que, parmi les motifs de retùs de la sentence rendue hors du 

Québec, l'article 950 (6) du Code de procédure civile prévoit la suspension ou 
l'annulation de la sentence dans le pays siège de l'arbitrage ou d'après la loi duquel 

la sentence a été rendue. 

Soulignons, de plus, que la formulation de I'article 950 du Code de procédure 
civile édictant qu"'[u/rre partie coritre pi  la sentec?rrce arbitrale esi itrvopie peirr 

s 'opposer à la recottttaissarlce et ci I 'exictttion err établissrnt ; [. . .]" ne semble laisser 

aucun pouvoir discrétionnaire au juge de l'exécution, qui devrait donc refbser une 

sentence annulée dans le pays d'origine. Le législateur québécois semble ainsi avoir 
accepté la possibilité que l'ordre public interne d'un autre État interfére sur sa 

décision d'exequatrrr. 

L'opportunité de cette solution pourrait être discutée. Nous reviendrons sur ce 

sujet dans le troisième chapitre, lors de l'examen du rôle de la reconnaissance de la 

décision d'annulation étrangère dans l'harmonisation des législations canadiennes en 
matière d'arbitrage international. 
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La sculc différence est. de même que dans la loi-type, que l'annulation comme motif de refis 

est visée uniquement par l'article 950 du Code de procédure civile régissant I 'exhtion. A. 
PRUJINER "Les nouvelles régles de l'arbitrage au Québec". op. cil.. note 116. p. 445. Voir supra. p. 
45. 



Par. 2 - Le contrôle sur la convention d'arbitrage et la sentence arbitrale dans les 
juridictions canadiennes de commorr law. 

Les règles auxquelles nous ferons référence dans ce paragraphe sont 

essentiellement les mêmes que celles que nous avons indiquées dans le chapitre 

consacré à la loi-type. Cela s'explique du fait que la plupart des juridictions 

canadiennes de cornmort lm ont choisi d'introduire la loi-type de la C.N.U.D.C.I. 
dans leur législation en l'adhérant a I'l~~terttatiotral Commercial Arhitrotiotr Act. Les 

autres ont repris ses dispositions presque littéralement. 
Pour plus de clarté, nous distinguerons de nouveau les règles concernant le 

contrde sur la convention d'arbitrage de celles régissant le contrde sur la sentence. 

A - Le contrôle sur la convention d'arbitrage. 

Le convention d'arbitrage est soumise essentiellement aux mème règles posées 

par la loi-type de la C.N.U.D.C.I. 
Ainsi, toutes les juridictions ont repris l'article 8.1 concernant le devoir du 

tribunal étatique saisi d'un litige faisant l'objet d'une convention compromissoire, de 

remettre les parties à l'arbitrage, "si liirie d'entre elles le demcrrtde mi p h  r d  
lorsqic 'elle sottmet ses premiéres cotrclirsioris qrarit au ford dit tftfldre~d, ri moi~is 
qii 'il tre corrstate que ladite converrtiorr est cadriqrre, inopdrarw ori noIr s~isceprihfe 
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d'2ir.c. nppliqtiie" . 

Cet article reconnaît la force obiigatoire de la convention d'arbitrage, dans la 
218 

mesure où celle-ci est valide, opérante et susceptible d'être appliquée . 
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Sur ce qui constitue une "conclusion quant au fond du ditrérend capable d'empêcher 

I'arbimgc. voir par exemple : Coldntatic Rrfigerution of Canada Ltd. v. P. L X , - 1 . .  Ont. C.J.. April 
24. 1998. Toronto Court File 97-CV-127072. [1998] O.J. No. 1697 : Resrore International Corp. v.  
K.I.P. fiester Internalional Products. B.C.S.C.. J a n w  15. 1999. New Westminster Registry No. 
5030359. [19991 B.C.J. No. 257- 
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Voir. A. PRUJMER "La force obligatoire des clauses d'arbitrage". op. cir.. note 198. p. 570 
ct S. : Slielley KIERSTEAD. "Referral to arbitralion under article 8 of the LJNCITRAL Model Law : 
the Canadian Appmach", ( 1998) Con. Bus. L.J. 98-1 17. 
Pour une interprétation de cet article par la Cour fëdérale. voir. Coopers and Lybrund Lintited 
(trirstee) /or BC .Vavigalion SA. (Banhmpr) v. Canporex Shipping &mices Limited 16 E T.R. 79 : 
[ 1993 1 Lloyd3 .\laririme and Cnninrercial L.Q. 238, note Tetiey ; 27 IYilliantette L.R. 573. note 
Paterson ; Relais Nordik v. Secunda Marine &Wces Lintited, 24 F. T.R. 256 : Iberfreight SA et al. v. 
Ocean Star Container Line =IG and J. IV. Lunstedt KG. 104 iV.R. 164 : [1993 j Lloyd's Marifinie and 
C'onrnrercial L.Q.238. note Tetley ; Nuvionics Inc. v. Flota maritinia Mexicana 5-4. et al.. 26 Fderal 
Trial Reporter 148 ; [19931 Lloyd's .I.iiaritime and Commercial Law Quarrer[v 238 : .\firamichi Pulp 
and Paper Inc. v. Canadiun PacijÎc Bulk Ship Services. (1994) X E  Yearbook 266 : :Vavisiv;k .\fines 



Puisque toutes les juridictions ont repris l'article 1.5 de la loi-type, la caducité de 
la convention d'arbitrage pourra découler, entre autre, d'une loi du for eri verilr de 

laquelle certains dijférends ne peuverri ktre smntis à l'arbitrage oir rre peiwent 1 'iha 
p'etr applicatiorr de dispositions mrtres que la présente loi." 

La détermination de ce qui constitue, dans chaque cas, une convention inopérante 
ou non susceptible d'être appliquée revient, comme nous l'avons déjà noté, au 
tribunal2"). 
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La seule modification par rapport à la loi-type concerne Ir mdaliti 

J'~pp1ica~ioti de cet article : dans toutes ces juridictions, les législateurs ont choisi de 

Itd v. F.C.R.S. Shipping Ltrl., F.C. Trial Div., Januaq 19. 1993. Act. No. T-27-92 [ 19931 F.C.J. No. 
32 : F.C.A.. J a n w  10. 1994. App. No. A-68-93. 1 19941 F.C.J. No. 17 1. 
Pour dcs cscmples dc jurisprudence dcs provinces canadiennes dc conrnron Imis voir. pour la 
Colombie-Britannique : Stancrofl Tmsr Liniited Berw and Klausner v. Can-.-lsia ('apital Chnrpnn~ 
Linrireri. 3landarin Capital Corporation and ..lsianierica Capital Linrited. ( 1990) 3 W. W.R. 665 : 27 
Ilïllinnrerte Lmv Revierr, 573. note Patenon (B.C.C.A. 1990) : Krutov v. Ibncouver Hockey club 
Linriteri. (1994) XIX Fearbook 262 (CS. 1991) : Siderurgica Mendes Junior. .Y,-1. v. Ice Penrl /The/. 
B.C.S.C.. January 3 1 199G, Vancouver Registq No. C951424.[1996] B.C.J. No. 151 ; C;irlfC'arraclrr 
Resr~urces L~ci.  v. .-lrochent International Lrrl. (1992) 66 B.C.L.R. (2d) 341. 67 D.L.R. (4th) 13 1 
(C.A.). 
Pour I'Ontario : Rio Algoma LIrd. c. Sunlmi Sreel Co. Ltd. and Sanlnri Steel C'anaciu Inc.. 47 C.P.C. 
(2d) 25 1 ; 119911 O.J. No. 268. (1993) XViii Fearbook 166. (Ont.199 1) : .Llind S'rar T o ~ s  Inc. v. 
Sànisung C'o.. 9 O.R. (3d) 374 (C.S.Ont. 1992) : Canada Packers Inc. et al. v. Terra .Vova Tankers 
Inc. et al., I l  O.R. (3d) 382 (CS. Ont. 1992) : .-lufomaric $vsren~s Inc. v. Brncknell C'orp.. (1994) 12 
B.L.R. (Id) 132. note R. B. Poiter (C.A. Onl) : Bab Svstenis Inc. v. IlcLurg . CS. Ont.. Dcccmbcr 
21. 1994. Court filc No. Rc 462UY-l. 11994I O.J. no. 3029. Pour la Saskatchewan : B117~Investnient.s 
v. S'n.sk-rco Products Inc.. LWDE-GnibH. el al., C.A. Sask.. Decernber 6. 1994. Appciil File 1504 
1 19941 S.J. No. 629. Pow I'Alberia Kvucrner hironpo~ver Inc. v. Tanar 1ndu.stries Ltd. 1 IW4] 9 
W. W.R. 230. ( 1997) XXII Yearbook 673. 
La rcconmissancc dc la force obligatoire de la convention d'arbitrage exclut commc nous l'avons 
dcjà souligné pour le Québec. la possibilité de litispendance autant que l'application du principe dc la 
conncsitc ct de la doctrine dujorum conveniens. Voir, :Vavisivik :\lines Itd. v. EC.R.S. Shpping Ltd. 
: précité, dans cette note : Gul/Canada Resources Ltd. v, .4rochenr International Ltd. préciri. dans 
ccitc notc : Kmerii Steel and Crane and others v. Aone Corporation. (1992) 87 D.L.R. (4th) 129 : 
( 19933 XVIII Fearbook 346. Boart Siveden .dB er al. V. :VE:4 Srromnes Ab et al.. ( 1988) 4 1 B.L.R. 295 
(CS. Ont.). 
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Supra, note 97. Pour une définition de ce qui pounait constituer une convention 
"inopcntivc". voir la diiérence entre les deitu décisions rendues dans l'affaire Kaverif Steel and 
C7rnne nnd others v. Aone Corporation. précité, note 2 18. La Cour d'appel d'Alberta. a esprissement 
rcfusc dc partager l'opinion de la Court of Queen Bench d'aprés laquelle "an inconvenient referencc 
!vas an "inoperative one"". Dans les mots de la Cour d'appel. la convention "may not opente 
convcniently. but it cannot be said to be inoperative". Voir aussi Prince George (Ci- v. 
IlcElhanne~v Engineering Sercvices Ltd, (1995) 9 B.C.L.R (3d) 368 : [ 1995 1 9 W. W.R 503 (C.A.). 
Pour un csemple de clause noi capable of being perfirmed. voir Ferguson Bros of Si. Thona~ v. 
.Uanyan Inc.. C.S. Ont.. May 27. 1999. Court File No. 27679197A 119991 O.J. No. 1887. 
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L'article 8.1 de cette loi prévoit que le tribunal "renverra les parties a l'arbitrage". 



specrfler que le renvoi des parties a l'arbitrage sera fait suivant la méthode du sursis 
221 

obligatoire de la procédure judiciaire . Comme le soulignent Mme Thuilleaux et 
222 

M. Proctor , cela signifie que le tribunal retient sa juridiction tout en s'abstenant de 

l'exercer. 11 la recouvrera automatiquement si la clause d'arbitrage devient nulle, 
223 

caduque, inopérante ou incapable d'être exécutée . 

Cette solution se différentie aussi, comme nous l'avons souligné, de celle offerte 
par l'article 940.1 du Code de procédure civile du Québec, qui prévoit (comme la 

loi-type) le renvoi a l'arbitrage sans autre spécification, et qui a fait l'objet 
224 

d'interprétations contradictoires par la jurisprudence québécoise . 

Les autres règles telles, celle établissant le principe de la compétence de l'arbitre 
225 

a décider sur sa propre compétence ou celle de la séparabilité de la convention 

d'arbitrage, sont identiques a celles proposées par la loi-type. 
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Ainsi, l'article 8.2. de I'lnternational Con1ntercia1.4rbitration .k t  de Colombie-Bntanniquc. 

[R.S.B.C. 19961, c. 233. inh lé ,  précisement "Shy of legal proccedings" prévoit : "In an application 
undcr subsection (1). thc coun must makc an order staying the legal procccdings unless it dctcnnincs 
tliat tlic arbilntion agrccmcnt is nul1 and void. inoperative or inmpablc of king pcrfonncd". 
Pour sa part. I'lnternational Coniniercial :Irbitration ..ICI d'Alberta, S.A. 1986. c. 1-66 (rcprcnnant cn 
annexe autant la Convention de New York que la loi-type), établit. dans son articlc 10. intitulc "stay 
of procccdings" : 
" llhere, pursuant to micle 11 (31 of rite Convention or article 8 O/ the International Lmr. a court 
rrfers the parties to arbitration, die proceerlings ofrhe couri are stgved with respect tu the nratrers fo 
which flie nrhitrfffion reiales". 
Dans Ic mEmc sens. voir I'iuticlc I O  de I'lnternarional Conrnrercial .-lrhitration .-Ici du Manitoba 
S.M. 1986-87. c.32 : I'ariiclc 10 dc l'international Comnrercial .4rbitration . k t  du Nouveau- 
Brunswick. S.N.B. 1986. c. 1-12.2 : article 1 I de I'lnrernational Conrn~ercial,~lrbitratinn .-Icf de Tcm- 
Ncuvc. R.S.N. 1990. c. 1-13 : l'article 1 I dc l'International Commercial .-lrbitration .-kt  dcs 
Tcmtoires du Nord-Ouest R.S.N.W.T. 1988. c.1-6 : l'article 1 I de l'lnternaiiunal C'nmnrercial 
.-lrbitration .4ct de ~ouvelle-Écosse. RS.. c. 234. s.1 : l'article 8 de I'lniernational Cmnierrcial 
.-lrhifration .4ct d'Ontario, RS.0. 1990. c.1-9 : I'arlicle 10 de I'lnrernaiional Cuniniercral :Irbifration 
.-kt dc i'Îlc du Pnncc-Edouard . RS.P.F 1. 1988. c. 1-5 : l'article 9 de l'International Comnrercial 
.-lrbitration . k t  de la Saskatchewan S.S. 1988-89. c. 1-10.2 : l'article 8 de l'International Cornniercial 
.-lrbitration . k t  du Yukon. L.Y. 1987. c. 14. 
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S. THüiLLAUX et D. M. POCTOR "L'application des conventions d'arbimgc au Canada : 
unc dinicilc coesistence entre les compétences judiciaire et arbiuale". op. cit.. note 206. p. 476. 
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Fuller .-luslin Insulafion inc. u. Sasjèrko Prodticrs Inc., Sask. Q.B.. No. 286 of 1993 J.C.R 
1 19961 S.J. No. 96. 
224 

Supra. p. 75 et S. 
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Sur le respect du principe de la kanrpetenz konrpeienz dans les dBerentes juridictions. voir. 
S. THUtLLEAüX et D. M. PROCTOR "L'appticaiion des conventions d'arbitrage au Canada : une 
difficile coesistence entre les compétences judiciaire et arbitrale". op. ci(., note 206 : LiIiana 
BIWOVIC. "Impact of the Adoption of ihe Mode1 Law in Canada : Crcating a New Envimunent for 
Intcrnatiod Arbitration". (1998) 30 Con. Bus. L.J. 376412. p. 392. 
Voir aussi. Rio .4lgonra L&d cc. Sammi Sred Co. Ltd. and Sammi Steel Canada Inc.. pricite. note 2 18. 



Les juridictions de common law se distinguent donc du Québec puisqu'elles ne 

posent aucune règle comparable à celle de I'article 2639 du Code civil du Québec 

(interdisant expressément l'arbitrage des différends 'Porfanf stir 1 'étal et la cnpncilk 
de.7 personnes, sur les mafieres familiales or1 mr  les qiiesfions p i  corrcenrenr 1 'ordre 

pirhlic" ; et par laquelle on reconnaît au même temps la compétence de l'arbitre à 

appliquer, en principe, les règles présentant un caractère d'ordre public) ; ni à celle 

de l'article 2641 du Code civil du Québec (excluant expressément la stipulation qui 

confère "d rnre par fie ritie situafiotr privilégiée qtianl h la disipmtiorr des 

nr(>irrrs""6) ; ni à celle de I'article 3 121 du même code (concernant la loi applicable 
a la convention d'arbitrage). 

B - Le contrôle sur la sentence arbitrale. 

Le contrôle sur la sentence arbitrale est régi, dans les juridictions canadiennes de 
conimorr Imv, par les mêmes règles proposées par la loi-type. 

Aucune de ces règles n'interdit formellement au tribunal saisi pour le contrde 

sur la sentence de s'enquérir sur le fond du différend : les articles 946.2 et 95 1. I du 

Code de procédure civile du Québec ne trouvent donc pas de correspondants dans les 

juridictions canadiennes de commotr l m .  

De la même façon qu'au Québec, la demande en annulation est, dans les 
juridictions canadiennes de commorr l m ,  le seul recours possible contre une 
sentence arbitrale qui y a été rendue. Aussi, les motifs d'annulation et de refus de 
reconnaissance et d'exécution de la sentence arbitrale sont les mêmes dans toutes les 

juridictions canadiennes et partout au Canada, l'annulation constitue un motif de 

refus de reconnaissance et d'exécution. Notons, pourtant, qu'à la différence du 

Québec, les juridictions de cornmot] lmv ont repris littéralement l'article 36 de la loi- 

type. Ainsi, la version anglaise de cet article est la suivante : 

"36 (1) Recognition or erforcemerlt of an arbitral mvard, irrespective of the 
srale iri which it ivas made, may be refiised only : 

226 
Elles ont toutes maintenu l'article 18 qui pose le principe de l'égalité des patzies dans la 

procédure arbitrale. 



(a) ai the request of the par& against whom it is invoked, if thar pars, 
ftrrtrishes to h e  competent cotrrt where recognition or enforcement is sorrght 
proof that [...] 
(VI) the arbitrai mard hm trot yet become binditrg otr the parties or hm beetr 
set aside or ~~sperrded by a coirrt of the state itr which, or irrrder the lm of 

227 
which, that arbitrai award \vas made, [...If'. . 

Cet article semble donner au tribunal étatique un certain pouvoir discrétionnaire 
au moment de l'exepatttr, ce qui inclut un pouvoir discrétionnaire lorsqu'il s'agit 
d'établir la valeur de la décision d'annulation étrangère par rapport à la procédure 

228 
d'exécution . Nous examinerons cette solution plus en détails dans le troisième 
chapitre. 
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(,Vos eniphases). Article 36 RS.B.C. 1996. c. 233. 

228 
Voir Schreter v. Gasnrac. (1992) 89 D.L.R (4th) 365 : 7 0 .R (3d) 608 : suppl. m n s  89 

D.L.R. (4th) 380 ( ûnt. Gen. Div.), 7 0.R (3d) 608. 



Conclusion du deuxième chapitre. 

L'examen des différentes méthodes suivies pour introduire la loi-type, aussi bien 

que du contenu des législations canadiennes, révèle que les règles relatives a la 

reconnaissance de la convention d'arbitrage et au contrôle sur la sentence arbitrale 

sont identiques dans les provinces de cornmon lm et très semblables, au niveau du 

contenu, à celles du Québec. 

11 ne faut pas oublier cependant qu'en matière de conflit de lois, les différentes 
229 

juridictions canadiennes sont assimilées à des États étrangers . 
23 O 

La Loi constitutionnelle de 1867 détermine l'étendue de la compétence 
23 1 

législative et juridictionnelle des provinces . Cette répartition des pouvoirs entraine 

d'importantes conséquences en matiere d'arbitrage commercial. Ainsi, des matières 

d'importance fondamentale dans le domaine du commerce international, comme la 
réglementation du trafic et du commerce, la banqueroute et la faillite, les brevets 

d'invention et de découverte, sont de compétence fédérale ; alors que d'autres, toutes 

aussi importantes, telles que le régime de la propriété et des droits civils rentrent dans 
232 

la compétence des provinces . 
11 est donc possible qu'une absence d'homogénéité en matière d'arbitracge 

commercial internationai résulte de l'application, par les provinces, de lei~r propre 

conception de l'ordre public et de lap~~blicpolicy. 

De plus, puisque toutes les législations ont repris les règles de la loi-type relatives 
à l'annulation, à la reconnaissance et a l'exécution de la sentence, se pose le 

problème, au Canada, de l'interférence des notions d'arbitrabilité et d'ordre public au 

moment de l'exécution d'une sentence annulée dans son pays d'origine. Comment 

pourrait-on l'éviter ? 

Ces deux difficultés sont étroitement liées. Nous les examinerons dans le 

prochain chapitre. 
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Voir E. GROFFIER Prgcis. ou, cir.. note 208. D. 14. Voir aussi Henri BA'M'FOL et Paul 

LAGARDE. Droit internationalprivé. 6eme id. tome 1 Paris. L.G.D.J.. 1974. . p. 453. 
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Loi constitufionnelle de 1867. 30 & 3 1 VicL. R-U.. c. 3. 
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Art. 9 1. 92 et 93. Voir I.G. CASTEL, Canadiun Confier of Lmvs, op. cit., note 190. p. 9. 
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Art 92 (13). 



Chapitre 3 - L'harmonisation du droit canadien de I'arbitrage commercial 
international et la coordination der décisions étatiques en matière 
d'arbitrage dans le conteste fédéral canadien. 

Le nombre de décisions rendues par les tribunaux nationaux en matière de 

contrôle sur I'arbitrage peut être élevé, autant en raison du fait que le contrôle est 
exercé à deux niveaux (celui de la convention et celui de la sentence), qu'en raison 

du fait que le contrôle exercé par un tribunal national n'exclut pas que le tribunal 
appartenant à un autre ordre juridique soit saisi de la même question. 

11 est clair que la possibilité que ces décisions soient contradictoires ne favorise 
pas la prévisibilité des solutions ni, conséquemment, la bonne administration de la 

233 
justice au niveau international . 

Le problème de l'incertitude dans les rapports juridiques internationaux ne doit 

donc pas être sous-estimé. Et ce, particulièrement au Canada, où il se pose d'une 

façon beaucoup plus importante qu'aux États-unis, où I'arbitrage commercial 
234 

international est une matière de compétence fédérale ; même si la Cour Suprême 

des États-unis, au contraire de la Cour Suprême du Canada, n'a pas de pouvoir 
uniticateur puisqu'elle est liée, pour l'interprétation des lois locales, par les Cours 
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étatiques . 

Notons que c'était précisément la volonté d'éliminer ou, au moins, de limiter, 

"l'incertitude juridique [...] en adaptant le droit aux besoins du commerce moderne" 
qui a inspiré et inspire encore les membres de la Conférence pour l'harmonisation 
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des lois au Canada . C'est dans le but d'augmenter la compétitivité des entreprises 

canadiennes que cette Conference essaie d'offrir aux opérateurs du commerce 

interprovincial et international un système cohérent de règles juridiques. 

23 3 
Voir A. REDFERN et M. HUNTER Droit et pratique de l'arbitrage international. op. cir., 

notc 1. p. 59. En soulignant I'heraction cornplex des lois et le nombre de systèmes de droit 
potcntieUcment impliqués dans chaque cas. les auteurs ont défini l'arbitrage international comme "un 
champ de mines légales". 
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916 
Voir H. M. HOLTZMANN. "United States", op. cit.. note 124. p. 2. 

-> 2 

Michael T e p  HERTZ. "The Constitution and the Confiict of Laws. Approcha in Canadian 
and Amcrican Law". (1977) 27 CL T. LJ. IdS. p. 25 : Interprovrnciai Co-operutives et al. v. The 
Queen. --, (1975) 53 D.L.R (3d) 321. p. 358 ; il9751 5 W.W.R 382 : [19761 1 S.C.R. 477. 
2Jb 

La Conférence pour l'harmonisation du droit au Canada. crefe sur rccomman&tion du 
Barreau Canadien. s'est réunie pour la première fois en 1918. Son but est de proposer aux 
gouvernements provinciaux des lois-types uniformes, afin de favoriser. précisement. l'harmonisation 
du droit au Canada 



A cette fin, la Conférence a proposé, entre autres, des lois modèles en matière de 
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reconnaissance de jugements . Elle a aussi proposé, en 1990, une Loi Uniforme 
238 

sur l'arbitrage , ayant pour but de moderniser unifonnément le droit interne de 

t'arbitrage au Canada. Cette loi, qui restreint le pouvoir discrétionnaire du tribunal 
en matière de décisions sur I'arbitrage et rend plus facile l'exécution des sentences 
arbitrales, a servi de base pour la réforme du droit interne de I'arbitrage qui a eu lieu 
en Alberta, en Saskatchewan, en Ontario, au Nouveau-Brunswick et dans llIle-du- 

23 9 
prince-Édouard . 

Au niveau international la préoccupation causée par les grandes différences entre 

les systèmes juridiques en matière d'arbitrage commercial international a inspiré la 

conclusion de plusieurs conventions et a mené a la création de la loi-type de la 

c . N . u . D . c . I . ~ ~ ~ .  

Pourtant, ni la conclusion de conventions internationales, ni l'adoption de la loi- 

type ne peuvent garantir I'irrirfomirt de la discipline de l'arbitrage commercial 
241 

international . 
242 

Ainsi, par exemple, comme le note M. Goldstein , à propos de la loi-type de la 
C.N.U.D.C.I. il n'est pas suffisant qu'elle soit adoptée par plusieurs pays, il faut 

encore qu'elle soit adoptée de mariiire urtijorme. Ce qui n'est pas toujours le cas. 

237 
Ainsi, on a proposé par excmple. en 199 1. I'Lhi/ornt Enfircenient of Canadian Jrrclgrn~enrs 

..ICI : cn 1997. I'linforni Enfircentent of Canadian Decrees ; et finalement. cn 1999. I'litijunn 
Enforcenient o/Canadian Judgenienr and Decrees. Pour faciliter la rcconnaissancc des jugcmcnts 
rcndus hors du Canada. la Conférence a aussi proposé. en 1994. I'Cinfomf Foreign Ju$rrnrnrs .-kt. 

Voir. Conlércncc pour l'harmonisation des lois au Canada. Recueil des lois unifornies. Voir aussi. 
Conf6rcncc pour l;hannonisation des lois au Canadii. Stratigie nationale sur le rlrort conimercial. 6- 
avril 1999. http://~nvw.law.ualbenaca/dri/ulc.priorily/fcomlaw.hm. 
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Loi un.$orme sur l'arbitrage, dans Conférence pour l'harmonisation des lois au Czinadii 
Recueil des lors uniftorwies. 
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.-lrbitration ,.let, S.A. 199 1, c. A43.I : Arbirrnrion =lcr, RS.S. 1992. c. A-24.1 : :lrbitra~icin 
..Ici. S.O. 1991. c. 17 : .-lrbitration .-lcr, S.N.B.  1992. c. A 10.1 ; .-lrbitrarion .-lcr, Sials. P.E.I. 1996. c. 
4. 
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La loi-type de la C.N.U.D.C.I. a été adoptée en 1986 par la Conference. et succcssivcmenl 
misc cn application dans toutes les juridictions canadiennes. 
24 1 

D'ailleurs. comme le soulignent par exemple, Redfern et Hunier. si l'harmonisation des 
droits nationau en matière d'arbitrage commercial intemational est en générai souhaitable. 
"l'harmonisation pour I'hamioniSation peut aboutir a l'inverse du résultat recherche ci se révéler 
impnucable". Cf. A. REDFERN et M. HUNTER Droit et pratique de l'arbitrage coniniercial 
internnfional. op. cit.. note 1 .  p. 426. 
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GEraid GOLDSTEIN, "L'e.qérience ~ ~ I ' I a d l e ~ e  en matière d'uniformisation. 
d'harmonisation et de coordination des droits", (1998) 32 RJT. 235-332. p. 283. 



On constate, en effet, que les lois canadiennes sur l'arbitrage commercial 
international, bien qu'elles soient toutes basées sur la loi-modèle, présentent de 

nombreuses différences, autant en ce qui concerne leur rédaction même que leur 
243 244 

interprétation jurisprudentielle ou encore que leur domaine d'application . 

H faut aussi souligner qu' "hamoriisaiioii" ne signifie pas "rrriifoimild". 

Si I'rrrriformili de la discipline de I'arbitrage commercial international (et rnème 
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celle de I'arbitrage interprovincial) doit être exclue , on peut néanmoins affirmer 

que la réforme a atteint un bon niveau d'harmonisation . Mais, parce que cette 

harmonisation n'élimine pas la possibilité d'avoir des décisions contradictoires, i l  

reste important d'organiser, pour le moins, une certaine cuordir~atio~i entre elles. 

Une méthode pour atteindre la coordination des décisions rendues en matière de 

reconnaissance de sentences arbitrales est celle qui consiste à donner efficacité 

internationale à la décision d'annulation rendue par le tribunal du siége arbitral. en 

liant ainsi la procédure d'annulation à la procédure de reconnaissance et d'exécution. 

(Article V (1) (e) de la Convention de New York ; article 36 ( 1 )  (a) (v) de la loi- 

type). 
Nous examinerons comment elle est utilisée dans les différentes juridictions 

canadiennes. (Section 1) 

Une coordination plus grande encore pourrait être atteinte s'il était possible de 

conférer une efficacité internationale, ou au moins interprovinciale, aux uzïfres 

décisions (c'est à dire, les décisions étatiques autres que celles d'annulation de la 

243 
Ilrnr. où l'auteur note que la présence de clauses ciablissant que la toi devrait Suc interprhéc 

"en ~cnant compte de son contelqe iniemtiond el en favorisant son appliution uniforme constiluc 
unc limite risscz formelle à cette diversité". 
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Ainsi. par exemple. les lois des juridictions de cornmon lmt ne s'appliquent qu'aux nppons 
commcrciaus intemationaitu ce qui a conduit la jurisprudence à exclure l'arbitrage en matièrc de 
rapports de mvail qui comporient une relation du type maîrer andservant. Au Québec. par conuc. les 
litiges de ce tyx pourraient être soumis à l'arbitrage dans ia mesure ou l'article 3 149 du Codc civil 
du Qucbec (prévoyant que la renonciation à la juridiction de l'autorité québécoise ne peut eue 
opposée. ni au travaiileu: ni au consommateur québébecois) intervient pour protéger la partie la plus 
faible. Ce même article pourra entraver I'arbitrage en matière de consommation domaine qui. par 
contre. renm dans la compétence de l'arbitre dans les juridictions de common lm. 
245 - .- 

D'ailleurs. I'uniionnité n'est pas nécessairement souhaitable : et l'on pourrait soutenir 
qu'une ccrtaine diversid de sésult;its dans la résolution de problémes similaires participe 
cffccuvement de l'essence d'un État fcdérai. En ce sens. L.P. PIGEON. ''The Meaning of Provincial 
Autonomy", (195 1) 29 Can. Bar Rev. 1 126-1 135. p. t 133 : John SWAN. "The canadian Constitution. 
Federaiism and the Contlict of Laws". (1985) 63 R du B. Can. 271-32 1. p. 3 18 ei S.. 



sentence, telles que celles concernant la validité de la convention d'arbitrage dans la 
phase préliminaire à l'arbitrage ou les décisions de reconnaissance et d'exécution de 
la sentence ou de refus de reconnaissance et d'exécution) rendues en matière 

d'arbitrage. Nous examinerons ensuite cette possibilité (Section 2). 

Sectiori 1 - La coordination des systèmes et l'efficacciti interiraiioriale rie 
i'uriniîiatiorr de /a senterice azr moment de l'exeq~ratirr dam irrre jrrridictioti 
cattaJieruie. 

Nous avons déjà souligné la tendance (suivie, entre autre, en France et aux États- 
746 217 

Unis , mais aussi ailleurs ), à exécuter les sentences arbitrales annulées dans leur 

pays d'origine. Cette pratique a suscité beaucoup de discussions, précisement en 
raison de ses rfets atr niveatî de fa coordir~aiiorr des décisions étatiques en matière 

d'arbitrage. Ces effets peuvent se révéler être très sérieux, même à l'intérieur du 
2-48 

mème système (comme le démontre, par exemple, l'affaire française Hilmcirtorr) . 

2-46 
En France. Pabalk Ticaret c. .Vorsolor, Cas. Civ.. Ière ch.. 9 oct.. précitt!. notc 133 : Soci~Ac' 

I.>olish oceun Linr c. société Jolasy, Cas. civ.. Iere ch. civ.. 10 man 1993. prt!citk noie 134 : 
Rtpublique arabe d'Egvpte c. sociéti Chromalloy ..lero Services, Paris, Ière ch. civ.. Rm. .-Irh. 
1997.394. précrrt, notc 136. 
Aus - .- États-unis. Chronrnllo~v.~leroservice.v Inc. v. The .-lrab Republic ofEgvpt. précitt;. note 138. 
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Voir. Ph. FOUCHARD, "La ponk internationale de l'annulation de la sentence tarbiualc 
dans le pays d'origine". op. cil.. notc 137. p. 331 et S.. qui note que dcs arrCts ordonnant I'csccution 
de scntcnccs annulécs ont été rendus en Bclgique et aux Pays-Bas. 
? 1 X  

Sté Hililn~arton c. Sté Ontniuni de traitement et de valorisafion (OTL3. précité. notc 133. 
L'riffairc ililniarton débuta par une scntcnce arbitrale. rendue a Genève en 1988. refusant la dem,mde 
prcscntéc par la socicté anglaise Hilmarton à I'cncontre de la société française OTV. La d e m d c  de 
Hilrnarton visait à obtenir le paiemcnt d'honoraires concernant son intervention auprcs de ccrhines 
autorités algériennes. L'arbitre. ayant constaté que les honoraires demandés étaient en réaiité le pris 
de la comption. statua en faveur de OTV (Rat. .-lrb. 1993.327 : Recueil des sentences arbitrales di ilo 
t'.G.I., 1991-1995. vol. III. p. 220). En 1989, la senience est annulée par la Cour dc justice de 
Gcncvc. Cette décision est confirmée. le 17 amil 1990. par le uibunal fédéral. (Rev. .-lrb. 1993.3 15). 
Malgré la procédure l'annulation, la sentcnce arbitrale reçoit son exequatur, cn Francc le 27 fC\..rier 
9 0 .  L'exequatur est confirmé par la Cour d'appel de Paris le 19 décembre 19 9 1. (Rev. .-lrh. 
1993.300) et puis. le 23 mars 1994. par la Cou de cassation (Rev. .-lrb. 1994.327. note Jarroson : 
C'lunrt. 1994 1994.701. note Gaillard ; Rev.cr.dr.int.pr 1995.356. note Oppetit). En même temps. a 
la suite de l'annulation. une nouvelle procédure d'arbitrage est instaurée et une nouvelle sentence. 
favorable à Hilmarton est rendue cn 1992. Mais, l'exequatur accordé a la première sentcnce ,arbitnlc 
n'cmpichc pas le Tribunal de Versailles de donner parallclement exequatur a la décision d'annulation 
du uibunal fCdfrai suisse et à la seconde sentence arbit.de. La décision du uibunal est confirmée par 
la Cour d'appel de Versailles, qui considère que la première exequatur ne pouvait pas avoir pour effet 
dc "figer l'ordre juridique français au stade ou il se trouvait à la date de cette sentence". Cette 
solution n'aurait pas été acceptable. d'aprés la Cour d'appel de Versailles. parce qu'elle aboutirait à 
%ire prévaloir de façon systématique la décision qui. la première. aurait été reconnue ou déclarée 
csccutoire en Francc. quelle que fit sa valeur dans l'ordre juridique étranger". 
La conclusion de la Cour de Vetsailles a pourtant été rejétée par la Cour de cassation dans sa décision 
rendue le 10 juin 1997 (Rev. Jrb. 1997.376. note Fouchard), qui considère qu'elle Mole le principe de 



11s vont a l'encontre de tout ce que l'arbitrage devrait représenter en termes de 
célérité et de simplicité dans la résolution des différends. 

Parce qu'en pratique, on ignore la décision d'annutation et que l'on fait dépendre 

la sort de la sentence arbitrale uniquement de la loi du for de l'exécution, la sentence 

annulée finit par coexister (et être exécutée) dans les différents pays, même si une 
autre sentence est éventuellement rendue, entre les mêmes parties et sur la mème 
question. après l'annulation. Le principe de la rrs izrdicoici risque alors d'avoir une 

portée limitée lorsqu'un litige est tranché par les arbitres. Cela est d'ailleurs facile a 
comprendre si on tient compte du fait que la sentence arbitrale n'est source de droits 

qu'après avoir été reconnue par une autorité de l'État : elle n'aper se aucune autorité 
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de chose jugée . 

D'un autre côté, le rehs systématique d'exécution des sentences annulées va a 

l'encontre des autres exigences. toutes aussi importantes, notamment. celle de 

f~voriser nlr maximum lu reconrmismicci el I1e.remiio~i des sentences arbitrales. De 

plus, comme nous l'avons indiqué, il présente aussi l'inconvénient de créer, au 

moment de décider de l'exécution d'une sentence annulée, une interférence avec les 
notions d'arbitrabilite et d'ordre public du pays siège de l'arbitrage. 

II s'agit d'une difficulté grave. Nous l'examinerons d'abord de façon générale 

( a .  1 )  Nous essayerons ensuite d'en indiquer les solutions possibles dans le 
contexte du droit canadien (Par. 2). 

Par. I - Le conflit : nécessité de coordination et nécessité d'exécution. 

Le conflit entre le besoin d'uniformité et la nécessité de garantir au maximum 
250 

l'exécution des sentences arbitrales est résolu (aussi bien par la doctrine que par la 

jurispnidence étatique) de plusieurs façons, qui dépendent en grande partie. de 

l'importance accordée au lieu du siege arbitral et du respect envers les lois et les 

décisions étrangères rendues en matière d'arbitrage. 

-- - - ~  - - - -- - - - - - - - - - - 

I'autorid de la chose jugée : "[ll'existenœ d'une décision franFaise irrévocable portant sur Ie mime 
objet entre Ics mêmes parties f i t  obstacle à toute reconnaissance en France d'une décision judiciaire 
ou arbitrale rendue a l'étranger incoinpatible avec elle"). 
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Ph. F O U C W .  E. GAILLARD. B. GOLDMAN, Traite de l'arbitrug~ comnrercral 
international. op. rit.. note 74. p. 899. 
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Stephen T. OSTROWSKI & Ywal SHANY. "Chromalloy : United States Law and 
inlemational Arbiuation at a Crossroad", (1998) 73 .I. K CL Rev. 1650-1693. 



En partant de l'idée que tout contdle sur la sentence, qu'il porte sur l'annulation 
ou sur l'exécution, est nécessairement national, on peut parvenir à une certaine 

coordination des systèmes par la création d'une hiérarchie entre les ordres juridiques 
25 1 

nationaux , en donnant plus de poids au siège de l'arbitrage. 

Ainsi. par exemple, parmi les conditions exigées pour l'exécution des sentences 

arbitrales étrangères, la Convention de Genève de 1927 (à l'article 1 d) prévoyait 

qu'elle füt "définitive" dans le pays d'origine. Cela obligeait la partie gagnante, 

souhaitant voir la décision exécutée dans un pays différent de celui du siège arbitral, 
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a obtenir une duiible execprafiir . Ce systeme privilégiait évidemment la 
253 

coordination aux dépens de l'exécution . 

Le poids attribué au siége de l'arbitrage est considérablement moindre dans la 

Convention de New York de 1958. On n'exige pius que la sentence soit reconnue 

dans le pays d'origine pour en demander l'exécution dans un autre pays signataire. 
L'article V (1We) de la Convention prévoit pourtant le refus d'exeqiiuttcv de la 

254 
sentence étrangère annulée dans le pays du siège arbitral . La même Convention 

prévoit aussi que le tribunal saisi pour Ia reconnaissance et l'exécution sursoit a 

statuer sur la demande d'exécution, si l'annulation ou la suspension de la sentence a 

été demandée. 

Toutefois, l'article V confire au tribunal un pouvoir discrétionnaire : il n'est pas 
obligé de refuser fa sentence annulée. Et l'article ViI prévoit que "(1le.s dispositiotis 
de Io piserrte Coriven~ion [.../ rie privent cniaitw pnrtie itrriressie Ljll drod q11'1l11e 
poirrrnii avoir de se privaloir d'iirre setifeticrr arbitrale de la marriire er data ka 
mesirre admises par la Iigislafior~ ou Irs fraift!s du pays oii In srt~tetice est irivoqriie". 

La Convention laisse alors les états signataires assez libres255 Ce qui nous 
amène a examiner la situation actuelle en France et aux ~tats-unis. 

2s 1 
Voir. Ph. FOUCHARD. "b portde intcrnaiionale de l'annulation de la sentence arbitraie 

d - s  Ic pavs d'origine". op. cit..  note 137. p. 332. 
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Charles JARROSSON. note sous l ' a d  Société Hiimorfon c. sociéd OTE: Rrv..-lrb. 1 Tl-!. 
329-336. p. 332. 
3 3  

S. T. OSTROWSKI & Yuval SHANY. "Chromalloy : United States Law and Intcmtional 
Arbiintion at a CrossroadN. op. ci l .  note 250. p. 1657 : " [tlhe dmftea belicvcd uniformi'. would 
crcate a safer and more stable legal environment in which arbiiration could prosper and thereby sene 
dic purposes of the Convention by prese~ng e.vpecialions and minïmizing forum shopping". 
*LI -- . 

Parce que la nature définitive de la sentence n'éiait qu'une des conditions pour sa 
reconnaissance ultérieure. ce systeme ne garantissait pas une coordination totale : la première 
exeolratur ne rendait ws certaine ia seconde. 
255 ' 

S. T. OSTROWSKI & Ywal SHANY, "Chromalloy : United States Law and international 
Arbiuation at a Crossroad". op. cit.. nole 250. p. 1664. notent que "The New York Convention is lhus 



Comme nous l'avons déjà souligné, la tendance actuelle des tribunaux 

américains et français consiste à réduire au maximum les limites posées à I'arbitrage 

et le contrôle effectué sur la convention et sur la sentence arbitrale. 11 est alors aisé 
de comprendre qu'ils aient du mal à accepter que I'arbitrage soit soumis à des règles 
étrangères plus rigides que les leurs. 

Lorsque l'on refùse la solution étrangère, la tendance à "nationaliser" le contrôle 
se fait toujours plus lourde. 

Cette tendance se manifeste autant au niveau du contrôle sur la convention qu'au 

niveau du contrôle sur la sentence. On tend alors, dans la phase préliminaire de 

I'arbitrage, à faire régir la convention d'arbitrage par les règles matérielles à but 
international du for, en excluant l'intervention de la règle de conflit et I'application 
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de la loi étrangère . 

Elle conduit, parallèlement, lors de la reconnaissance et de l'exécution des 

sentences arbitrales étrangères, à l'application de plus en plus fréquente de l'article 

VI1 de la Convention de New-York (qui permet au tribunal de ne pas appliquer la loi 

étrangère lorsqu'elle est plus sévère et moins favorable à I'arbitrage que celle du 
257 

for). La loi applicable est encore une fois celle du tribunal 

Le conflit entre la nécessité de coordonner les solutions et la faveur envers une 
exécution simple et rapide se régle de plus en plus, en faveur de cette dernière. 

La procédure d'annulation perd de son efficacité internationale et l'importance 

du siège arbitral s'en trouve réduite. On évite ainsi, lors de l'exécution de la 

sentence, l'interférence des notions d'arbitrabilité et d'ordre public du siège de 

l'arbitrage. Cela évite que la justice offerte par I'arbitrage international ne se réduise 
258 

à un "hometorun" type de jirstice . 

- -- 

caracterizcd by tiuidamental underling tensions. These includc thc tension behvcen greaier 
uniformity and enforceability as wvell as between the role of the Couris of the enforcing forum versus 
thosc of the situs". 

4' 1 

T. CARBONNEAU. "Debating the Proper Role of National Law Under the New York 
Arbitration Convention". op.cil., note 128. 
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Hamid G. GARAVI. "Edorcing Set Aside Arbitral Awards : France's Controversial Stcps 
Beyond the New Yok Convention". (1996) 6 J. Transnat '1 L. B Po&. 93. p. 104. tel que cité par S. T. 
OSTROWSKI & Yuval SHANY. "Chromaiioy : United States Law and International Arbitration at a 
r-xsroad". op. cit. note 250, p. 1663. 



Mais, ce faisant, on pousse nécessairement la sentence dans un véritable 
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vacuum : on ne considère pas la loi étrangère applicable suivant l'article V (\)(a) 

et V (1) (d) et I'on ne reconnait pas non plus l'importance de la décision du tribunal 
étranger. On oublie que le tribunal du lieu du siège de I'arbitrage est souvent le 

mieux situé Four apprécier si la procédure a été conduite de façon appropriée et pour 
260 

éviter tout abus . On oublie également les intérêts dc la partie perdante, qui doit 

s'opposer B I'exécution de la sentence dans tous les pays où elle possède des 
26 1 

biens . 

Cette tendance a suscité de fortes critiques puisqu'elle confère une importance 
primordiale a la loi du tribunal de l'exécution qui n'a nécessairement d'autre lien 
avec le rapport litigieux que celui d'être le lieu où se situent les biens de la partie 
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perdante . La doctrine s'accorde à considérer que la situation ainsi créee par la 
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jurisprudence la plus récente est moins qu'optimale : "it generates confision" , 
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"[it's a] introduction to disunity" , "[cela] trahit la volonté commune des parties qui 

ont choisi le lieu de l'arbitrage et crée le désordre dans l'arbitrage internat i~nal"~~~.  

Pourtant, octroyer un effet irrhi et orbi à la décision d'annulation n'est pas une 

solution plus satisfaisante. 
Le problème qui se pose lorsque I'on tente d'établir une hiérarchie des ordres 

juridiques afin de choisir celui qui donnera la solution a laquelle tous les autres 
devront faire référence est le suivant : le lieu du siège arbitral. qui semble être le lieu 
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A. J.  van den BERG, The New York ..Irbiiraiion Conventicn 011958. op. cir . note 17. p. 335 : 
" A losing pan must bc afforded the right to have the validity of the award finally adjudicated in onc 
jurisdiction. If dut were not the c m .  in the event of a questionable award a losing part could bc 
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wliich gram the enforcement. A claimant would obviusly refrain from doing this if ihc award lias 
bcen sct aside in the country of origin and this is ground for refusal of enforccmcnt in oihcr 
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Voir aussi. William W. PARK. "National Law and Commercial Justice : Safeguarding Proccdural 
Integrity in International Arbitration". (1989) 63 Tulane L. Rev.647-709. p. 650. 
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Ibid p. 280. 
264 

S. T. OSTROWSKi & Ywal SHANY. "Chromalloy : United States Law and International 
Mitration ai a Crossroad. op. cit., note 250, p. 1669. 
265 

Voir P h  FOUCHARD, "La ponée internationale de I'annuliition de la sentence arbiwlc 
dans le pays d'origine". op. cih. note 137. qui dresse une Liste des critiques a la jurisprudence franco- 
américaine. 



le plus logique, ne présente pas nécessairement de liens avec le rapport litigieux, 

autre que celui d'être précisement - et, uniquement -, le lieu où la procédure se 
déroule. Or, ce seul lien procédural ne justifie pas nécessairement l'efficacité 
extratemtoriale reconnue aux lois appliquées lors de I'annulation. On risque alors 

d'obtenir un résultat, certes, uniforme, mais - hélas - substantiellement artificiel. 
Les critiques portées à la jurisprudence française et américaine visent surtout le 

moyen irrilisi pour arriver à I'exécution de la sentence annulée. Ce sont donc, le 

recours à l'article VI1 de la Convention de New York et l'application automatique de 

la loi du for pour exclure les effets de l'annulation qui sont discutés. 

11 faut alors trouver des solutions alternatives permettant d'atteindre un point 

d'équilibre entre la nécessité de coordination des systèmes et la nécessité de 

favoriser I'exécution des sentences. La recherche de ce point d'équilibre est encore 
plus important lorsqu'une partie demande, dans une juridiction canadienne, 

l'exécution d'une sentence annulée dans une autre juridiction canadienne. 

Le problème est alors double. II s'agit en effet 
- d'une part, d'éviter l'interférence de l'ordre public du pays siège de 

l'arbitrage au moment de I'exécution de la sentence ; 
- d'autre part, de tenter d'atteindre un degré de coordination maximal entre les 

différents systèmes, ce qui est particulièrement important dans les juridictions faisant 
partie d'un système fédéral, comme le Canada. 

Examinons les solutions possibles à ces deux questions dans les juridictions 

canadiennes, à la lumière des solutions suivies par la jurisprudence étrangère et 
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suggérées par la doctrine . 
Cet examen nous permettra alors de tirer des conclusions quant au niveau de 

coordination atteint par le système d'arbitrage commercial international du Canada. 

Par. 2 - Les solutions possibles. 
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Nous nous arrêterons uniquement sur les solutions applicables dans un contexte strictement 

canadien. Nous n'examinerons donc pas la possibilité d'une révision de la Convention dc New York 
ou l'opportunité "d'instituer une contrôle unique. véritablement intemational, sur toutes les sentences 
intéressant le commerce international", par la création d'un mbunai supranational. Cf. Ph 
FOUCHARD. "La pnée internationale de I'annulation de la sentence arbitrale dans son pays 
d'origine". op. Nt.. note 137. p. 350. 



La tendance suivie par les jurisprudences française et américaine se traduit par 

l'obligation, pour les tribunaux, de ne pas retùser une sentence annulée dans son 
pays d'origine, à moins que la loi du for n'exclut, elle aussi, sa reconnaissance. En 

raison de la nature fédérale du Canada, cette tendance n'y est pas acceptable (A). 

D'un autre côté, obliger le tribunal à retùser, en toutes circonstances, la 

reconnaissance et I'exécution d'une sentence annulée, n'est pas non plus une 

solution adéquate (B). 
II faut donc trouver un système plus souple, qui permette d'établir, dans chaque 

cas, si la sentence annulée peut être exécutée (C). Lorsque ce système plus souple se 
base sur le pouvoir discrétionnaire reconnu au tribunal de I'exécution, il devient 

nécessaire d'identifier les critères que celui-ci devra suivre pour prendre sa décision 

(W. 

A - L'application automatique de la loi canadienne plus favorable lors de 
I'exécution au Canada de la sentence annulée dans son pays d'origine - (article 
VI1 de la Convention de New York). 

Le recours à l'article VI1 pour appliquer la loi du for plus favorable a I'exécution 

serait sans doute le moyen le plus direct d'éviter l'interférence des notions 
d'arbitrabilité et d'ordre public du pays siège de l'arbitrage au moment de 

I'exeqlrntirr dans une juridiction canadienne. Mais cette solution est extrême. Elle 
ne tient compte que de ce problème : elle constitue en effet l'obstacle le plus 

important à la coordination des systèmes. Non seulement, elle n'est pas opportune 
(surtout au Canada, ou la question doit être examinée en tenant compte en plus, de la 

nécessité d'atteindre un certain niveau de coordination interprovinciale), mais. de 

plus, elle n'est pas praticable dans le contexte législatif canadien. 

Toutes les législations canadiennes ont en effet repris la foi-type et posent 
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l'annulation comme raison du refùs de I'c?xeqtlarrrr de la sentence étrangère . En ce 
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Soulignons. de plus. que le principe selon lequel la reconnaissance d'une décision éuangcre 

ne sera pas refusée parce qu'elle se base sur une loi plus sévère que la loi ~ m a d k ~ e .  est bien établi. 
Cf. Lnited States of.4nterica v. Ive-v et aL. November 21. 1995. (Ont. Gen Div.), (19951 O.J. No 
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law". Voir aussi Beals et al. v. Saldanha et al.. Ont Gen. Div.. November 6. 1998. Corn File No. 



sens, elles se différentient, autant de la loi fiançaise (article 1502 du Nouveau Code 
de procédure civile) que du FAA : en effet, dans ces textes, l'annulation ne tigure 
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pas parmi les motifs de refus de la sentence . 

La volonté des législateurs canadiens de maintenir une certaine hiirnrckie entre 

les ordres juridiques nationaux pour en favoriser la coordination est donc clairement 

exprimée ; elle doit être respectée. Pourtant, le respect de la décision d'annulation 
étrangère, imposi en toutes circot~stances, ne constitue pas une solution souhaitable. 

B - Le retùs automatique de reconnaissance et d'exécution de la sentence annulée. 
L'article 950 du Code de procédure civile du Québec. 

Maintenir une certaine hiérarchie entre le ordres juridiques nationaux est le 

moyen le plus logique pour Favoriser la coordination entre les systèmes eux-mêmes. 
Pourtant, un système rigide qui impose au tribunal de l'exécution de refüser 

automatiquement une sentence annulée dans son pays d'origine est une solution 
aussi extrême en faveur de la coordination que la solution adoptée par la 

jurisprudence américaine et française ne l'est en faveur de l'exécution. Elle ne 

permet pas au tribunal de tenir compte de circonstances particuiieres. Elfe ne résout 

donc qu 'rnr prohkme aux dépens de l'autre et n'atteint donc pas l'équilibre entre la 

nécessité de coordination des systèmes et l'exigence de favoriser l'exécution des 

sentences. 
Elle aboutit, de plus, à ce que les notions d'arbitrabilité et d'ordre public du siège 

arbitral interfèrent avec I'exeqzratur, même si cette interférence ne se justifie pas 

~/rrs /L' cas cottcret. En effet, même la Convention de New York laisse au tribunal 

de l'exécution un certain pouvoir discrétionnaire lorsqu'il s'agit d'établir. dans 

chaque cas, I'eficacité a accorder à la décision d'annulation. 

Cela ne semble pas ètre le cas en droit québécois. 
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Notons pourtant que. si le résultat est le même, cette omission s'explique de façons asxz 

diffcrcntes dans les d e u  cas. Dans le cas du législateur français. il s'agit d'un choix ex~iicitc. Msant 
preciscment a limiter les motifs de refis et à domer moins de poids au siège de 1';irbiuage. Dans Ic 
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note 250. p. 1676). étant donné que l'intention du législateur américain n'était pas de régir les cas de 
reconnaissance et d'exécution des sentences étrangères "it should not be surprising that ihere is  no 
companblc provision to Article V (l)(e) of the New York Convention". Cene règle aurait été 
superflue car (note 121) : "it would have k e n  anathema for one U.S. court to ignore the Full faith and 
credit requirements of the Constitution and disregard lhe judgment of a court in a sister stûte". 



L'article 950 du Code de procédure civile du Québec, ("[irlne partie contre qui 
la sentence arbitrale est invoquée petit s'opposer à la reconnaissance et à 

269 
1 'exicxtion en éiablissunt ; [...lu) ne semble laisser aucun choix au tribunal. Le 

juge québécois de l'exécution semble être obligé de refuser l'exécution d'une 
sentence annulée dans le pays d'origine, perr imporre les motifs qui ont causé 

l'annulation. 

La formulation de cet article n'est donc pas satisfaisante. Un système plus 

souple permettant d'apprécier dans chaque cas si la sentence annulée peut être 

exécutée nous semble préférable. II serait donc souhaitable que le législateur révise 

cet article. 

C - L'efficacité internationale de la décision d'annulation n'est ni imposée ni 
exclue 4 priori. 

Lorsque l'on refuse de reconnaître automatiquement l'efficacité internationale de 

la décision d'annulation, la question se pose de savoir quels sont les critères a suivre 
pour distinguer, parmi les décisions d'annulation d'une sentence arbitrale, celles qui 
peuvent ou doivent être reconnues de celles qui, au contraire, ne le doivent ou ne le 

peuvent pas. 

On peut ainsi se demander si une éventuelle révision de l'article 950 du Code de 

procédure civile du Québec devrait suivre I'exemple de la Convention Européenne et 

limiter par voie législative, les cas dans lesquels l'efficacité internationale de 

i'annulation peut être niée (1) ; ou s'il est préférable, comme le fait la loi-type de la 

C .N.U.D.C. 1, et au risque d'une certaine imprévisibilité, de ne fixer a priori aucun 
critère, en laissant ainsi le tribunal libre de décider dans chaque cas s'il veut tenir 

compte ou pas de la décision du tribunal étranger, a la lumière de toutes les 

circonstances de l'espèce (2). 

1 - La décision d'annulation du tribunal étranger est reconnue uniquement dans 
certains cas, prévus par le législateur et visant à exclure l'interférence des notions 
d'arbitrabilité et d'ordre public du pays siège de l'arbitrage - La Convention 
Européenne de 196 1. 
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La version anglaise de cet anicle se lit de la façon suivante : "A Party against whom an 

arbitration amrd is invdred may object to its recognition and execution by establishing that [...In. 



270 
Cette solution est offerte par la Convention Européenne de 1961 . Dans son 

article 9 (1) elle prévoit : 

"L 'anrlzrlation dans wl ,!bat corItractant d'une sentence arbitrale régie par la 
présente Convention rie constitlrera une catrse de refirs de reconr~aissance ou 
d'eximtion dans trn mrtre ~ t a t  contracfant que si cette anmlatio,~ a t t i  
prononcie dans llÉtat cians lequel ou d'après la loi riirqtrd la sentrnce a é t t  
rendre et ce pour les raisons mivantes : [...]Y 

Les raisons qui, seules, permettent que I'annulation ait un effet international sont 

énoncées au paragraphes a),b),c) et d). Ces derniers reprennent l'article V ( 1 )  de la 

Convention de New York et n'incluent donc, ni I'inarbitrabilité. ni la contrariété de 
27 1 

la sentence à I'ordre public du siège arbitral . 

Cette solution présente l'avantage d'être assez équilibrée : parce qu'elle se base 

sur l'examen des motifs qui ont justifié I'annulation pour distinguer les annulations 

ayant efficacité internationale de celles ayant une efficacité seulement interne, elle 
permet de tenir compte des avantages offerts par la procédure d'annulation tout en en 

limitant les inconvénients. 
Pourtant, ce n'est pas la solution la plus appropriée au contexte fédérai canadien. 

Lorsque la décision d'annulation a été rendue par un airtrr rrihzcrral carradirri, 
adopter la solution offerte pas la Convention européenne pourrait avoir pour résultat 
d'imposer I'exrquattrr d'une sentence conforme à l'ordre public du lieu de 

l'exécution, mais contraire à I'ordre public au sens international d'une autre 

province. 
Comment justifierait-on cette solution à la lumière de la jurisprudence posée par 

17arrèt ~ o r g ~ r a r d ~ ~ ,  par lequel la Cour Suprême a décidé que la guaiité d'État 

fédéral du Canada impose que les "considérations qui sous-tendent les régles de la 
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Voir. Ph. FOUCHARD. "La portée internationale de l'annulation de la sentence arbiw.de 
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Pour un exemple d'application de cet article. voir Radenska c. Kaio. Cour Suprême 
AutrichieMe, 20 octobre 1993, Rat.  -4rb. 1998.419, note Lastenouse et Senkovic. 
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courtoisie s'appliquent avec beaucoup plus de force entre les éléments d'un État 
 fédéra^"^" ? 

II nous semblerait donc plus opportun (et plus conforme a la tendance 

jurisprudentielle posée par l'arrêt Morgiwb), de reformuler l'article 950 du Code de 
procédure civile du Québec en reconnaissant au tribunal québécois saisi pour 

I'exécution, le pouvoir de distinguer les décisions d'annulation en tenant compte 

autant des motifs qui les ont justifiées que du tnbunal qui les a rendues. 

2 - La loi reconnaît au tribunal de I'exécution un pouvoir discrétionnaire pour 
déterminer dans chaque cas l'efficacité internationale de la décision d'annulation 
- L'article 36 de la loi-type de la C.N.U.D.C.I. et les juridictions canadiennes de 
conrmoti l m .  

L'article 36 de la loi-type, repris tel quel dans toutes les juridictions canadiennes 
de commori law, prévoit que la reconnaissance ou I'exécution "ne peut Ptre reflisir 

qire [ . . . lu .  Sa formulation semble donner au tribunal étatique un certain pouvoir 
discrétionnaire au moment de I'exeqiatur. Cela est confirmé par la lecture de la 

version anglaise de cet article : "Recopirioti or en$wcemerit of nt1 arbitral nwarcl. 

irrespective of the country i t ~  which it was made, may be refidsserl only". En effet, 

c'est ainsi qu'il a été interprété par la jurispnidence. Dans l'arrêt Schreter C. 
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Ch.sntac , la Cour ontarienne, saisie pour I'exécution d'une sentence arbitrale. a 

décidé qu'une fois que [a partie qui demande I'exécution a satisfait les exigences de 
l'article 35 (2), le tribunal n'a aucun autre choix que d'ordonner I'exécution. "unless 

[it] exercises its discretion based on one of the grounds set out in article 36". 
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Dans l'affaire Europcar Ilah S p a  v. AIba T o m  I~iteniatiorml Inc , une 
autre Cour ontarienne a réitéré la solution : l'article 36 donne au tribunal un pouvoir 
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discrétionnaire ; ceportvoir s'oppose au devoir qui découle de I'article 35 , 
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Notons. par contre, que les considérations de courtoisie n'obligent pas les tribunaux d'une 

province a appliquer les lois d'une autre province. lorsque la validité constitutionnelle de ces 
dernicrcs peut être mise en doute. Vou Hunt v. T.& IV. PLC, 119931 4 RC.S. 289 (3d). Par cet arrêt 
la Cour Suprême a reconnu la compétence d'un tribunal de Colombie-Britannique à statuer sur la 
question de la validité constitutionneiie de la Loi sur les dossiers d'entreprises du Québec. La Cour 
Suprême a conclu a l'inconstitutionnalité de la toi même. précisément sur la base de la jurisprudence 
.Ilorgunrd. D'aprés cette décision le fédéralisme devient une Limite au.. pouvoirs provinciau 
découlant du principe de la temtorialiié. 
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Dans ces juridictions, les tribunaux sont dors libres d'établir, dans chaque cas, le 

poids qui doit être attribué à la décision d'annulation. Ils leur appartient aussi 

d'établir les critères à suivre. 

D - Les critères à suivre par le tribunal canadien lors de l'exécution d'une 
sentence annulée dans son pays d'origine. Le test posé pas la jurisprudence 
Morgirnrd 

Reconnaître au tribunal un pouvoir discrétionnaire lors de I'exeqirnrirr d'une 

sentence annulée se traduit dans la nécessité d'un examen cas par cas. 

L'importance accordée à la coordination des systèmes et le respect pour la 

décision étrangère et pour la loi choisie par les parties pour régir l'arbitrage sont 
évidemment des éléments fondamentaux dans sa décision. II est pourtant dificile, 

sur la base de la jurisprudence existante dans les juridictions de commt~i lm 

d'établir précisement les facteurs qui seront pris en considération par le tribunal. 

Ainsi, par exemple, dans l'affaire Europçar Italia S.p.a v. Alba Toirrs 
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Itrrermiorial hic. , la Cour ontarienne avait été saisie de I'exrparrrr d'une 
sentence arbitrale rendue en Italie, suivant la loi italienne et faisant l'objet d'une 

procédure d'annulation en Italie. 
La demande d'annulation visait à démontrer qu'une erreur commise par l'arbitre 

sur l'interprétation d'une clause du contrat litigieux aurait causé sa perte de 

juridiction d'après la loi italienne. En d'autres mots, la décision de l'arbitre aurait 

dépassé les termes de la clause compromissoire. 

La partie s'opposant à l'exécution de la sentence demandait la suspension de la 
procédure en Ontario, en attendant la décision de la Cour italienne (article VI de la 

Convention de New York, article 36. ](a) (v) de la loi-type, annexée à I'Itirert~ario~~al 
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Arbitrntioti Act de l'Ontario ). 
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La Cour ontarienne ordonne la suspension de la procédure d'exécution. 

Après avoir affirmé que "[I't is dotrbtless the exclirsive right of the Italiarr coirrt 

10 determitre, according to Italiatt l m ,  whether the arbitrator lost jurisdiction, and 

this coirrt shorrld avoid any appearance of making that same determirration", M .  le 

Juge Dilks s'exprime ainsi : 

'YS a matter of international comiîy this coirrt shotrld refraitr from appearitrg 
to ir~terfrire in ary way with the Italian jlrdicial process. It shotrld rathrr 
&fer to the review being condrrcted in Italy. Nevertheless [... the mairr test 
is that of the balance of convenience, with consideratiori as well for 
priwiples of irreparable hum and whether there is a serioirs isstre to hr 
iririd. [.../ There is no doubt that the respondetrr woirld suffer extreme 
prejrrdice if the award were errforced in Ontario only to have the orbitrator 3 
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mvard reversed in Ilaly" . 

Doit-on comprendre que l'annulation éventuellement déclarée par la Cour 

italienne empêchera automatiquement I'exeqzratur en Ontario ? Ou, tout 

simplement, que la Cour ontarienne se réserve toute décision avant d'avoir examiné 

les conclusions du tribunal italien ? 

La Cour souligne, il est vrai, I'importance de la comity et laisse entendre qu'elle 
ne reviendra pas sur les motifs de la décision italienne. Mais peut-on en conclure 

qu'elle ne reviendra jamais sur les motifs d'une décision d'annulation étrangère 

Cela est, selon nous, fort peu probable. 

D'ailleurs, dans le même arrêt, la Cour souligne que l'utilisation du terme "mcy" 

à l'article 36 rend évident "that even shotrld one of these circrrmstattces exist, 

ertjorcement cottld still be ordered in the exercise of jt~dicial discretiotr". 

[ I  ressort donc de cet arrêt que, dans le cas d'espice. compte tenu des 
circonstances, la coordination était plus importante que l'exicrrtion immidia~e. 

Notons que I'importance de l'exécution n'est toutefois pas totalement perdue de vue 

la suspension ainsi ordonnée est en effet conditionnelle au versement en garantie, 

par la partie s'opposant à I'clxrpaitrr, de la somme à laquelle elle avait été 

condamnée par l'arbitre. 

Restent ouvertes les questions de savoir dans quelle mesure la Cour canadienne 
de I'exeq~ratur prendra en considération les motifs qui ont justifié l'annulation, si elle 
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distinguera les décisions d'annulation rendues au Canada des annulations rendues en 
dehors du Canada et si la Cour appliquera la jurisprudence Morguard lors de sa 

décision. 

On pourrait distinguer (indépendamment du pays qui a annulé la sentence) les 
annulations rendues suivant des standards reconnus au niveau international des 
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annulations rendues suivant des standards locaux . Si, par exemple, la sentence a 

été annulée parce qu'elle était contraire à un principe fondamental reconnu au niveau 

international (par exemple, la corruption de l'arbitre), elle sera aussi, normalement, 

contraire a l'ordre public du tribunal de l'exécution : une nouvelle enquête ne 

devrait donc pas ètre nécessaire. 

Dans les cas ou la sentence a été annulée parce qu'elle violait une règle 
impérative locale, il nous semble qu'il faudrait distinguer les sentences rendues hors 

du Canada des sentences canadiennes. 
Parmi les annulations rendues par un autre tribunal canadien, on pourrait 

distinguer celles motivées selon leur contrariété à l'ordre piiblic cnrrndierr (par 
exemple, I'annulation d'une sentence en violation d'une loi fédérale) de celles 

motivées selon leur contrariété à lorcirr public propre 4 la jirridktiorr de 

i'clruirriatiarr (par exemple, l'annulation par un tribunal québécois d'une sentence 

portant sur un litige en matière de consommation). 

Dans le premier cas, il nous semble que l'annulation pourrait ètre reconnue sans 

enquète ultérieure. On se demande, en effet pourquoi un tribunal canadien remettrait 

en question l'interprétation d'une loi fédérale, donnée par un autre tribunal canadien 

de même degré. 
Dans la seconde hypothèse, il nous semble que le test utilisé par la jurisprudence 

Morgrard est un moyen efficace d'établir l'importance qu'il faut accorder à la 
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décision d'annulation . Comme nous l'avons souligné, cette jurisprudence pose le 

principe selon lequel : 
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Jan PAULSSON. "The case for Disregardhg LSAS (Local Standards Annullements) under 

tlic New York Convention". (1996) 7 The .-imerican Review of lnlemarional .+lrbitraiion 99-1 14. p. 
113 et L 14. 
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Notons que le même test pourrait ètre utilisé lorsqu'il s'agit de déterminer l'efficacité d'une 
dccision d'annulation euangère. Cf. .CIinkler & Arrschbaum v. Sheppard. 60 B.C.L.R. (2d) 360. 
(B.C.S.C.. 199 1 )  : .-irrowmaster Inc. v. Unique Forming Ltd. (1993). 17 O.R. (3d) 407 : C'nittd States 
4.-lnierica v. Ivqv. pricité, note 267 : United States of ilmerica v. Lw. Aprïl 9. 1999 (Ont. Gen. 
Div.), Coun File No. 98-CV-161108, 119991 O.J. No. 1204. 



"Les tribtrtlmx dbne province devraient «reconriaitre totalement» les 
jtrgements rendus par le tribzrnal d'iine aune province otr ierriloirr mrmr 

j& 
qire ce tribrrnal ait correctrmetlt exercé sa compétence dms 1 'actiori ' . 

Mais cela pose le problème de savoir ce qui constitue un exercice correct de 

compétence. 

Il est clair que le tribunal du siège arbitral est compétent pour I'annulation. 

Pourtant, le fait que cette compétence ait été exercée correctement ne nous semble 
pas un facteur suffisant pour présumer qu'en l'espèce, un lien riel et nrhstat~riel 

existe avec le rapport. II ne faut pas oublier, en effet, que le siège de l'arbitrage n'a 

pas toujours nécessairement un lien avec le rapport litigieux. 
Chaque fois qu'une sentence annulée est refusée dans une autre juridiction. ce 

refus se traduit dans une application extraterritoriale de la loi du for de I'annulation. 

Il nous semble donc logique de se demander, lors de I'exécution de la sentence 

arbitrale dans une juridiction différente, si cette interférence de la loi étrangère se 
283 

justifie dans ce cas concret . 

On refisera ainsi d'exécuter une sentence cotrforme à I'ordre pithlic dit for mais 

qui a été annulée dans une autre juridiction canadienne, lorsque la qwsiiott liiigieitsu 

présente des liens suffisants avec cette dernière. 
Au contraire, si ce lien fait défaut, le tribunal de l'exécution ne sera pas obligé de 
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reconnaître une décision d'annulation rendue par un autre tribunal canadien . 

? 82 
.\[orpurd lnvesfmenrs v DeSavoy. précité, note 272. [ 19901 3 R.C.S. 1077. p. 1079. 
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Sur la difficultc d'établir a priori les critcres pour cette détermination voir les remarques de 

M. Ic Juge La Forest, dans l 'mit Hunr, précité, note 273, p. 325 et 326 : "Les limites de ce qui 
constitue une déclaration raisonnable de compétence n'ont pas été détenninées et j'ajouic qu'aucun 
critérc ne pourn pcutêtre jamais être applique rigidement ; aucun tribunal n'a jamais pu privoir tous 
ces cas. [...] Peu importe le point de vue adopté [...I. la déclaration de compétence et le pouvoir 
discrctio~airc de ne pas l'exercer doivent en fui de compte être subordo~és aux exigences d'ordre 
et d'cquité". 
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Supposons. par exemple. que le litige concerne le paiement du montant dii pour ia vente d'un 
etablissement privé de jeu au Nevada, que le contrat de vente soit régi par la loi du Nevada et qu'il 
soit licite suivant cette loi. Supposons que l'arbitrage se déroule en Colombie-Britannique el que le 
tribunal étatique de cette juridiction soit saisi pour l'annulation de la sentence qui ordonne I'esécution 
du contrat et le paiement du montant prévu pour la vente. en raison de sa contrairéte a I'ordre public 
de la Colombie-Britannique. Ce tribunal (étant le tribunal du lieu ou la senience a été rendue). est 
sans doute compétent. 
Or. en théorie la demande d'annulation devrait être refusée parce que le seul lien avec le tribunal de 
l'annulation est la situation du siège arbitrai. Le contrat est licite. aussi bien suivant la toi i laquelle il 
était soumis. que suivant celle de son lieu d'exkuuon. Par ailleurs. la sentencc n'a pas pour résuliai 
dc violer l'ordre public au sens international de la Colombie-Britannique. Mais il peut s'avérer que. 



Cette solution peut-elle être transposée en matière de reconnaissance des 

décisions autres que l'annulation, dans les différentes juridictions canadiennes ? 

Sectiori 2 - La recont~aissance air Camda des décisiotis (autre que I'anrntlatioti), 
retidites en matière d'arbitrage par iui tribztnal canadieri appartermt à rrrre 
juridiction d~flérerite. 

La question qui se pose est celle de savoir dans quelle mesure, les décisions 

étatiques étrangères autres que l'annulation sont prises (ou devraient être prises) en 

considération par les tribunaux étatiques, lorsqu'ils exercent leur contrôle sur la 
convention ou sur la sentence arbitrale. 

Sont-ils obligés d'examiner la validité de la cotiverrriori d'arbitrage à la lumière 

d'une décision étrangère sur la mème question ? 

De même, lorsqu'ils sont saisis de I'exeqmtirr d'ilt~e seulerice, sont-ils contraints 

de tenir compte de la décision étrangère qui a accorde I'exeqnatrrr à la mème 

sentence, ou qui en a nie 1 'exeqicattrr ou encore qui a refusé de l'annuler ? 

Précisons immédiatement que les Conventions bilatérales et multilatérales pour 
2x5 

la reconnaissance des jugements ne permettent pas de répondre à ces questions 

puisqu'elles ne s'appliquent pas aux décisions étatiques rendues en matière 
280 

d'arbitrage , 

Au Canada, on pourrait se demander s'il est possible d'atteindre une plus grande 
coordination en appliquant la jurispmdence Morg~ard. Il semble qu'une réponse 

négative s'impose. Voyons pourquoi, en distinguant les décisions concernant la 
convention d'arbitrage de celles concernant la sentence. 

suite a une application automatique de l'ordre public au sens interne. la demande soit accueillie. 
même si le conflit entre la décision arbitraie et l'ordre public n'est. en esfice. qu'un faux contlit. 
Le tribunal de I'execution situe dans une a m  juridiction canadienne scn bien justifie d'accordcr 
I'esècution de la sentence : il n'e'riste. en effet, aucune raison de perpétuer l'erreur commise par le 
bibiinal dc l'annulation malgré la compétence incontestable de ce uibunal. 
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A propos de la possibilité. ou mieux de I'impossibilitt5 d'appliquer la Convention franco- 
ivoirienne de 1961 et la Convention de BmueUes/Lugano a u -  décisions rendues en matière 
d'arbitrage, voir Dominique HASCHER note unis Jlantadou Ba c. société SlDECI. Cas. civ.. \ère 
ch.. lS février 1992. (1993) Rev. Arb. 265-272. Voir aussi. Dominique HASCHER "Recognition nnd 
Enforcement of .-lrbitration .-Iwar& and the Brussels Convention". (1996) .-lrb Inr.. p. 160 et 16 1. 
comme cité par Jean-François POODRET. "Quelle solution pour en f i  avec l'affaire Hilmarton y". 
(1998) Rev. Jrb. 7-24. p.16. 
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J.-F POUDRET, "Quelle solution pour en fmir avec l'&aire Hilmarton ?". op. crb, note 
285. p. 16. 



Par. 1 - Reconnaissance des décisions sur la validité de la convention d'arbitrage 
rendues dans une autre juridiction canadienne. 

La grande difficulté qui apparaît tors de la reconnaissance de la décision par 
laquelle un tribunal étatique étranger a accordé ou a nie l'exécution d'une 
convention d'arbitrage découle du fait que toute décision sur la validité de la 

convention d'arbitrage se traduit nécessairement par une décision sur la compétence. 

Nous verrons que la jurisprudence Française et américaine retùsent même 

l'application de la loi itrarigère lors de l'examen d'une convention d'arbitrage. 

Dans les juridictions canadiennes, le recours à la règle de conflit n'est pas exclu ; 

on accepte au contraire que la convention arbitrale soit examinée à la lumière d'une 

loi étrangère, dans les limites oii son exécution n'est pas en conflit avec l'ordre 
287 

public au sens international, du tribunal . 

Mais cela ne signifie pas qu'un tribunal canadien accepte que l'existence ou 
7x8 

l'étendue de sa propre juridiction soient établies par une dicision ifrangire . 

En effet, le tribunal ne reconnaîtra pas, en principe, la décision par laquelle le 

tribunal étranger a nié la validité de la convention et s'est déclaré compétent quant 

au fond. 

Cette conclusion est confirmée par une décision rendue récemment au Québec. 
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Dans l'affaire Opron inc. c. Aero System Etigitreeririg , la Cour supérieure de 

Montréal, saisie pour la nomination d'un arbitre, s'est vu opposer aussi bien, 

l'invalidité de la convention d'arbitrage, que l'exception de litispendance. Cette 
dernière découlait, d'après la partie contestant l'arbitrage, du fait qu'une cour du 

Minnesota s'était déjà déclarée compétente pour décider du fond du litige. 

M. le Juge Kennedy note pourtant, qu'afin de surseoir a statuer en raison de la 
litispendance, la Cour québécoise "doit priaiablement itablir si ~rne ivenitrelle 
dicisiotr d t ~  District Coitrt dic Minnesota potrrrait Ztre recor~rn~e et Jic1rrt;e 

2x7 
Voir inpu. p. JO4 et S. 
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D. HASCHER note sous iLfamandou Ba c. ste SIDECI, op. cit.. note 285. L'auteure 

souligne. a la p. 267. que la possibilité de donner efficacité internatiode au.. décisions éiariques en 
matière de validite des conventions d'arbimge avait été prise en considération lors des mavaus 
prepantoires de la Convention européenne & 1961. Mais le projet a éie définitivement abandonne. 
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Opron Inc. c. Jero System Engineering, précité, note 203. 
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exéaitoire au Qriébec" , conformément aux dispositions contenus au Titre IV du 

Code civil (arts. 3 155 et 3 168). 

Cela signifie que la compétence du tribunal du Minnesota serait établie "par 

l'application des règles de compétence qui sont propres aux autorités du ~ u é b e c " ~ ~ ' .  
M. le Juge Kennedy examine donc d'abord la règle générale posée par l'article 

3 164 du Code civil du Québec qui prévoit que : 

"La compétence des autorités étrangères est Ptablie s7dvattt les rig1e.s de 
compitet~ce upplicables atrx atrtoritis qtribicoises err v m i  du litre rroisiétne 
di4 prisetit livre dans la mesure oic le litige se rattaché d'wie &orr 
irnportat~te à i ' h i  dont 1 hutoriti a hé misie ': 

Après avoir établi, qu'en l'espèce, les liens entre ie litige et la Cour du 

Minnesota n'étaient pas suffisants pour la rendre compétente en venu de cet 
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article , M. le Juge Kennedy continue néanmoins son examen de la possible 

compétence du tribunal américain, a la lumière des règles plus spécifiques. posées 

par le Titre quatrième du Livre dixième du Code civil. 
Voici sa conclusion : 

"lrtdL;pttu'ummettt du ristclm obtenu suivarit Ici r i gk  gimirale Mrt. 3 / 6 4  
CL), la compkttvtce dont s'est arrogée I'mtoritt! du Mir~~~esota rie sera pus 
mcotme par cette Cour, au /.../ motil; [... qu'elle recotitmitra la cotrwettriorr 
d'mhiîruge par laquelle la compiterice e.rcltisive a attrihitie ci rrn arbitre 
(article 316j(3) C. c.)) Z93. 

 tant donné que la convention d'arbitrage s'impose "indépendamment du 

résultat obtenu suivant la règle générale", il ne suftit donc pas que le tribunal 
194 

étranger ait un lien réel et substantiel avec le litige , pour que sa décision sur la 

29 1 
Ibid par-76. I I  s'agit. comme le souligne la Cour en citant le pmfesseur Glenn (H.Pauick 

GLENN. "Droit international privé", dans Barreau du Québec et la Chambre des notaires du Québec. 
Ln Réfirme du Code Civil. op. cil.. note 87, t Ui. p. 769-770). du principe du "miroir". d'aprés lequel 
"les cliefs de compdence des autorités étrangères seraient établis suivant les régles de compétence 
applicabks aux autorités québécoises". 
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Ibid. par. 83. 
?93 

Ibid par. 86. 
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C'est ainsi que la Cour. interpréte la phrase "le litige se rufiache d'une fqon  imporrante à 
1 'article 3/64"' Elle s'appuie sur la doctrine et cite J.A TALPIS et J-C. CASTEL, "Le Code civil du 
Québec : Intetprétaiion des régies de droit international privén. op. cit.. note 203, p. Y 16-917 : "[plat 



validité ou l'efficacité de la convention d'arbitrage soit reconnue par le tribunal 

québécois. La convention d'arbitrage sera examinée ex ttovo. Si elle est valide 

d'après le tribunal québécois, les parties seront renvoyées à I'arbitrage. Si elle ne 
l'est pas (suivant la loi à elle applicable, ou parce que son exécution viole l'ordre 

public du Québec), le tribunal québécois renverra les parties au tribunai étranger 

compétent ou retiendra la compétence quant au fond (si elle peut être établie suivant 

les normes du Code civil régissant sa compétence internationale). 

La même conclusion s'applique, selon nous, à la décision par laquelle le tribunal 

étranger reconnaît la convention d'arbitrage et renvoie les parties devant l'arbitre. 

II semble évident qu'aucun tribunal étatique considérant, qu'en absence de 
convention d'arbitrage, il aurait été compétent pour statuer sur le fond du litige 

(suivant les règles posées par le Titre Troisième du Livre Dixième du Code civil 
concernant la "compétence internationale des autorités du Québec"), ne se 
dépouilIera pas de sa compétence, sans virifier hi-même que la convention est en 

effet valable. 

On pourrait néanmoins prétendre que ces conclusions ne sont pas toujours 

logiques dans le contexte canadien. 
Supposons, par exemple, que le tribunal étranger qui a retusé de renvoyer les 

parties à I'arbitrage et qui a retenu la compétence par rapport au même litige pour 

lequel une partie demande au tribunal québécois de nommer un arbitre, soit un 

tribunal ontarien. Supposons que ce tribunal ontarien ait constaté I'inarbitrabilité du 

différend, et que cette inarbitrabilité découle du fait que la question posée a l'arbitre 
vise à obtenir l'exécution d'un contrat de corruption, ou qu'elle vise à faire déclarer 

295 
à I'arbitre la dissolution d'une société suivant la Loi mr les sociiiks pnr' octiot~s 

Ne serait-il pas plus logique alors que, s'il admet que le tribunal ontarien était 

compétent pour rendre une telle décision, le tribunal québécois la reconnaisse ? 

-- - -- 

"façon importante". le législateur n'a pas voulu dire les liens les plus Çtroiis avec l'autorité emgcrc. 
car. si c'était IC cas. il auiait utüisé ces mots. 11 s'agit d'un lien étroit ou. pour utiliser la fomulc 
adoptcc par la Cour Suprême du Canada dans Morguard Invr. Lrd c. Dr Sovqw. un lien "réel ci  
substantiel" entre le litige et llÈlt dont l'autorité a été saisie. 
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Loi sur les sociétés par actions. L.RC. (1985) ch C U .  Gilles VEZMk "La convention 
d'arbitrage vs la convention entre actionnaires et la promesse d'achat-vente". (1990) 1 C.P.clir .Y 189- 
2 18. p. 2 15 ; Vaughan-l\.folson c. Boyd. C.S.M., 8 octobre 1993, No. 5ûû-ûS-ûl05.19-937, JE. 93- 
1790. Voir aussi Tanad@x Corp. v. Bonspille. Cour d'appel de Montréai 18 décembre 1989. No. 
5OO-O9-ûO 135 1-88 1, (19891 Q.I. no. 2256 ; (70045-00 1099-880 C.S.M.). 



Ou encore, si la loi choisie par les parties pour régir leur convention d'arbitrage 

est la loi ontarienne, comment expliquer que la décision par laquelle le tribunal 
ontarien a refiisé d'exécuter la convention d'arbitrage ne soit pas reconnue, et que 

1'01-1 procède de nouveau à l'examen de la même convention, à la lumière ... de la loi 
ontarienne ? (Article 3 12 1 C.c.Q). 

Malgré cela, il faut admettre, qu'en réalité, ce ne sont la que des conséquences 
des pouvoirs reconnus par la Constitution a chaque juridiction canadienne en matière 

d'administration de la justice. II semble dificile de les éviterig6. Souhaitons 

simplement que, dans I'intérèt des parties et de la bonne administration de la justice. 

le tribunal canadien second saisi tiendra compte de la première décision. 

Par. 2 - Reconnaissance des décisions d'exeffliattir (ou de refus d'exeqtinrrir) de la 
sentence arbitrale rendue dans une autre-iuridiction canadienne. 

Une façon d'appliquer la jurisprudence Morgiard à la décision par laquelle un  
tribunal canadien reconnaît une sentence arbitrale serait de pratiquer la doctrine du 

merger, 

Cette doctrine suppose la iùsion (mrrgrr) entre la demande. source de l'action en 
justice (cmise of action) et le jugement qui en découle. Appliquée à I'arbitrage, elle 

emporte Ia fusion de la sentence arbitrale avec la décision étatique qui la reconnaît. 

Ainsi, par exemple, lorsque une sentence arbitrale est reconnue par un tribunal de 

l'Alberta, elle cesserait d'exister comme telle. Seul le jugement du tribunal albertain 
sera exécuté par les tribunaux des autres provinces canadiennes. 

Pourtant cette doctrine n'est pas vraiment favorable à l'arbitrage. En effet, l'un 

des buts de la Convention de New York était précisément d'éviter la soumission de la 

sentence arbitrale au régime prévu pour les jugements étrangers. qui est souvent 
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moins généreux et surtout moins homogène au niveau international . 
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Aus EI~LS-UNS. cette question a Cté résolue. précisement par une loi fid2rale nigissant 

l'arbitrage interétatique et internationai (Federal .-Irbirration Act (FAA). L'nifed States ,lrbiirairon 
.-ICI, U.S. Code. Title 9. 
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Voir sur le sujet L A  NiDDAM, "L'exécution des sentences arbitraies internationales a u  
~rats-~nis". op, cit.. note 70. p. 40 et S. Mais voir l'arrêt par lequel un tnbunai américain a dome 
esccution aux Etats-Unis à une décision à laquelle la Cour d'appcl de Paris avait refusé une demande 
d'a~ulalion d'une sentence arbitrale, Seetransport Wiking Trader Shtfihrtsgesellsci~aJ .CIBH LE 
C0.v. .Vavrnipex Centrala iVavala 29 F. 3d 79 (2nd Cir. 1994)). Dans ce cas, parce que le délai pour 
demander l'exequatur de la sentence était expiré, la reconnaissance de la décision refnisant 
I'annnulation ctait la seule façon de voir la sentence arbitrale reconnue. 



On ne peut pourtant pas nier que, par exemple, lorsque les biens de la partie qui a 

perdu l'arbitrage, sont dispersés dans plusieurs juridictions canadiennes et que la 

sentence arbitrale a déjà été reconnue par le tribunal d'une juridiction canadienne, la 

doctrine du merger pourrait bien se traduire par un avantage pour la partie visant a 
obtenir l'exécution de la sentence arbitrale dans une autre province. 

Cette partie pourrait avoir intérêt à demander l'exécution, non plus de la décision 

arbitrale étrangère suivant la Convention de New York, mais du jugement de 

reconnaissance. On pourrait conséquemment se poser la question de savoir dans 
98 

quelle mesure la jurisprudence ~ o r g z t a r d  favoriserait la reconnaissance de ce 

jugement par un autre tribunal canadien. 
L'application de la doctrine du merger a, de toute façon, été rejetée par la 
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jurisprudence de \'Ontario et du Québec ; ce qui exclut aussi son application en 

matière d'arbitrage international. 

Cette solution est logique. 

En raison de sa nature, la décision de reconnaissance d'une sentence arbitrale ne 

peut pas être assimilée à une décision sur le fond. Le contrôle de la Cour étant limité 

par la Convention de New York, la révision au fond est, en principe, exclue ; et le 

choix de la loi par l'arbitre n'est pas sanctionné. Son objet ne concerne que l'Etat de 

reconnaissance : il ne peut être exporté. Cela est plus facile à comprendre si l'on se 
rappelle que la décision arbitrale n'est source de droits que dans la mesure ou elle est 

homologuée ou reconnue, Et, le but de l'homologation est de lui conférer unefime 

ext!cirtoire locale ; de l'insérer dans ce sert1 système juridique. Mème selon la 
Convention de Genève, l'homologation par l'État du siège arbitral ne s'impose pas en 

tant que décision ayant autorité de chose jugée aux autres États signataires. Ces 
derniers sont libres de l'examiner ex novo, en application de l'article II .  

238 
M .  LALONDE. "Canada". op. cir.. nolc 190. p. 37. 
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Voir Schreier v. Gasniac.  récité. note 228. 
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Industrial Bulk Carriers Inc. c. Transporrde Cargaison Ltd. C.A. 15 juin 1990. No. 500-09- 

000480-905 (500-05-006765-893 C.S.M.) ; [19901 A.Q. No. 1089 : C.S. 4 avril 1991. No. 2216.1. 
S.C.C. Bulletin 1991. 883 : [19901 S.C.C.A. No 128. D'aprés la Cour d'appel. "[UI faut [...I se 
garder de confondre le jugement qui statut sur une requête en homologation d'une sentence arbiuale 
rendue hors du Québec comme en général sur toute autre requête d'homologation judiciaire [...\, avec 
la décision ou la sentence arbitrale qu'on cherche a faire homologuer. Ce sont deux choses totalement 
différentes. à telle enseigne. comme le rappelait le juge Challies dans L-wch c. Poisson. qu'un 
jugement en homologation ne saurait rendre valide une décision par ailleurs invalide". 



Cela démontre que, même dans un système qui pose les décisions rendues dans le 

pays siège de l'arbitrage comme modèle de référence pour favoriser l'uniformité des 
résultats, on se rend compte que la conformité d'une sentence arbitrale à1 l'ordre 

public de ce pays ne peut parvenir a garantir sa conformité a l'ordre public d'un autre 
pays. L'intervention de I'ordre public du for est d'ailleurs expressément prévue lors 

de la reconnaissance de la sentence arbitrale. 

Cette conclusion reste nécessairement la même dans le contexte d'un État fédéral 

où l'on reconnait la compétence extraterritoriale des provinces. 



Conclusion du troisième chapitre. 

Même dans le contexte d'un État fédéral, la plupart des décisions étatiques en 

matière d'arbitrage ne s'intègrent pas facilement dans une autre juridiction. 
II est alors difficilement concevable que les décisions qui concernent la 

cotrwntiori d'arbitrage, et qui touchent donc directement à la compétence 

juridictionnelle du tribunal soient laissées à un tribunal étranger, même si ce tribunai 

est un autre tribunal canadien. 
La possibilité d'atteindre un niveau acceptable de coordination des décisions 

étatiques concernant les sentences arbitrales est plus concrète. Elle n'inclut pourtant 

pas la reconnaissance des décisions étrangères d'exeqt~attrr. En effet, la doctrine du 

mrrger, (prémisse nécessaire pour une telle reconnaissance), a été écartée par la 

jurisprudence canadienne, autant québécoise que de commorl lm. Ce qui est logique 

puisque l'objet d'un jugement d'homologation ou de reconnaissance d'une sentence 
arbitraIe est de donner valeur de chose jugée (dans le pays du tribunal saisi) a la 

décision de l'arbitre. Ce type de jugement ne concerne que l'État de reconnaissance 

lui-même : il ne peut être exporté. 

11 est possible, par contre, d'admettre, dans une certaine mesure du moins. 

l'efficacité internationale de la décision d'annulation rendue par le tribunal siège de 
l'arbitrage. Cette solution est d'ailleurs prévue par la Convention de New York et 

par la Ioi-type. 
Mais la reconnaissance de la décision d'annulation lors de I'exécution dans un  

autre pays pose le problème difficile de l'interférence, souvent non justifiée, des 

notions d'ordre public et d'arbitrabilité du lieu du siège arbitrale dans le pays de 

I'exécution. 

Le conflit entre l'exigence d'un bon niveau de coordination et la nécessité de 

favorise I'exécution des sentences arbitrales peut être résolu de différentes façons. 

- On peut privilégier I'exécution aux dépens de la coordination. Ainsi, la 
jurisprudence française et américaine se basent sur l'article VI1 de la Convention 

de New York pour refuser l'intervention de la loi étrangère lorsqu'elle est moiris 

favorable à I'exécution que la loi du for. 
- On peut adopter une position plus souple et s'appuyer sur Le pouvoir 
discrétionnaire reconnu au tribunal de I'exécution par l'article V de Ia 

Convention de New York. Cette solution permet au tribunal d'établir, dans 

chaque cas, le poids qu'il faut accorder au jugement étranger d'annulation. C'est 



la solution proposée par la loi-type et adoptee par les juridictions canadiennes de 
common l m .  C'est aussi celle qui nous semble la plus appropriée. Elle permet 

de tenir compte des circonstances de chaque cas. Elle permet, en particulier, de 
tenir compte de la jurispmdence Morgard et de distinguer, si nécessaire, entre les 

décisions d'annulation rendues par un autre tribunal canadien et celles rendues en 

dehors du Canada. 
- On peut finalement, privilégier la coordination aux dépens de I'exécution et 
imposer au tribunal saisi de I'exeqitatirr de ne pas reconnaître une sentence 

annulée. C'est la solution adoptée par le législateur québécois. Elle nous semble 

critiquable en ce qu'elle ne permet pas au tribunal de tenir compte des 

circonstances, telles que, par exemple, les motifs qui ont justifié l'annulation et 
les liens entre le tribunal de l'annulation et la situation litigieuse. II nous 

semble, par conséquent souhaitable d'apporter une modification à l'article 950 

du Code de procédure civile du Québec, en s'inspirant de l'article 36 de la loi- 

type. On remplacerait ainsi la partie suivante de l'article 950 du Code de 
procédure civile : " Um partie contre qui la setirence arbitrale est itrvoquie peut 

s 'opposer à la reconnaissance et à l'exécutioti en Prablissatjr : [...In pour qu'il se 

lise ainsi : 

"La reconnaissance ou I'exécution de la sentence arbitrale, ne peut ètre 
refusée que si la partie s'opposant à la reconnaissance et à l'exécution établit 
. r  i . L . .  . J - 1 - qti 'tttie partie n'avait pas la capcid pour conclirre ln corrveritioti 
d'arbitrage ; - 2 - que la corive~rtiori d'arbitrage est itrvalide en vertrr de ln loi 
choisie par Ies parties ou, c i  dk$arrt d'irrdicatioti ti cet kgard. en vertir de ltt loi 
oir la sentence arbitrale a il& rendire ; 
- 3 - que la partie cotrtre laqttelle la setztetrce a dé  itivoqiiée n'a pas itt; 
dNmetrt itformée de la désignatiori d'titi arbitre olc de la procidm ctrbitrale. 
ou qu'il lui a eti impossible port trne aufre raison de faire valoir ses moyetrs ; 
- 4 - que la senterice porte sitr itn d~firetid troti visk dam la conventioti 
d'arbitrage otr rie rentrat1t pas dam ses prPvisiotis, ou qu'elle contietrr des 
dt;cisiot~s qui en dépsent  les ternes ; 
- 5 - que k mode de riomination des arbitres otr la procidm arbitrale 
tr 'a pas été conforme a la convetitioti des parties oir à difmtt de convention, ci 
la loi dir lieu oir l'arbitrage s'est ternt ; oii 
- 6 - que la seritence arbitrale n'est pas encore devenue obligatoire 
pour les parties otr a ét6 m l é e  ort suspendiie par ww mtoriré cornpitente 
du lietr dans lequel, au d'qrès  la loi diquel, la sentence arbitrale a Ctt; 
rendue. 



Tmefois, dans le cas prévu au paragraphe 4, si, à /'~titériezrr di! Ir 
sentetrce arbitrale, me disposition à 1 'egard de lapelie un vice mentiontri h 
ce paragrqhe existe peut être dissociée des antres dispositions de Itr 

sentence arbitrale, ces dernières peuvent être recorrrnres et didaries 
exicritoires". 



Conclusion de la première partie. 

Le point de départ de l'évolution de l'arbitrage commercial international est sans 

doute la Convention de New York de 1958. Elle représente un premier pas vers une 

prise de conscience croissante de la pari des États de I'importance du commerce 

international par rapport aux économies nationales et, parallèlement, de l'importance 

de satisfaire les nécessités particulières de ce type de commerce. 

La grande force de la Convention réside a la fois dans sa simplicité et dans sa 
flexibilité. Les obligations des ~ t a t s  signataires sont très claires : reconnaitre la 

convention d'arbitrage et la sentence arbitrale. Les conditions de rehs de 
reconnaissance de la convention et de la sentence sont tout aussi clairement posées. 

Néanmoins, sa formulation laisse aux États signataires une grande marge de 
manœuvre en ce qui concerne, aussi bien la détermination du domaine d'application 

de la Convention, que les rapports entre tribunal étatique et tribunal arbitral. 

11 revient donc aux législateurs nationaux de décider comment utiliser la liberté 

laissée par la Convention. Sur ce point, l'adoption de la loi-type représente un autre 

pas important vers l'harmonisation des législations nationales, l'évolution de 

l'institution de I'arbitrage et le développement du commerce international. 

Cette loi constitue indubitablement l'instrument idéal pour les pays qui, comme 

le Canada, avaient besoin d'un modèle a suivre pour réformer leur législation. Son 

adoption par toutes les législations canadiennes a permis d'atteindre deux objectifs 

fondamentaux : 

-modemiser le régime de l'arbitrage commercial international ; 
-réduire notablement les divergences existantes entres les législations des 

juridictions canadiennes de cornmon law et la législation québécoise sur I'arbitrage, 

favorisant ainsi la création d'un régime le plus homogène possible dans le contexte 

canadien. 

Parmi les règles posées par cette loi, certaines ont une influence plus ou moins 

marquée au moment de l'intervention des notions d'arbitrabilité et d'ordre public 

(notamment, celle qui impose la reconnaissance de la force obligatoire de la 

convention d'arbitrage, la règle qui reconnait la compétence de l'arbitre a décider sur 

sa propre compétence, la règle qui pose le principe de la séparabilité de la 

convention d'arbitrage et les règles concernant les procédures de contrôle sur la 

sentence arbitrale). 



Évidemment certaines parmi ces règles pourraient ne pas représenter la solution 

optimale pour tous les pays. 
Dans le contexte particulier du droit canadien, deux questions majeures se 

posent. 

Une première question, que nous avons examinée dans cette partie, est celle de 

savoir si la formulation de l'article 36 de la loi-type de la C.N.U.D.C.I., qui permet 

l'interférence de l'ordre public du pays siège de l'arbitrage au moment de 

l'exécution au Canada d'une sentence annulée, est la solution la plus appropriée dans 

les juridictions canadiennes ; surtout a la lumière des tendances les plus récentes en 

droit comparé de ne pas reconnaître la décision d'annulation étrangère. 
Nous avons examiné ce problème en tenant compte de l'importance de 

coordonner les décisions des tribunaux canadiens des différentes juridictions en 
matière d'arbitrage afin de ne pas mettre en danger l'homogénéité atteinte par la 

réforme. Nous avons ainsi conclu que la solution offerte par la loi-type rsr en eftèt 
préférable, dans le contexte canadien, autant a la pratique relevée en droit compare, 
qu'a la solution adoptée par la Convention européenne de 1961 (qui permet de ne 

pas reconnaître une décision d'annulation rendue suivant l'un des motifs de l'article 

V (2) de la Convention de New-York). 

Elle est aussi préférable (parce qu'elle est plus souple et permet au tribunal de ne 

pas reconnaître la décision d'annulation étrangère s'il ne le considère pas approprié 

dans le cas d'espèce, en tenant compte, soit des mot* qui ont justifié l'annulation, 

soit des lierts entre le rapport litigieux et le siege de l'arbitrage) a la règle posée au 

Québec par l'article 950 du Code de procédure civile qui impose de refuser la 

reconnaissance et I'exécution d'une sentence annulée dans un autre pays. Nous 
avons donc proposé de modifier l'article 950 du Code de procédure civile et de 

reprendre textuellement la formulation proposée par l'article 36 de la loi-type. 

Une autre question se pose. Elle concerne l'élargissement du domaine 

d'application des nouvelles législations qui tendent a favoriser le recours à la justice 

privée, mëme par rapport a des litiges qui ne sont pas nécessairement, ni 

internationaux, ni commerciaux. 
Pourtant, la nécessité d'éviter que les parties contractuellement plus Faibles et 

moins expérimentées ne se voient contraintes de renoncer a la justice étatique n'a pas 

disparue. Les limites spécifiques posées à l'autonomie des parties a la convention 

d'arbitrage acquièrent alors une importance accrue ; et le rôie des notions 



d'arbitrabilité et d'ordre public se révèle fondamental pour éviter, autant que 
possible, toute iniquité. 



Deuxième Partie - Le contrôle sur l'arbitrage commercial international par 
l'intervention de l'ordre public en droit canadien à la lumière du droit 
comparé. 

Le temps est révolu où l'hostilité envers I'arbitrage pouvait se justifier par 
l'intérêt personnel des juges. En effet, ils recevaient leurs émoluments sur la base du 

30 1 
nombre de cas dont ils avaient eu a connaître . Cependant, il est vrai que l'État 

conserve un intérh dans la réglementation de l'arbitrage. 
N'oublions pas que cet intérêt étatique, reste en tout premier lieu, lié au devoir de 

protéger le droit des citoyens a la justice. Si, d'un côté, les citoyens revendiquent la 

reconnaissance de l'autonomie de la volonté et le droit de compromettre, de l'autre 

ceté, ils veulent s'assurer de ce que la justice étatique reste là, prête a intervenir en 
cas de besoin. 

Nous examinerons, dans cette deuxième partie, de quelle façon l'État protège ses 

intérêts fondamentaux dans le domaine de l'administration de la justice. autant en 

limitant l'autonomie des parties a conclure des conventions d'arbitrage que par le 
refus de recomaitre la décision de l'arbitre non conforme a l'ordre public ou a la 

public policy du for. 

Nous commencerons en essayant, dans les limites du possible, de définir ces 

notions ; de comprendre le rapport entre elles et leur fonction par rapport a 

I 'arbitrage commercial international. Nous tenterons ensuite, de déterminer 

comment elles peuvent être appliquées par les tribunaux (Chapitre introductif). 
L'intervention de l'ordre public sur l'arbitrage commercial international sera 

examinée a la lumière du droit comparé (Titre 1) avant d'être analysée en droit 
canadien (Titre 2). 

Cette première partie sera donc divisée ainsi : 

Chapitre introductif - L'ordre public, la prrblic policy et I'arbitrage - 
Généralités. 

Titre I - t'ordre public dans les sources internationales du droit de 
l'arbitrage commercial international et en droit comparé. 

Titre 2 - L'ordre public dans le droit canadien de t'arbitrage commerciaI 
international. 
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Voir. ALison Brooke OVERBY. "Arbiaability of Disputes under the Federal Arbitration 

Act". (1986) 71 Iowo L. Rev. 1137-1 160, p. 1139. 



Chapitre introductif - L'ordre public, la public policy et l'arbitrage - 
Généralités. 

Dans ce chapitre, nous indiquerons ce qu'on entend par ordre public et pirhlic 

policy dans le contexte de I'arbitrage commercial international, (Section 1). Nous 

nous arrèterons ensuite sur I'examen des fonctions attribuées à ces notions dans le 

même contexte (Section 2), pour voir, finalement comment I'ordre public et la pirhlic 

policy interviennent pour remplir ces fonctions (Section 3). 

Seclio~i I - L 'ordre public et la prrhlic policy - ter~tafive de Jifi~iition. 

Ordinairement, l'examen d'un concept et de ses applications part de la définition 

du concept mème. Or, le premier problème que l'on rencontre en étudiant l'ordre 
302 

public et lapirblicplicy est lié à l'impossibilité de les définir . 

Lorsqu'on examine I'ordre public par exemple, on constate qu'il y a, 
effectivement. une multitude d'expressions utilisées pour tenter de discerner son 

essence. Cette diversité est liée "à la mtiltiplicifë de ses sotrrces, de .son co),tem et 
303 

de  saf fi ria lit^" . 

La multitude de tentatives de définition offre un très large éventail de ce que l'on 

peut estimer ètre d'ordre public. Ainsi, I'ordre public peut ètre vu de façon très 
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H. BATEOL.  .-lspects phibsophiques du droit int$rnational privé. op. cil.. nolc 16. p. 159 

: Philippe MALAüRiE. L 'ordre public et le contrat, Reims. Ed. Maton-Bnine, 1953. p. 3. Voir aussi. 
Thomas H. HEALY. "Théorie générale de l'ordre public". dans (1925) [V Recueil des cours. 
.-lcad6mie de droit inlernational de La f iqe .  407-576 p. 412 : Gcorgcs S. CHALLES. "What are 
public order and good morals?". Qns Travaux de l'association flenri Capirant pour la cirlrurr 
juridique /rançais.. t. 7. Montréal, Eugène Doucet. 1956.645-674. Brigitte LEFEBVRE. "Quelques 
considérations sur 13 notion d'ordre public a la lumière du Code civil du Québec". dans Barreau du 
Québec. Senice de la formation permanente, Dtiteloppemenrs recents en droit civil 11 99.1). ed. Y .  
Blais . 1994. 149-162. p. 152. Voir aussi. E. GROFFIER Précis, op., Nt. note 208. p. 112. L'auteurc 
parlc de l'ordre public comme "d'un concept national et CvoluW : Jean Louis BAIIDOUM. Les 
obligartons. 3éme ed., éd Yvon Blais. Cowansville. Quebec. 1989. p. 80. L'auteur lie la difiïculté de 
dcfinir l'ordre public a deux raisons . "Tout d'abord parce qu'il prend des aspects trés variés (ordre 
public national. international contractuel. etc.). Ensuite parce qu'il s'agit d'un concept en pleine 
cvolution." ; I.G. CASTEX. Canadian Conjlict O/ Laws. op. cil.. note 190. p. 163 ; Peter F. 
SCHLOSSER "Arbitration and the European Public Policy". dans CEPANl (Centre Bclge pour 
l'étude et la pratique de l'arbitrage national et international). L 'arbitrage et le droit européen - .ktes 
hr Colloque In!rrnational du CEP.&VI du 75 avril 1997, Bmwiies. é6 Bmylant, 1997.81-100. p. 83 
et S. : J.-B. RACME, L àrbitrage commercial international ez 1 'ordre public. op. cd-. note 88. p. 7. 
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Ph. MALAURE. L 'ordre public et le contrat. op. cit.. note 302. p. 5. 



générale, comme étant "le minimum de corivennces sock~les dout Ie respect 
3 O4 

s'impose aux particuliers dans Ieitrs corrvenfions" . 

Cette notion a aussi été définie comme l'ensemble des "principes fortdumenfm~ 
305 

de /a m o r d  ow la coriceptiori qrce l'homme se fuit de la S O C I ~ ~ L ; '  , et comme le 
,306 

"hcîli tlimerilaire" de la sociéte . 

Dans différents pays et à diverses époques, on a assisté à des tentatives 
307 

d'assimilation de l'ordre public a d'autres concepts, tel celui de droit naturel . Si, 

par le passe, cette identification pouvait être admissible, on considère aujourd'hui 
308 

quelle entraîne de graves difficultés, dues à la présence d'"éléments hétérogènes" 
qui conduisent à remplacer le droit naturel par une certaine conception sociale de ce 

309 
qui est juste ou injuste . 

3 IO 
Une certaine confùsion existe aussi entre ordre public et droit public . De toute 

façon. il est clair aujourd'hui que l'ordre public se différencie du droit public, aussi 
311 

bien par sa fonction , que par sa nature. L'ordre public est, en dépit de la 
3 12 

terminologie, une notion de droit privé . 

Établir exactement ce qu'on entend par pblic  policy est également difficile. 
D'apres Mme Ic Juge Silberman Abella, 

" 'Ptthlic policy ' is the philosophicul blwprinr for the ~ysfrms mrri i?rl.'; rhur 
regitlule social and political co~idtrct. Ir is both a sfraregy arid arr objective : 
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J.P. NIBOYET. Mélanges Sugivamn. p. 246. comme cih? par Ph. MALAURIE. L 'ordre 

public et le conlrat, op. cit.. note 302. p. 262. 
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F. RIPERT. Cours de Doctorat. p. 67. cite par Ph. MALAURIE. L 'ordre public er Ir conrrar. 
op. C I L .  note 302. p. 263. 
306 

Ph. MALAURIE. L'ordre public a le contrat- op. cil.. note 302. p. 41. 
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Voir H. BATTFOL. ilspecn philosoplii~es du droit international prive. op. ci!. . note 16. p. 
159 et 20 1 : Ph. MALAURIE. L 'ordre public et h contrai. op. cir.. notc 302. p. 35 et S. 
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H. BATTiFOL. .-lspectsphilosophiques du droit iniernaiional privé, op. cir.. note 16. p. 160. 
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Ibid : :"le respect de la personne devient beaucoup plus lointain, et sc conjugne avec des 
intcrëts sociaus complexes. propres à des suucm sociales deja fortement difIérenciées". 
l i n  - ." 

Ibid. p. 46. ou I'auteur. en soulignant comment cette confusion est non seulement incorrecte 
mais aussi dangereuse. en œ qu'elle peut être utilisée par le pouvoir politique pour atteindre et 
conserver des positions absolutisies. fait référence a t'utilisation en Union Soviéuquc du concept de 
l'intérêt de l'Étal. 
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Ibid. p. 47 : "Le droit public établit l'organisation politique de I'EW ; I'ordre public est 
I'ordre intangib~e de la sociétén. - 
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Ibid, p. 48. 



fhaf is, at any given rime ir may be either hortaroty or derivative, 
irispirational or reflecfive of whaf is perceived fo be in a comrnrrrri~'~ 
optimal self-interest. It is the compendium of directives urtder ivhich 
communities, of which jirdges are members, evolve. If  may or m q  trot enjoy n 
conserisus. II hm an inherenf fluidity and may change withiti generafiotis, 
from generation fo generation, or muy nof chmtge for several ger~eratiotis. 

,?13 Ulfimately, i f  defines u socieîy 's characfer . 

D'un point de vue pratique, on peut affirmer que l'ordre public et la pirblic policy 

représentent alors la suprématie des intérêts fondamentaux de la communauté sur les 

intérêts des particuliers. Leur application est une expression concrète, sur le plan 

juridique, du standard" des comportements acceptables. à un moment donné, dans 
une communauté donnée. La grande difficulté réside dans l'identification de ces 

intérêts fondamentaux, qui changent évidemment de façon continue dans l'espace et 
315 

dans le temps . 

Mais, si on ne parvient pas à définir exactement les deux notions d'ordre public 
et de pirblic policy, comment alors pourrait-on les comparer ? Plus précisément, la 

version anglaise et la version française de l'article V (2) (b) de la Convention de 

New York indiquent-elles la même chose ? 

Aux difficultés déjà existantes, s'en ajoutent d'autres de nature terminologique. 
Par exemple, à côté des textes doctrinaux où le terme ordre public correspond à celui 

de pirhlic policy, on trouve parfois. surtout au Canada, le terme "ordre public" traduit 

par "pirblic order". Cette précision cache-t-elle une différence conceptuelle ? 
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Rosalie SUBERMAN ABELLG "Public Policy and the Judicial Role". (1989) 34 M c  Gill L. 

J. 102 1-1035, p. 1024. Voir aussi J.G. CASTEL. Canadian Conflcr of Lmvs. op. cil.. note 190. p. 
163 : "It is almost impossible to give a precise definition of public policy : nor can a generaf aatement 
be made about its scope" : Boarhvalk Regen- Corp. v. ma al ou^ précité. note 267. 
3 1 1  

G. GOLDSTEIN, De 1 'exception d'ordre public aux règles d'application necessaire, op. crr., 
note 196. L'auteur d é f ~ t  Le standard conune une "notion à contenu variable. fondée sur un principe 
général de normalité e.m-juridique. utilisée pour formuler des kgles de droit". -. c 
J1J 

Paul LAGARDE. Recherches sur 1 'ordre public en droit international privé. Paris. éd. 
L.G.D.J.. 1959, p. 174 : "il y a ia un de ces "impondérables" qui échappent à l'analyse du juriste. 
Tout ce que ce dernier peut f'aire. c'est de dresser le catalogue des cas d'ordre public. tâche i n p ~ c  et 
peu brillante qui seule permet une relative prévisibilité des réactions des mbunau.. Mais qu'il ne 
s'efforce pas de réfléchir sur ces cas a h  de trouver une doctrine commune ; ce serait peine perdue" : 



Ainsi, les provinces de commoii law qui ont suivi la loi-modeie en ont également 
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repris la terminologie et parlent de public policy . Le texte anglais de la loi 
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fédérale cependant ne parle pas de "piblic policy" mais de "piblic order" ; et la 
mème expression est utilisée dans la version anglaise de la législation québécoise sur 

318 
l'arbitrage . 

Pourtant, bien que la distinction entre les expressions public policy et public 
order souligne que la première prend en considération les intérëts d'ordre politique 

et gouvernemental, dans le contexte de l'application et de l'interprétation de la 
Convention de New York, l'utilisation de l'une plutôt que de l'autre expression ne 

semble pas entraîner de conséquences pratiques. 

En ce qui concerne la distinction entre les notions d'ordre public et de piihlic 

policy, la tendance était d'attribuer a la première une signification étendue 
comprenant non seulement la seconde mais aussi d'autres notions utilisées dans les 
juridictions de commort law, telles celles de "riairira1 jiistice" et de "s~~bstmrrinl 

,219 jitslice . 

Remarquons que dans le premier texte de la Convention de New York présenté 
par la Commission des Nations Unies, une distinction tùt effectivement faite entre la 

p~ihlic policy et l'ordre public, ce dernier ayant été défini comme regroupant "les 
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principes f o r i d a m e n  dzi pays" . Notons toutefois que la distinction entre ordre 
public et plblicpolicy disparut dans les textes suivants, ainsi que toute référence aux 
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Voir. par exemple. l'article 31 (2)(b)(ii) ct 36 (2)(b)(ii) du B.C.S. 1986 c. 14 sur I'Arûiuagc 

Commercial international. 
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S.C. 1986. c. 21 : S.C. 1986 c. 22. 
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Articles 946.5 et 949 du CUde de procédure civile et article 2639 du Code civil. 
L'espression "public order" est aussi uulisée la jurisprudence de la Cour suprême du Canada 
(voir. par exemple : Renvoi relazrfa la Loi anfi-inflation. 119761 2 RC.S. 373. p. 396. ou est citc 
l'arrêt Russell v. The Queen (1882). 7 App. Cas. 829. a propos d'une matière "relating Io public ordcr 
'and safciy" et des lois destinées a la protection "of public ordcr. safety and morals"). Elle est 
cgalcincnt utilisée dans des instnunents législatifs internationau comme I'anicle 29 de la 
Déclaration Universelle des Droits Humains des Nations Unies. 
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G. GOLDSTEM. De 1 'exceprion d br&e public a ia  règles d 'opplicarion nécessarre. op. crr.. 
note 196. p. 161 : "La narural justice correspondrait a la public polis, incorporant les principes 
relatifs a la procédure. tels que les droiis de la défense a l'information et à la possibilité de se 
présenter devant le tribunal pour soutenir scs préteruions. Au contraire. la subsrantial justice (dans la 
mesure ou on la diflérencie de la natural justice) concerne la juslice defind ". 
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Doc. Ei2704, comme cite par G. GAIA Infernational Commercial Arbitrarion The .Yew 
Iork Convention, op. cir.. note 30, p. iII.1.7. 



"principes fondamentaux du pays" : la public policy représente, dans le texte 

anglais, l'équivalent de l'ordre public dans le texte fiançais. 

II est intéressant de noter que trente ans plus tard, la mème question de savoir si 

1a distinction entre ordre public et pîrblic policy était purement terminologique ou si 

elle touchait aussi à leur substance s'est reposée aux rédacteurs de la loi-type de la 
C.N.U.D.C.I., lors de la formulation de l'article 34 (sur la demande d'annulation). 

On lit dans le Rapport de la Commissioti des Natiotis Unies : 

"Lors de l'examen de I'expressior~ "ordre pitblic': ori s'est nccordd ci 
reconnaitre que celle-ci ne désignait pas la positiott poliriqtre otr la politique 
ittterrtatiotiale d'trtt État, mais qit 'elle recoitvrait les riotiom ei les prirtcipes 
fotidametitaitx de la justice. 011 a fait observer toittefois que, dms  ceriniries 
jtrridictions de common law, cette expression poitvait dtre iriterpritie comme 
ne recouvrant pas le principe dît respect de la procéditre, alors 9tte dutts les 
sysi6mes juridiques de tradition romaine qui orit empnrtifi It! cotrcepr 
fiatrçnis d'ordre public, oti considirait qu'elle l'ertglobait. Ott a /cri/ 
observer qtre cette divergerice datis I'ititerpritation poirvait moir motivi 
dam tttie certaine mesure la priocarpation exprimie plirs hmt, a savoir q w  
la liste des mot$i- iriorices au paragraphe 2 [de l'article 341 ri 'erigiobt-tit pas 
torrs les cas graves d'ittjzatice dans la procidure. 
Apris dilibération, la Commissioti n estimi qtre cette dispo.sitiori devrait dre 
mai~rternte. [.../ II a di  eritetidit qire le terme "ordre pblic" q~rijptrait datis 
ln Corivet~tion de New York de 1958 et dans riombre d'clirtres ctccord~ 
coirvrait les prhcipes fotidamet~tmtx dît droit et de la jitstice, qu'il s 'ngisse 
des qirestiotis de fond oit de prmirhtre. Ainsi, la corricptiori, la fiamie et 
d'aittres faittes graves cottstit~taient itri motif d'atmrlalior~ de la seriknce. 
ce1 igard il a i t i  rioti que le membre de la phrase "la seriterice est corilruire 
ci l'ordre public riir présetrt Étai" ne devail pas ttre iriterprdi comme 
exclitnnt des cas oîr des faits eri rapport avec Irr f a ~ o n  dorii trrw setltetice itail 
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obieritte . 

Soulignons cependant que toute objection relative aux problèmes d'interprétation 

du terme "ordre public" a été rejetée et que, conséquemment les articles 34 et 36 

(concernant la reconnaissance et l'exécution) de la loi-modèle de la C.N.U.D.C.I. 
restent pratiquement identiques à l'article V de la Convention de New York de 1958. 

Dans la pratique, le problème terminologique perd alors de l'importance au fLr et 
a mesure que les notions d'ordre public, de public policy et de pirblic order sont 

32 1 
Rapport de la Commission des Nations Unies, précité. note 42. 



utilisées dans le domaine du commerce international dans un même but final : la 
protection et le développement des intérêts de la communauté a laquelle le tribunal 

appartient ; but que précisément, seule la souplesse de ces concepts elle-même 

permet d'atteindre. 
Pour cette raison, nous ferons référence, dans notre étude, tout simplement à 

I'ordre public. 

La question qui se pose est maintenant celle de savoir comment l'intervention de 

I'ordre public permet d'atteindre ce but final de protection et de développement des 

intérèts du fur. Pour y répondre il faut établir quelles sont les fonctions spécifiques 

attribuées à cette notion par rapport a I'arbitrage international et comment elle est 

appliquée par les tribunaux. 

Sectio~i 2 - Les forictiom de l'ordre public dam le domairle rir I'crrhimge 
comrnercid itilernalional. 

Dès l'instant ou le tribunal étatique est appelé a décider de la validité de la 
convention d'arbitrage et de I'arbitrnbilité du différend jusqu'a la reconnaissance et 
l'exécution de la sentence arbitrale, l'arbitrage international constitue un domaine 

favorable a l'examen des fonctions exercées par I'ordre public dans le domaine du 

droit international privé. 

Ainsi la doctrine a parlé de la fonction perturbatrice exercée par I'ordre public 
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lorsqu'il altère l'application "normale" des règles de conflit . 

Lorsque, par exemple, la loi applicable suivant la règle de conflit amène à une 

solution inacceptable d'après le standard dufor. l'exception d'ordre public permettra 
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H. BATTIFCIL et P. LAGARDE, Droit Intemationol Prive. op. cit. note 229. p. 445. On 

cprouvc de la diff~culte A préciser le moment et le domaine dans lesquels cette "fonciion 
pcrturbauice" a commencé a être èvidente. Arthur NUSSBAUM. "Public Poliq and the Political 
Crisis in the Codic t  of Laws". (1940) 49 The Sale Journal 1027-1058 p. 1029. L'auteur note 
comment. historiquement l'utilisation de la public policy était antérieure a celle de l'ordre public ct 
place "the contract use of the public palicy" au XV siéclc et "the conflia use" au XVIII siècle. Voir 
ccpcndant H. BAiTiFOL et P. LAGARDE, Droit intemtional Prive. op. cil.. note 229. p. 445. Les 
auteurs placent le début du recours a l'ordre public en matière de droit international privé au Moyen 
Agc. Elle coïncide avec la distinction faite par Bartole entre "stlituis odieux" (et comme tels 
depounus de force e.vtra-territoriale) et "stluuis favorablesn. 
Les auteurs notent aussi que cette idée a eu une utilisation limitée jusqu'a la naissance des législations 
modernes qui "ont rompu la relative unité juridique du monde occidental". A propos de l'histoire de 
la jurisprudence anglaise au sujet de la public poliq. voir Ph. MALAüiUE. L 'ordre public et le 
contrat. op. cit.. note 302, p. 79. qui situe le premier arrêt uUlisant la public polis, pour annuler une 
convention privée en 1641 (98 E.R 1120). 



au tribunal d'en rehser t'application. Le juge n'est alors plus lié d'une façon rigide 
par la règle de conflit ; l'ordre public lui permet d'évaluer les circonstances dans 
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chaque cas. 11 exerce alors une fotictioii d 'assotrplissemeni de la rigle de conflit . 

II en résulte que le tribunal saisi pour un litige faisant l'objet d'une convention 

d'arbitrage retiendra sa compétence, maigri qite la couveniion soit valable d'apris 

la loi choisie par lespar~ies, s'il constate, qu'en l'espèce, renvoyer les parties devant 
l'arbitre serait contraire aux standards du for. 

L'ordre public permet aussi au tribunal d'écarter la loi normalement applicable si 

l'application de cette loi mène, dans le cas concret, à une solution contraire a la 
pratique normalement suivie et acceptée par le milieu social duquel surgit le rapport 
litigieux. Dans ce cas l'ordre public remplit une "joticîioti de rifirerrce ci Ilrie 
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ti»r.rnalitti juridiq~re orr para-jiridiqwe" . 

Comme le souligne M. Goldstein, un milieu social assez particulier qui présente 
des caractéristiques communes au niveau international est celui de la société des 

affaires. 

Sans entrer dans le débat, qui déborde de notre sujet, de l'existence d'une la  
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mercaroria , il faut reconnaître qu'il existe des principes d'ordre public reconnus 
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au niveau international et qui sont appliqués par les arbitres (mais aussi par les 
tribunaux nationaux), pour écarter la loi qui serait normalement applicable. 
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G. GOLDSTEiN. De 1 'exception d 'ordre public aux règles c i  'app/icarion nicessaire. op. cr f.. 

note 196. D. 27. 
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lbid p. 28 et S. 
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Bcnlioid GOLDMAN. "Frontières du droit et lex niercatoria". dans .-lrchives de philosophir 
du droit 1964. 177-192 ; "L'arbitre. les mnfliîs de loi et la lex ntercuroria". op. cit., note 16 : " ~ a  lex 
niercatoria dans les contrais et I'arbimge Uitemational : réalité et perspectivesN.op. cit., note 16 : 
"Une battaille judiciaire autour de la lexmercatoira". (1983) Rew. Arb. 379409. Mais voir. Georges 
R. DELAUME. "Comparative Analysis as a Basis of Law in Statc Contracts : the Myh of the Lex 
.\lercaroria". (1989) Tulane L.R. 575-61 1 ; Keith HIGHET. "The ENgma of the Lex Mercatoria". 
(1989) Tulane L.R. 613628. Voir aussi sur le sujet, A. REDFERN et M. HUNTER Droit de 
1 'arbitrage commercial inrernarional. op. cil.. note 1. p. 96 et S. Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD et 
B. GOLDMAN. Traité de l'arbitrage commercial inrernarional. op. cit.. note 74. p. 819 et s, : J.-B. 
RACiNE. L'arbitrage commercial international er I'or&e public. op. cir.. note 88, p. 353 et s. et 
spécialement. par. 653 et S. 
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Pierre LALIVE. "Ordre public Iransnationai (ou réellement international) ct arbilnge 
international", (1986) Rev. Arb. 329-373. Cet auteur énumere parmi ces principes : le respect des 
bonnes moeurs et la moralité contractuelle. la bonne foi et ct la JécuritE des transactions 
internationales. Des principes faisant partie de l'ordre public international existent d'aprés M. Lalive 
aussi en matière de procédure ; par exemple, les principes de I'ünp;irtialité de l'arbitre et de l'égalité 
des parties e t  en droit international Mvd. par exemple. le principe de l'autonomie. 



Nous verrons ainsi, par exemple, comment l'intervention du principe pacta auri 

servmda peut justifier la non-application des normes nationales limitant la capacité 

de la personne morale de compromettre. 

3 27 
L'ordre public remplit aussi une fonction d'inlt&ratiorr lorsqu'il intervient 

pour préserver la cohérence juridique et la cohésion sociale du for de réception de la 
solution étrangère. L'exception d'ordre public intervient donc pour dilrrer l'impact 

328 
et faciliter 1 'inrigratiori de la solution étrangère dans le milieu local . 

Cette fonction est très importante lorsqu'il s'agit de reconnaître les sentences 
arbitrales. En effet, comme le souligne M. Goldstein, "si le travail localisateur a été 

bien fait, normalement la solution matérielle donnée par une loi étrangere n'a qu'un 

impact mineur sur le système du for, parce que celui-ci n'est pas son centre de 
3 29 

gravité" . 

Ceci signifie que, lorsque le lieu de l'exécution de la décision n'est pas le centre 
de gravité du rapport, l'impact de la solution étrangere sur le système du for est 
moins important, et la nécessité d'une intervention de l'ordre public est elle aussi 

mineure. 

L'importance de la fonction d'intégration exercée dans ce contexte par I'ordre 

public découle du fait qu'il est assez rare qu'un arbitrage international ait un seul 

centre de gravité, 

Premièrement, parce que les rapports, dans ce domaine, sont nécessairement 

internationaux et qu'ils présentent donc, par définition, des liens avec plusieurs 
systèmes. Deuxièmement, l'arbitrage ne se déroule pas nécessairement dans le pays 

ayant les liens les plus étroits avec le litige et le litige n'est pas, non plus, 
nécessairement tranché suivant la loi du pays ayant le lien le plus étroit avec le 
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rapport . 

En effet, I'arbitre n'est pas le défenseur d'un système juridique particulier. II 

n'est Iié que par la volonté des parties et sa décision est dictée par des motivations 

différentes que celles qui inspirent le tribunal étatique. Même si on lie l'arbitrage a 
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G .  GOLDSTEM, De 1 'exception d'ordre public aux règles dàpplicarion nécessnire. op. cil.. 

noic 196. p. 3 1. 
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Ibid. D. 31. - .  
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Ibid, p. 33 .  
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Sur la question de savoir si l'arbitre a le devoir de rechercher et d'appliquer. dans chaque 
cas. la loi de l'État ayant les liens les plus étroites avec le rapport. voir. P. LALIVE. "Ordre public 
transnational (ou réellement international) et arbitrage international", op. cit.. note 326. p. 3 5 - 5 6  



un lieu déterminé, normalement le pays de son siège, ce lieu n'est pas 

nécessairement le centre de gravité dir rapport liiigreux. II est donc possible que la 

sentence arbitrale ait un impact assez fort sur le système juridique de l'exécution. 

II revient alors au tribunal de déterminer, dans chaque cas, si les liens entre le for 

et le rapport litigieux sont tels que l'impact de la décision de l'arbitre sur la 

communauté justifie l'intervention de I'ordre public. 

Notons, de plus, qu'étant donné que cette intégration est temporelle. aussi bien 
33 1 

que spatiale , l'analyse de la solution étrangère a la lumière du staridard local ne 

doit pas nécessairement aboutir à sa mise en échec. Elle peut aussi bien entrainer 

l'acceptation de la solution étrangére suivant la modification du stat~dard. 

L'interférence étatique créée par l'intervention de cette notion constitue 

l'obstacle le plus important au développement de l'arbitrage parce qu'autant la 
convention que la sentence arbitrale ne seront exécutées que si elles sont conformes 

à I'ordre public du for. On pourra ainsi s'attendre à ce que la tendance 
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interventionniste des ~ t a t s  modernes en matière économique aboutisse 

inévitablement a entraver L'arbitrage. 

33 1 
G. GOLDSTEIN. De 1 'exception d'ordre public aux régles d'application ndcessaire. op. cil.. 

notc 196. p. 33. A propos de "I'influence de l'écoulement du temps sur l'exécution de In sentcncc". 
voir J.-B. RACINE, L 'arbitrage coninrercial international et l'ordre public. op. cit., notc 88. p. 527. ..* 
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On pourn souligner que cette intervention de l'État signaimi la fin du principc du "laisse:- 
faire" a servi dc base la naissance dc la diainciion entre l'ordre public politique et I'ordrc public 
Cconomiquc. Alors que le premier "vise à prof~ger l'ensemble rlrs institutions qui constituent In base 
cies rggles du jeu social". le second est directement lie à la téglemcntation des échanges économiques. 
"[Cc dcrnicrl se caractérise en général par une réglenienlation détaillée et précise et marque 
1 'intrrvenrionisnie, par/ois meme le dirigisme de 1 ' ~ t a t "  : ainsi J.-L BAUDOUiN. Les obligations, op. 
crt.. note 302. p. 82 et S. Le même auteur note (d la pagc W). qu'effcctivement "(dlepuis quelqucs 
,uuiécs. l'ordre public économique a pris une grande extension. Les lois concernant la protection du 
consommateur, la réglementation du contrat de bail. les assurances. la protection du temtorie agricolc 
cn sont autant d'exemples. Voir. sur le sujei. Gérard FARIAT. L 'orde public économique. Paris. 
L.G.D.J.. 1963. p. 30. D'aprés cet auteur. l'ordre public économique est "l'expression jriridiq~ie (le 
1 'ordre économique/ondame~ul d'une sociére donnée". Aussi. Jean VASSOGNE. "L'arbitre. Ic jugc 
ct I'ordre public économique". (1987) Rev. Arb. 87-91 ; 
B. LEFEBVRE. "Quelques considérations sur la notion d'ordre public a la lumicre du Code civil du 
Québec". op. cit., note 302. p. 152 et s. Sur la distinction entre "ordre public de protéction" et "ordre 
public de dircction". voir la décision rendue par la Cour suprême du Canada dans Garcia Transport 
LtEe v. Royal Trust Co.. 11992) RC.S..499 : (1993) C.A.Q. 1. et celle rendue par la Cour supérieure 
dc Montréal dans l'affaire Luc :tlousseau c. société de gestion faquin Ltée. [19941 RJ.Q. ZOO4 
(C.S.M. 500-05-000097-947) ; celle rendue par la Cour d'appel de Québec dans Fortin c. Chretien. 
C.A.Q.. 17 décembre 1998, No. 200-09-001237-%2 (235-05.000106-964 C.S.F.). 119981 A.Q. no. 
40 10 ; et celle rendue pa la Cour d'appel de Monmiai, dans I'ardt Banque de :Vouvelle ,!?cosse c. 
S m .  NO. 50049406487980 ( 500-22-001569-975 C.S.M.), 119991 J.Q. NO 222. 



Pourtant, malgré la prolifération des matières considérées aujourd'hui d'intérêt 

fondamental par les États, l'évolution de l'arbitrage commercial est une preuve 

indéniable de son acceptation au niveau international. Essayons donc maintenant, de 

comprendre comment cette évolution a été rendue possible, en examinant comment 

I'ordre public intervient en pratique. 

Srctiotr 3 - L 'application de l'ordre public par les tributrairx et 1 'ivolutioti Je 
1 'arbitrage commercial it~tert~atiottal. 

C'est par une sorte de transposition sur le plan international du processus de 

distinction utilisé en droit interne entre lois impératives et facultatives que I'aeuvre 
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créatrice des juges permet un examen des intérèts en jeu . C'est donc grâce à cette 
œuvre créatrice que l'on a pu développer l'idée d'un ordre public international 

distinct de I'ordre public interne. 
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Comme I' a souligné M. Bani fol , "ln portie des relatiorrs itrdivid~relles sitr irs 

iritCr&s gitrt;rairx est inkgale". Plus cette portée est indirecte. plus il est probable 

que les lois soient facultatives. II faut néanmoins souligner que l'utilisation d'une loi 

facultative dans la réglementation de certaines matières ne signifie pas une absence 

d'intérêt de l'État. Au contraire, "1 'iritird gitiéral ri 'est pas [...] perdr de vue, mais 

il porait assrri au tnietrx pnr le Y wloppeniwric de I 'itiitiative indi~idr<r l le"~~~.  

De mème, lorsque le tribunal décide que certaines règles impératives du for ne 

doivent pas s'appliquer aux rapports de droit international privé, il ne perd pas de 

vue I'intérèt général. 11 considere portant que cet intérêt est mieux assuré, au niveau 
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de rapports internationaux, par l'initiative individuelle . 
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A propos du pouvoir discrétionnaire du tribunal dans l'application de l'ordre public et dc I;i 

public polio. voir entre autre : Ph MALAURE. L ordre public cr Ir. conrrar. op. cir.. notc 302. p. 49 
ct s. ct 103 et S. : G. GOLDSTEM, De l'exception d'ordre public aux règles d'applicarion nécessaire. 
op. cir.. notc 196. p. 156 et S.. et p. 390 et S. ; Francis RIGALDIES et JosÇ WOHERLiNG. "Le juge 
interne c'mdien et Ic droit international". (1980) 21 C. de D. 293-329. p. 294 ; Jules DESCHENES. 
"Le rôlc législatif du pouvoir judiciaire", (1974) 5 R.D.Lr.S. 1-25. p. J ; Ethel GROFFIER. "Lcs 
rhctions de la doctrine à 13 création du droit par les juges en droit international privé". (1980) 11 (: 
de D. 33 1-346. Dde GIBSON. "ludges As Legislators : Not Whether But How", (1986-87) 25 ;Ilta 
L. Ra). 749-263 : R SiLBERMAN ABELLA. "Public Policy and the Judiciai Role". op. cit.. note 
3 13. 
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,,c 
H. BAïTFOL, .4spects philosophiques du droit infernational privt!, op. cit.. note 16. p. 766. 
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Ibid, p. 268. Au moment de l'évaluation de cet intérêt générai. les nécessités du commerce 
international et leurs implications sur l'économie interne deviennent un élément dont l'importance 
doit être considérée sur le mème plan que les autres interêts nationaux 
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Ainsi 1.G. CASTEL. Canadian Confici of laws. op. ciL, note 190. p. 165 : "Rules atTecting 
public policy and public m d s  in the intemai legal sphere need not always have the same character 



L'atteinte portée aux intérêts de l3Etat par des actes privés de nature contractuelle 
diffère d'un cas à l'autre. S'il est vrai que les effets d'un rapport de droit interne se 
réfléchissent directement sur la communauté, cela ne l'est pas nécessairement 

lorsqu'il s'agit d'effets naissant d'un rapport "international" : l'intensité de l'offense 

est, en principe, moins forte dans cette dernière hypothèse. 
Lorsqu'il s'agit de rapports de droit international privé, il faut, de plus, prendre 

en compte des intérêts différents (par exemple, les nécessités du commerce 

international) qui, bien que n'étant pas propres au droit interne n'en sont pas moins 
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fondamentaux pour la communaute . 

C'est la volonté croissante d'adapter la défense aux circonstances particulières a 
chaque espèce qui demande que l'on utilise un moyen de défense flexible, autant du 

point de vue de son contenu, que de sa méthode d'application. La recherche de la 

solution la plus appropriée dans chaque cas est alors devenue une nécessité qui mène 
les tribunaux à distinguer entre l'ordre public international et I'ordre public interne. 

La conscience de cette nécessité a permis aussi de comprendre l'importance de 
considérer les effets concrets de la solution étrangère sur l'ordre juridique du for au 

moment de l'exécution de la convention et de la sentence arbitrale. 

La distinction entre ordre public au sens interne et au sens international a 

désormais trouvé sa place dans les législations étatiques. 

Nous poumons citer à ce propos, l'article 1498 du Code civil français qui prévoit 
que : "[ljes sentences arbitrales sont recontrws en France si leur i?xisterrce est 
dtablie par cehri qui s 'err privairt et si celte rtrcorrnaissarrce n'es! pas marrifestenrerit 
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corrtmire ïi 1 'ordre public irrtenrationar' . 

Au Québec également, cette distinction est maintenant codifiée à l'article 3081 

du Code civil : "[Il 'application des dispositions de la loi d'rm ~ t a t  L'trar~ger es1 

in the cstcrnal spliere [...]. If foreign law is io be refused any effect on public policy grounds. it must 
at lcast violate some fundamental principle of justice. Mme prwaient conception of good morals. or 
some deep - rooted Vadition of the forum. This is especially me whcn the forcign law or judgement 
involved is that of a sister province" Voir aussi. Boarhvalk Regency Corp. v. .Llaaloir/: précité. note 
267. 
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Voir H. BAîTiFOL, .4specisphilosophiqurs du droit international privé. op. cit.. note 16. p. 
221. qui. a propos de la nuiiite de la clause-or (principe maintenant considéré en France d'ordre 
public inter&) -souligne que. dans t'appréciation-par le inbunal des intérêts en matière du droit 
international privé. "la défense du franc lui a paru un objectif sinon moins impérieux. du moins 
finalement subordonné au maintien du commerce extérieur". 
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Voir aussi l'article 1502 aiinéa 5 du Code civil franqais a propos de l'appel de la décision 
qui accorde la reconnaissance et l'exécution. 



exclue lorsip 'elle condtrit à un ri~xltut rnurrflestement irtcomparible avec I'ordre 
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prchlic tel qir'd est entendu dam les relations infenrationales" . L'évaluation de 

I'acte en fonction de l'intérêt de l'État mène donc à une utilisation de I'ordre public 

susceptible de tenir compte des circonstances. 

Pourtant, si d'un côté on constate un allégement dans l'application de l'exception 
de I'ordre public, on reconnaît aussi la possibilité que, dans cenains cas. I'ordre 

public puisse intervenir directement sans passer par la règle de conflit, par le moyen 
des règles d'application nécessaire. Dans ce cas, la conformité ou non de la solution 
étrangère à l'ordre public du tribunal est insignifiante, et l'examen de la loi étrangère 

inutile, parce que la solution du for s'impose en tout cas. indépendamment de la 

nature interne ou internationale du rapport. 

Examinons maintenant la méthode d'application de I'ordre public en distinguant 
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entre son intervention directe et celle exercée par voie d'exception ; puis les 

conséquences de cette intervention sur l'arbitrage commercial international. 
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Cet articlc conîient I'csscnce des deux vcnions qui l'ont prÇc6dÇ. L'arliclc 5 du Projct de 

Codc civil (Rapport siir le Code civil du Québec, Projef de Code civil. Livre 9. Du droit inrrrnnriond 
privG. QuEbec. Éditeur oûïciel. 1978) se lisait ainsi : "L'applicauon du droit étranger csi b n c c  
lorsque ses dispositions sont maniréstement incompatiblcs avec I'ordrc public. tel qu'il cst entendu 
dans Ics relations intemadonoles". 
L'anicle 3444 de l'Avant-projet & loi portant rdfonnc au Code civil du Québec du droit de la preuvc 
ci dc la prcscciplion et du droit international privé. Assemblk nationak. Zc scssion 33cmc 
législature. Éditeur officiel du Quebec. 1988. prÇvoyait. par conire : "L'application des dispositions 
dc la loi d'un ~ t a t  étranger est ~xclue lorsqu'elle conduit a un résultat conuairc a I'ordrc public". 
La doctrine québécoise diait divisée quant a savoir laquelle était préférable. M. Groficr (Prkcis. op. 
cir.. note 208. p. 116) penchait pour la prcmierc et critiquait la seconde en prkisant qu'il "aurail fallu 
souligncr Ics differences entre ordre public interne a ordrc public au sens des relations internationales 
pour aitirer l'attention des juges et cvilcr qu'ils n'aient de l'ordre public unc vision cuoiic icndruit à 
l'application ewaierritoriaie et peu Miste des lois du Québec". 
Voir aussi. Jeffrey A. TALPIS et Génld GOLDSTEIN ("Analyse critique de l'Avant-projct de la Ioi 
du Québec en dmit international privd". (1988-89) 91 R. du :V. 293-331 et 606446. p. 326). En 
soulignant ta difficultf 8 déterminer les conséquences pratiques de la réference à une notion ainsi 
floue que celle d'ordre public au sens international ces auteurs retiennent. au conhaire. que cc scnii 
l'accent sur le résulia; de la contrarieté a I'ordre public pluiài que sur lc contenu de la loi éuangere en 
question qui permettra au tribunal québécois d'apprécier et d'appliquer la distinction entre ordrc 
public plein et ordre public anenuc. distinction qui demeure "essentielle a la vocation internationaliste 
du Qucbcc". 
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Ccttc diErence dans la méthode d'application de l'ordre public rcflèle la distinction entre 
l'ordre public "positif" qui se manifeste. pkisérnent par "une nonne péremptoire" et l'ordre public 
"négatif" qui se concrétise dans le refus d'appliquer la nome euangère. Vou Franco MOSCONI. 
"Esceptions to the Operation of Choice of Law Rules". (1989) V Recueil de Cours de 1:-lcadiniie du 
Droit International de Lo Haye 9-214. p. 124. 



Par. 1 - L'exceation d'ordre ~ u b k  dans l'arbitrage commercial international. 

La défense optimale des intérêts de l'État exige que les moyens utilisés pour 
1' assurer soient proportionnés a l'offense. 

Le processus d'adaptation de I'ordre public est particulièrement important du 

point de vue du développement de l'arbitrage commercial international parce qu'il 

permet de limiter notablement l'intervention étatique au moment du contrde sur 

I'arbitrage. En effet, la préoccupation de réduire au maximum l'intervention de 

I'ordre public au moment de la reconnaissance et de l'exécution de la sentence 

arbitrale découle très clairement de l'examen des travaux préparatoires de la 
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Convention de New York . 

La question se pose de savoir quelle est la meilleure façon d'atteindre ce résultat 

dans ce contexte particulier. 

Parmi les théories qui ont tenté de justifier la moindre intervention de l'ordre 
public dans les rapports de droit international prive, il faut souligner la théorie 

française de I'effet atténué de I'ordre public et la théorie germanique de la 
Rir~rieriberiehritig. 

Examinons plus en détails, leur application dans ce contexte spécifique. 

A - L'application de la théorie de I'effet atténué en matière d'arbitrage. 
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La notion d'effet atténué de I'ordre public agit sur l'application de I'ordre 

3 43 
public en atténuant ses effets suivant un critère temporel et un critère spatial . Elle 

34 1 
Ainsi. I'anicle IV du document présenté ii la discussion par la Commission dcs Nations 

Unies privoyait. panni les mous de refus de la sentence. I'incompatibilitf "claire" entrc la 
reco~iussann: ou I'cxécution de la sentence arbitrale. ou de la matière dont il s'agit et la public 
poliq ou les principes "$ondamenta de la loi (ordre public) du tribunal (paragraphe h). Voir Ci. 
GAJA. international Conrmercial .-lrbitration The X a v  York Convention. op. cit.. note 30. p 
III.A.I.7. En introduisant les qualificatifs "claire" et "fondameniaus". la Commission entendait 
souligner sa volonté de voir l'utilisation des concepts d'ordre public et de public policv rcduit au 
minimum (G. GAIA. International Commercial Arbitraiion The .Vew York Convention. op. C I L .  note 
30. p. 111.A. 1.5.). Dans une rédaction succpsive. le motif tiri de l'exception d'ordre public avait été 
repris dans le paragraphe e). Ce paragraphe limitait l'exception d'ordre public au cas unique d'une 
sentence ,arbitrale qui aurait eu pour effet d'obliger les parties a violer l'ordre public du tribunal. 
(Ihid. p. tiI.B.1.13. Doc. WCONF. 26lL.17. 26 mai 1958 : "e) the award would have the effect of 
compciling the parties to act in a m e r  contraiy to public palis. in the country of enforcement"). 
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Cette notion trouve ses racines dans l'arrêt Rivière c. Rouniiantzefl (Cass. ch.. lère ch.. 17 
avril 1953. Revxr.dr.inrpr. 1953.412. note Battifol : Clunet 1953.860, note Plaisant ; J.C.P. 
1953.11.7863, note Buchet ; et dans, Bertrand ANCEL et Yves LEQUETE. Granch arrirs de la 

jurisprudence/rançaise de droit international privé, Pans. éd Sirey, 1987, p. 193). par lequel la Cour 



a été expliquée ainsi par M. Lagarde : pour entraver un droit déjà acquis, sans fiaude 

à l'étranger, selon la loi compétente, la violation de l'ordre public devrait ètre plus 
importante que celle qui justifie son intervention dans le domaine des rapports de 
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droit purement interne . 

Deux observations s'imposent relativement à l'application de cette théorie en 
matière d'arbitrage international. 

1 - Premièrement, il faut noter que les critères a suivre pour justifier l'effet 

atténué de l'intervention de I'ordre public ne devraient pas être les mêmes lorsqu'il 

est appliqué a la reconnaissance des jugements étrangers ou à la reconnaissance des 
sentences arbitrales internationales. 

- -- - - - - - - - -- - -- 

dc Cassation friinqaise décida. en matière de statut pcrso~el .  que : "[lla réaction A I'cnconire d'unc 
disposition contraire ii l'ordre public n'cst pas la même suivant qu'elle mer obstacle l'acquisition 
d'un droit cn France ou suivant qu'il s'agit de laisser se produire en France les effets d'un droil 
acquis. s'ms fnudc. à l'étranger ct en conformit6 de la loi ayant compitcncc en teau du droit 
international prive français". 
3 43 

Voir F. MOSCOM. "Exceptions to the Operation of Choiche of Law Rulcs". op. ci!.. notc 
340. p. 87 : G. GOLDSTEM. De 1 èxceprion d'ordre public uur règles d'npplication nécessaire. op. 
cil.. noie 196. p. 34. 
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P. LAGAR.DE, Recherches sur l'ordre public en droit international privi, op. cit.. note 3 15. 
p. 43. Voir aussi Demis LLOM). Public P o l i q  .l Comparative Sru* in English und French Law. 
London. University of London. The Athlone Press. 1953. p. 91. ou il note qu'en matihre de droits 
acquis. les résultats sont les mèmes dans les systemes anglais et français. Voir aussi S.G. CASTEL. 
(%nadian ConJicr ofLaw. op. cil.. notc 190. p. 164 : "lvhere should bc a diîierencc of intensity in 
tiic application of the notion of public policy dcpending upon whelher the court is askcd to rccognizc 
a forcign right or legal relationship or ta create or enforcc one based on some foreign Iaw. Public 
policy is relative ,and in confiict cases represcnts a national polis. operaling on h c  iniernationai 
Icvcl". 
Voir aussi E. GROFFER Précis, op. cit.. note 208, p. 113. et Saniire1 .duerbach c. Rrsorrs 
Internarional Hotel lm.. Il9921 R.J.Q. 302. Par cet arrêt la Cour d'appel a accueilli unc action en 
homologation d'un jugement émis par un tribunal du New Jersey. ordonnant le piment d'une dette dc 
jcu. Apres avoir souligné que "[ll'action en exemplification de l'intimée n'était pas une réclamation 
fondec sur une dette de jeu", mais qu'"elle Msait plutet à faire déclarer exécutoire un jugement 
valide". M. te Juge R o h a n  a conclu : "Le déni d'un droit d'action pour dette de jeu est unc question 
d'ordre public pour les contrats de jeu conclus au Québec. mais cette kgle ne s'applique pas aux 
contnts régis par des lois ébangeres. L'ordre public est une notion évolutive. Vu le nombre 
grandissant de loteries et de jeux divers ici et ailleurs. on ne peut se surprendre du fait que les conuats 
de jeu sont pcrmis et qu'ils sont susceptibles d'action devant des tribunaux étrangers. :lucunr prtncipe 
d'ordre public ne jusrijie que l'on étende nos règles nationales à des contrats rgg~s par des lois 
etrang&esl! (!Vos italiques). Mme la Juge Mailhot ajoute : "Tous les contrats de jeu ne sont pas 
illcgaux ou immoraux au Québec. L'article 1928 C.C. prévoit même que certains peuvent donner lieu 
a des poursuites devant les tribunaux québécois. L'anicle 1927 C.C.. puisqu'il dénie un droit d'action 
doit Eue strictement interprété. 0 ne s'applique pas à un contrat soumis a une juridiction étrangere 
lorsque le jugement rendu ne Mole pas nos principes d'ordre public. En marière d'esemplirication de 
jugement l'ordre public est moins exigeant. Les tribunaux québécois agissent avec plus de retenue 
devant ce concepr évolut~quand il s'agit de 1 'appliquer à la reconnaissance de droits volablenrenr 
acquis à I 'étranger'! (Nos italiques). 



En effet, il ne faut pas l'oublier, l'arbitre est un juge privé. A la différence des 
tribunaux étatiques, il n'est pas lié par les regles d'un système déterminé en qualité 

de représentant et défendeur de ces intérëts particuliers. Lorsqu'il rend une décision 

sur un litige découlant d'un rapport international, le lieu où sa sentence a été rendue 

n'est pas important. 

L'acquisition préalable et licite d'un droit (critere temporel) devrait alors suffire 

pour appliquer à l'arbitrage commercial international la théorie de I'effet atténué. 

Peu importe donc, que ce droit ait été acquis a l'étranger : le critère spatial ne devrait 

pas être significatif dans ce contexte. 

Notons néanmoins que ce n'est pas dans cet esprit que la Cour d'appel de 
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Versailles a interprété l'article 1502-5 du Nouveau code de procédure civile 
français prévoyant l'admissibilité de l'appel de la décision qui accorde la 
reconnaissance ou l'exécution "si la recoritiaissarice oir 1 'exic?rtioti surit corrtraires h 

I 'ordre public iriterriutior~al". La Cour note : 

"[. ../ qu'il cotivierit de relever que l'article 1502. 5 dir Noirvearr code de 
procidure civile fait appel ri la notiorr d'ordre public ir~terrratiorial, c 'est-ci- 
dire h wi ordre public appricic' de mani2re moir~s rigoirreirse que l'ordre 
public eri droit interne, dis lors qir 'il ne s'agi1 pas de l 'ac(Itrisitiori d'irn droit 
et1 Frarrce mais de laisser se prodirire eri Frarrce les efets d'irrr droit acquis 

,256 rigulièrement à 12tratiger [.../ . 

Nous sommes alors d'accord avec Mme Idot, qui critique cet arrèt comme suit : 

"La tramposifion de cette riotion en matière d'arbitrage irrterttational est 
pour le nroins itiattetidt~e, et il ri 'est pas certïrit~ qir 'elfe soit opportirrir. Elle 
cortdtrit eri efet à opérer une disiirrctioti entre les arbitrages itrattgers et les 
arbitrages internarionairx se déroirlnr~t ar Frarrce. Admissible oirr les 

$7 premiers, I '@et uttéme ne purrait pris intervenir polir les secorrds' . 
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Sté Grands itloulins de Srrusbourg c. C. Continental France. 15 mars 1988. Cas. civ.. icrc 

ch.. 2 oct. 1989 : Versailles. ch réunies- m. Arb. 1990.115, note Idot : Cass. civ. Iere ch. 19 
novcmbre 199 1. Rev. Arb. 1992.76. note Idot. 
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lbid p. 119. 
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Laurence DOT. note sous Sté Grands ,Cloulins de Sirasbuourg c. Continental France. Rev. 
:lrb. 1990.125-133. p. 129. L'auteur souligne "le caractk inadiquat d'une telle solution" et l'inutilité 
de la référence à l'effet atténue : "Il d i s a i t  de rappeler. comme l'ont fait à juste titre les juges 
versaillais. que l'ordre pubtic international doit être apprécié de manière moins rigoureuse que l'ordre 
public interne". 



Soulignons que l'opinion de Mme [dot a été successivement partagée par la Cour 

de Cassation qui, saisie de la mème affaire, a fini pour rejeter le pourvoi en 
soulignant pourtant qu'il était "inadéquat ert la cmrse le motifpris de I'efiet atthiré 
de l'ordre public internatiortd au regard des droits r&ulièrement acquis ii 
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/'itmtgeri' . 

2 - Deuxièmement, il faut aussi reconnaitre que cette reconnaissance, même 

conditionnelle de la théorie de l'effet atténué en matière d'arbitrage international, est 
admissible uniquement dans la mesure ou l'on admet qu'une sentence arbitrale non 

homologuée puisse être une source véritable de droits acquis ; ce qui est fort 

discutable. 
L'utilité de l'application de la théorie de l'effet atténué en matière d'arbitrage 

commercial international nous semble donc assez limitée. 

B - L'application de la doctrine germanique de la Birir~enheiiehwrgg en matiere 
d'arbitrage. 

La manière la plus appropriée d'atteindre la relativité spatiale de l'ordre public 
(par rapport au milieu de reconnaissance de la convention et de la sentence arbitrale) 

consiste à appliquer la doctrine germanique de la Binnenbeziehrttg. Elle se base sur 
la nécessité de l'existence d'un lien temtorial entre le rapport litigieux et le for pour 

349 
pouvoir appliquer I'ordre public . Le tribunal pourra donc appliquer la loi 

étrangère, mème si cela est choquant, à moins que la situation litigieuse ne soit liée à 
. . 350 

son territoire . 

- -  - - -- 
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Sré Grands.\.loulins de Smbuourg c. Continental France. Cas. civ. lére ch.. 19 novembrc 

1 99 1.  précité, note 355. Voir aussi J.-B. RACiNE. L 'arbitrage conrnrercial international et 1 'orrire 
puhlic. o p  c i t ,  note 88. p. 53 1. 
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Voir P. LAGARDE. Recherches sur 1 'ordre public en droit internationnl privé. op. ci!. . nole 
315, p. 55. L'auteur noie que KAHN ("Die ~ehrc vom ordre public" 1-lbhon&yn m r i  
inrrrnarionalen Privatrecht 1928. Band I. 17 1). soutient l'application e ~ e n s i ~ e  de cette doctrine en sc 
b a s m  sur l'examen dc deux i&ts anglais. :lladrmo c. IC;illes 1820 (cité par Kahm p. 189) et Sanios 
c. Illidge (ibid, p. 181). D'après M. Kahn. ces am& ddmontrent que. mème si les iribunauv 
n'admettaient pas l'esclavage dans leur pays. ils n'arrivaient pas a nier le droit de proprieté qu'une 
personne peut avoir acquis sur une chose comme conséquence de l'esclavage. 
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Voir H. BAïTiFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, op. cir., note 16. p. 
200 et S. ; H. BAI'TFOL et P. LAGARDE. Droit Infernolional Prive. op. cir , note 229. p. 4.15 : P. 
LAGARDE. Recherchessur 1 'ordre public en droit international privé. op. cit.. note 3 15. p. 69. 



M. Lagarde critiqua cette théorie en soulignant l'impossibilité de parvenir à 
déterminer des liens territoriaux qui autoriseraient I'application de l'ordre public 

35 1 
dans un cas concret . 

En plus de son caractère incomplet, M. Lagarde reprocha à la doctrine 

germanique, sa vision sceptique de la valeur des institutions, suivant laquelle 
352 

"[n]itctale dispc&ion [...] n'a rine valeur absoltie" . 

Or, s'il est raisonnable d'admettre qu'il existe effectivement des institutions dont 

la protection ne doit pas être subordonnée a l'existence d'un lien temtorial avec le 
353  

for , la doctrine germanique donne une explication raisonnable pour une utilisation 
plus souple de I'ordre public dans Le domaine du droit international privé. 

Alors que la doctrine française, formulée par M. Lagarde (qui a change d'avis et 
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qui s'est montré depuis, favorable à la théorie allemande) , fait abstraction de la 
nécessité d'avoir un contact avec le for et qu'elle se satisfait de la contrariété entre le 
résultat de l'application de la loi étrangère et I'ordre public, la doctrine germanique 

355 
exige, de plus, que ce contact existe . 

3 56 
Comme l'a souligné M. Goldstein , la constatation par le tribunal de la 

possibilité que la solution etrangére ait un impact réel suivant l'existence d'un lien 
entre la situation dont il s'agit et I'ordre juridique intéressé, permet d'éviter 

357 
I'application de I'ordre public en cas de faux conflit . 

35 1 
Iclenr. L'auteur nota d'ailleurs que mime M. Kahn. le maive dc cettc doctrine. avait 

reconnu dans ce point "le danger de sa thèse. car il allatr jusqu'à adwerrre que ce finreirx 
rnrfnchenrrnf subsidiaire plit erre trouve dans la conipétence du rribunal sarsi". Cc qui cst 
indubitablement dangereux parce que cela pourrait mener. en pratique. à une ccrtainc confusion cnuc 
csccption d'ordre public et lois de police. Le Lien le plus utilise par la jurisprudence gemaniquc, la 
nationalite des parties. comporte effectivement la possibilité. comme le souligna M. Lagarde. que 
ccttc doctrinc puisse devenir un insmimcnt p u r  adminisucr la justice d'une façon inégale. selon quc 
Ics p'utics sont ou non citoyens. ce qui constitue une discrimination à l'égard des éuangcrs. 
352  

Ibid. D. 70. .. 
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Dans Ic cas où la solution étrangère constitue unc violation de I'ordre public verifablenrent 
rnternationol cl non pas simplement de l'ordre public hiemationai dufor. le contact avec lc for n'est 
plus necessaire : G. GOLDSTEM. De 1'~ceprion d'ordre public aux règles d'applicariorr nicessaire. 
op. cir.. note 196. p. 7 1. 
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Ibid, p. 72. 
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Ibid. o. 56. 

.., I 
M. Goldstein note encore (ibid, p. 604 1). que ce gui manque à la théorie de l'"effet anenut? 

par npport à la théorie germanique est l'absence de réponse claire à la question de savoir "pourquoi 
ces effets sont acceptables". 



Le même auteur souligne l'acceptation de plus en plus significative de la théorie 
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allemande par la doctrine et la jurispmdence française . Dans son étude, il 

démontre aussi que la théorie de la Binnenbeziehirig est effectivement appliquée, 
359 360 

plus ou moins sciemment, par les tribunaux anglais et américains . 

L'existence d'un lien entre la situation et le temtoire est aussi considérée 
36 1 

nécessaire au Québec , bien que, par le passé, le domicile ait été pris, dans certains 

cas, comme constituant un lien suffisant pour l'utilisation de l'exception d'ordre 
362 

public . La contrariété a la pblic  policy est aussi appréciée d'une façon concrète 
363 

dans les juridictions canadiennes de common law . 

 tant donné que la possibilité d'aboutir a une contrariété concrète entre la 
solution étrangère et I'ordre public dépend de l'existence d'un lien entre la situation 
et le for (plus le lien entre la situation litigieuse et I'ordre juridique concerné est fort, 
plus la possibilité que les effets qui en découlent aient des conséquences sur la 

communauté est grande), l'application de cette théorie permet alors de respecter la 

nature internationale du rapport litigieux et de parvenir finalement, à distinguer entre 
364 

I'ordre public interne et I'ordre public international . 

Nous aurons l'occasion d'examiner les conséquences pratiques de l'approche 

concrète de l'examen de la violation de l'ordre public au moment du contrôle final 

sur la sentence arbitrale d'après l'article V (2)(b) de la Convention de New ~ork)". 

II est pourtant important de considérer aussi les effets concrets de la solution 

étrangere sur I'ordre juridique du for, au moment du contrôle préliminaire à 

l'arbitrage, c'est-à-dire lors de l'exécution de la convention d'arbitrage. 
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G. GOLDSTEIN, De 1 'exception d'ordre public aux règles d'application nécessaire. op. cit.. 

noie 196. p. 71. et S. , ou il cite ,W. L. c. iLfnre B., Cas. civ. lere ch. 10 fëvr. 1993. Rev.cr.dr.int.pr. 
1993.620. note Foyer. et p. 72. 
359 

Ibid. p. 177 et S. 
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Ibid. p. 282 et S. et p. 336. 
161 --. 

Ibid. D. 375. 
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Ibid. p. 374 ou l'auteur cite Gh1A.C. c. Beaudy. [19771 C.S. 1017. 
f 63 - -- 

Ibid. p. 415. 
1A.l  <-. 

lbid, p. 74. 
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InfLa. p. 153 et s. 



À première vue, le résultat de I'application de la théorie de l'autonomie de la 
volonté reconnaissant la validité de la convention arbitrale semble être facilement 
identifiable : la perte de compétence du tribunal en faveur de l'arbitre. Si la question 

peut être soumise a l'arbitre suivant la loi applicable a la convention d'arbitrage, 

mais qu'elle ne le peut pas suivant la Iex fori, il y a un conflit, apparemment suffisant 
pour justifier l'exception d'ordre public. Une telle conclusion découle cependant 

d'une conception très rigide et abstraite de I'ordre public. 

Selon cette conception, on ne prend en considération que la nature 

juridictionnelle de I'arbitrage et l'on ne voit que l'effet immédiat de la convention 

arbitrale. On fait donc abstraction des liens qui existent entre le tribunal saisi et le 
rapport en litige. En fait, cette approche ne considère pas l'intérêt réel du for par 

rapport au cas concret. Elle en suppose simplement l'existence sur la base de la 

compétence juridictionnelle du tribunal. 

Cette conception peut avoir pour conséquence de rendre l'effet de I'application 
de I'ordre public sur I'arbitrage commercial international potentiellement 

envahissant. L'appréciation concrète de la situation par le tribunal revient. au 

contraire, à répondre a la question de savoir si le for a un intérèt fondamental a 

retenir la compétence suivant la nature du différend en question, en tenant compte de 

toutes le circonstances relevées dans le cas d'espèce, comme le lieu d'exécution du 

contrat, et aussi, dans certains cas. (surtout lorsqu'il s'agit d'ordre public de 

protection), le domicile ou la nationalité des parties. 

Parfois, la constatation du contact entre la situation et I'ordre juridique du for est 

faite a priori, sur la base de l'importance des intérêts protégés. Dans ce cas, I'ordre 
public n'intervient pas par voie d'exception mais par voie directe. C'est ce que nous 

examinerons dans le paragraphe suivant. 

Par. 2 - L'application directe de I'ordre ~ublic du for aux rapDorts de droit 
international privé - Les réales d'a~~lication nécessaire dans l'arbitrage 
commercial international. 

Dans certaines situations, les intérêts de la communauté sont si importants qu'ils 

excluent les règles de conflit en faveur de l'application immédiate de la norme 

impérative interne. On se trouve alors dans le domaine des "lois d'application 



366 367 
immédiate" , appelées aussi "règles d'application nécessaire" , "normes 

368 369 
autolimitées" ou simplement "lois d'ordre public" , ou encore "lois de 

370 
police" . 

Leur application, qui demeure exceptionnelle, est une conséquence de leur 

contenu et donc, finalement, de leur fonction : ces règles s'imposent au tribunal saisi 
371 

sur la seule base de sa compétence juridictionnelle . Selon l'importance de 
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Phocion ERANCESCAKIS. La théorie du renvoi et les conflits des ~ystPnres en droit 

inrernationnlprivé. Sirey, Paris. 1958. p. II. Les Contnrenfaires du .Lfinistre de la Jusfice du Québec 
(ïomnren~aires du ,LIinistre de la Justice ef  Loi sur l'application de la refirnre du ïnde ciwl ciir 
Québec (extraits). Supplément Droit civil québecois. Les Publications Dafco. 1993). à l'article 3076 
C.C.Q. définit (à la p. 1020) les lois d'application immédiate de la façon suivante : "Ccllcsci sont des 
dispositions de notre droit interne qui. en considération du but particulier qu'elles poursuivent. 
s'appliquent sans égard à la règle de conflit. de manicre directe et impérative quand bien mfmc la 
situation juridique comportenit des éléments d1e.meité". Voir aussi He- BAïTiFOL. "Lc 
pluralisme des rncihodes en droit international privP. (1973) II. Recueil tles Cours. .~lcn~lik'ntie clrr 
Droit Inrernafional de La Have. 75-147. p. 136. 
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G. GOLDSTEIN, De 1 'exception d'ordre public aux règles d'application nt'cessarre. op. C I L .  
notc 196. p. 91 et S. : G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER Droit internalionnl prive. op. cir. notc 203. 
p. 90 ct S. 
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JeîTrey A TALPIS. "Legal Rulcs Which Dctermine their Chvn Sphere of Application". 
(1982-83) 17 R.J.T. 201-23 1. 
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Giuseppc SPERDUTI. "Les lois d'application nécessaire en tant quc lois d'ordrc public". 
( 1977) 66 Rev.cr.dr.inrpr. 258-270. 
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Pierre MAYER "L'interférence des lois de police". dans C.C.I. L'arbitrage cnnrnirrciol 
intt.rnaiiona1 L 'apport de la jurisprudence arbitrale. Scminairc des 7 et 8 avril 1986. Les dossiers de 
l'institut du droit et des pratiques des affaires internationales. Pans. 19%. 3 1435, p. 34 : "(U)nc loi dc 
policc cst une disposition impérative dont l'application s'impose à une relation intcmationde qucllc 
que soit la loi régissant celle-ci. Auirement dit  les lois de police sont des lois d'ordre public. mais 
d'un ordre public si fort qu'elles doivent être appliquées mêmc si I'ordrc juridique auquel cllcs 
appartiennent n'est pas compétent n'est pas désigné par la règle de conflit : leur impéntivité enuainc 
leur compétence. [...\ Parmi les lois de police que l'on rencontre le plus fréqucmmenr. on peut citcr : 
les lois sur la concurrence, sur le contrôle des changes. les lois protcctrices de I'enviro~ement. Ics 
mesures d'embargo. de blocage. de boycott. ou encore. dans un régistre assez différent. Ics lois 
protectrices d'une partie présumée faible, tel le salarié ou l'agent commercial". 
Y 7 1  
J I ,  

E. GROFFIER Précis. op. cit.. note 208, p. 32 et S. et p. 150 : "Par la règle de conflit. le 
1égislateur du@r s'efforce, en se référani a une loi interne. de rendre b 0 ~ e  justice aux intérêts pri\ts. 
tandis quc par la kgle d'application immédiate. il assimile la dation internationdc à une relation 
internc parcc que, dans sa finalité. la loi doit s'appliquer à l'une comme à l'autre sans aucune 
distinction". Voir aussi G. GOLDSTEIN. De 1 'exception d'ordre public aux règles d'application 
necessarre. op. cit., note 196, p. 91 : G. SPERDUTI. "Les lois d'application nécessaire en tant que 
lois d'ordre public", op. cif., note 369 : F. MOSCONI, "Exceptions to the Opentions of Choice of 
Law Rulcs". op. cit.. note 340, p. 140. ou l'auteur parle des "peremptory niles" comme d'une limite à 
l'autonomie des parties aussi bien qu'au pouvoir discrétionnaire du tribunal : "The peremptoty nila 
1...1 arc an analyqd and Fragmetary set of positive d e s .  aimed at the immediite goveming of real 
situation and relations". II faut souligner que l'identification de ces règles sur la base de leur conicnu 
ou dc leur fonction ne fait pas l'objet d'une opinion concordante en docuine. Voir par exemplc. Yves 
DERAiNS. "Les normes d'application immédiate dans la jurispnidence arbitrale". dans Le droit des 
relurions économiques internationales Etudes osertes à Berthold Goldmnn. op. cit.. note 16.29-16. 



I'intérèt protégé, leur existence est justifiée par la nécessité "de contrebalancer la 
liberté additionnelle, par rapport au droit interne, donnée aux parties dans I'ordre 
international . 

Leur importance augmente avec l'intervention de l'État dans des domaines qui 

étaient autrefois de prérogative individuelle. Les règles d'application nécessaire 

constituent une méthode de défense des intérêts de la communauté différente et 

certainement plus brutale que celle utilisée par I'application de l'exception d'ordre 
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public agissant seulement a posteriori, après I'application de la règle de conflit . 

Les règles d'application nécessaire imposent, d'une façon automatique, la solution 
de droit interne, Cela est particulièrement évident lorsque l'on examine I'application 

374 
des stnttrtes dans tes juridiction de commolr law . 

Quel que soit le nom qu'on lui attribue, I'application directe des normes 
impératives internes aux rapports internationaux est un phénomène de plus en plus 

,375 
marque . 

Cette technique d'application de l'ordre public est utilisée d'une façon plus ou 
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moins consciente aussi bien par les juridictions canadiennes de commorr lmv qu'au 
377 

Québec ., où l'admissibilité des règles d'application nécessaire résulte du Code 

civil L'article 3076 du Code civil du Québec prévoit en effet, que l'application des 

règles contenues dans le livre dixième, "Du droit international privé", est 
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G. COLDSTEiN. De 1 'exceprion d'ordre public aux régles (1 àpplicafion nécessaire. op. cif.. 

note 196. p. 94. 
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G. GOLDSTEiN. "L'ordre public en droit international privé de la protection du 
consotnmateur : commentaire de G.,LI,.I.C. c. .4rnoIrf'. (1981-85) 30 McGill L.J. 143-157, p. 155. C. 
SPERDUTI, "Lcs lois d'application necessain, cn tani que lois d'ordre public". op. cir. notc 369. p. 
762. L'auteur fait remonter la distinction enrm exception d'ordre public et règle d'applicaiion 
necessaire à celle entre principes d'ordre public et lois d'ordre public. 
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G. GOLDSTEIN. De 1 'exception d'ordre public aux règles d bpplicafion nécessaire, op. crt.. 
notc 196. p. 200 et S. L'auteur souligne le danger présente par l'application automatique des sfaftrres 
dans le domaine du droit inlemational prive et examine les techniques d'interprétation plus ou moins 
favorables au développement des régles d'application nécessaire. 
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G. GOLDSTEIN. De 1 'exception d 'ordre public aux règles d'applicarion nécessaire. op. crr . 
note 196. p. 98. L'impact sur le développement du commerce inleniarional de la théorie des intérêts 
gouvernamentaus a u  États-unis est presque semblable ii celui de l'intervention des règles 
d'application nécessaire. Ibid, p. 232 et S. 
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Ibid, p. 52 1 et S. 
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Voir Kathieen DELANEY-BEAUSOLEIL, "Articles 940 ss. C.p.c. : l'arbitrage et l'ordre 
public". dans Les Journées Jean Robert, Cours de perfectionnement en arbitrage. le 25 septembre 
1987. p. 2. ou I'auteurc note que ces régles ne sont guère nombreuses au Québec. Voir aussi la liste 
des régles qui devraient ètre d'application nécessaire ("subject to the requisite Iink to the tex firi). 
proposée par Jeffky A. TALPIS, "Choice of Law and Forum Selection Clauses under the New Civil 
C'ode of Quebec". (1994) % R. du IV. 183-227. p. 206. 



subordonnée "aux règles de droit en vigueur au Québec dont l'application s'impose 
378 

en raison de leur but particulier" . 

Lorsque la matière litigieuse est régie par une règle d'application nécessaire, la 

question se pose de déterminer, autant ses effets sur la compétence de l'arbitre (peut- 
il l'appliquer ? Doit-il l'appliquer, mème si elle ne fait pas partie de la loi choisie 

379 
pour les parties pour régir le fond ?) , que ses effets éventuels, au niveau de la 

reconnaissance de la sentence lorsque I'arbitre n'a pas appliqué la règle ou ne l'a pas 

appliquée correctement. 
Nous aurons l'occasion de constater que I'applicabilité des règles d'application 

nécessaire n'écarte pas automatiquement la compétence de I'arbitre. Ces règles ne 

posent donc pas nécessairement un obstacle à la reconnaissance de la convention 

d'arbitrage. Mais, parce que leur application est nécessaire, la question se pose de 

savoir si leur méconnaissance éventuelle de la part de I'arbitre s'opposera 

automatiquement à la reconnaissance de la sentence arbitrale. 

La réponse à cette question dépend, comme nous le verrons lors de l'examen de 
l'intervention de l'ordre public sur la sentence arbitrale, de l'approche (concrète ou 
abstraite) suivie par le tribunal, au moment de la constatation de la violation de 

I'ordre public, lors du contrôle sur la sentence arbitrale, en application de l'article V 

(2)(b) de la Convention de New York. 

Les règles d'application nécessaire doivent être distinguées des "régies 

matérielles à but international". Parce que ces règles ont un rôle de plus en plus 

important dans le domaine de l'arbitrage commercial international, nous les 

examinerons brièvement dans le prochain paragraphe. 

Par. 3 - Les règles - matérielles à but international. 
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Ci. GOLDSTEIN. De 1 'exception d'ordre public aux règles d'application nécessaire. op. cir.. 

note 196. p. 484 et s. ; E. GROFFER. Précis. op. cit.. note 208. p. 37. 
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Le devoir de l'arbitre d'appliquer les lois de police appartenant a la loi choisie par les parties 
n'est pas mis en doute. Quant a I'applicabilité des lois de police qui ne font pas partie de ceue loi. 
voir la sentence C.C.I. rendue dans I'affiaire 6320 de 1992. Clunet 1995.987. obs. D.H. 
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Les règles matérielles à but international sont créées pour régir uniquement les 

38 1 
situations internationales . Leur fonction n'est pas celle de défendre les intérèts de 

la communauté, mais plutôt de parvenir à une solution plus adéquate, étant donné les 
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circonstances . En effet, à la différence des règles d'application nécessaires, les 

règles matérielles à but international écartent aussi les dispositions du for applicables 
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Y. LOUSSOUARN, "Cours général de droit international prive". (1973) 11 Recueil des 

('ours de 1 :.lcndemie de droit international de La &ve, 273-385. H. BAïTlFOL. "Le plwalisme des 
méthodcs en droit intcmtional privé". op. cir.. notc 366. p. 107 ci s. : G .  GOLDSTEM. Or 
1 'emption d'ordre public aux règles d'application nécessaire. op. cil.. note 196, p. 1 14. 
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Les règles matérielles sont définies dans les Commentaires du Jlinistre de In Justicr. 
précités. notc 366, p. 1020. comme "ces règles [. .. 1 spécifiquement prévues pour donncr la solution 
d'un litige de droit international privé". 
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G. GOLDSTEIN. De 1 'exception d'ordre public aux règles d'application nicessaire. op. cit. . 
note 196. p. L 14. G. GOLDSTEM et E. GROFFIER Traite de droit international privé. op. cir. notc 
203. p. 112 cl S. Notons que la doctrine est divisée quant a la méthode d'application de ces rcglcs. 
Ainsi. cn parfant de la prémisse selon laquelle le contenu des règles matérielles à but international 
"n 'rsr pas de protéger un interét viral de 1'~tat ."  M. Goldstein (G. GOLDSTEIN. De l'exception 
d'ordre public aux règles d'applicarion nécessaire, op. cit.. note 196. p. 12 1.). soutient. par csemple. 
quc leur utilisation ne doit pas nécessairement exclure la règle de conflit. Lcur application 
automatique est. scion cct auteur. critiquable en tant qu'cqression d'unc conception "toraknrrnr 
inégaliiaire et narcissique de la socidtg internationale". Ainsi. piu exemple. a propos de la capacitc 
de i ' ~ t a l  français a compromettre. M. Goldstein soutient que la dgle matcriclle qui reconnaît ccttc 
capacitc cn maticre intemalionalc devnit être appliqucc uniquement lorsqu'il s'agit de decider de la 
capacitc dc l'État français et que seul ce dernier "est directcmcnt concerné p u  la question dc SI 

propre capacité dc compromettre. mime si les conséquences de cette incapacité atl'ectent unc riurrc 
p m c  conuactantc". G. GOLDSTEiN, De 1 'exception d'ordre public aux règles d'applicntion 
nkcessaire, op. cir. note 196, p. 119 . Voir aussi François RIGAUX. Précis de droit international 
prrvé. Br~~uclles. Maison Ferdinand Lancer. 1968. p. 10.1 ct S. : François RIGAUX. Droit 
international privé. tome 1. 2èmc ed.. Maison F. Larcicr, Bn~uclles. 1987. p. 178 et S. Ainsi. Hélènc 
GAUDEMET-TALLON. qui dans sa notc sous l'am61 illunicipalire de Khoms El .llergeb c. sociiti 
Dalico. (Cass. civ.. lère ch.. 20 décembre 1993, Rev. Jrb. 1994.118-125. p. 121). se pose la question 
suivantc : "pais , ]  si la kgle matérielle est fmqaise [...] Çrait-il logique dc l'appliquer dans un litige 
impliquant une cnucprise danoise et une municipalité libyenne pour des mvaux devant éue effectuis 
cn Libye?". Dans le mime sens. Hervé SYNVET. note sous l'arrêt Société Gatoil c. National Ironian 
oil contp-v. (Paris lere c h  supp.. 17 décembre 199 1. 1993. Rev. Arb. 1993.281). Rev .-lrb. 
1993.288-299. Mais d'autres auteurs les considèrent. au contraire, comme ciant une mcthodc 
alternative a l'utilisation des règles de conlïit H. BATïtFOL. "Le pluralisme des méthodes cn droit 
internalional privé,,. op. cit.. note 366. p. 82 ; E. GROFFER PrClcis. op. cit.. notc 208. p. 3 1 : Ph. 
FOUCHARD. E. GAILLARD. B. GOLDMAN. Traiii de l'arbitrage conrmercial international, op. 
cik. nole 74. p. 245 et S. 
En ce qui conccrne la méthode d'application de cçs réglcs par les Cours québécoises. il nous est 
impossible de la cimnscrirc précisément. Pourtant. bien que l'article 3076 du Codc civil ne spicifie 
pas quel est Ic "but" nécessaire pour écarter ia méthode conHicntelle et ne le lie pas non plus de façon 
formelle à l'ordre public, le Commentaire du Ministre de la Justice cet article précise, qu'a c9té des 
lois d'application immédiate. "[aluront également préséance sur les règles du présent iivre les règles 
matérielles, ces règles du dmit québécois spidiquement prévues pour donner la solution d'un litige 
de droit international privé. ainsi que les traités intemtionau.~ valablement mis en cruvre et liant le 
Québcc. et ce en vertu du principe d'interprétation qui veut que les dispositions particulières ont 
preséance sur les dispositions généraies". Commentaires du ~Mnistre de la ur~stice. précités. note 366. 
p. 1020. 



aux rapports de droit interne. Elles se justifient par la constatation, par le juge ou par 

le législateur, du fait que la norme de droit interne ne s'adapte pas aux nécessités du 
commerce international. Ce tut le cas, en France, des règles concernant la validité de 
la clause compromissoire mixte et de la clause-or. 

Comme nous l'avons indiqué, dans les juridictions canadiennes de cornmon Imv. 

l'arbitrage commercial international est régi entièrement par des règles matérielles à 

but international. Au Québec, au contraire, la loi sur l'arbitrage ne porte pas 

spécifiquement sur I'arbitrage international. 

Le recours aux règles matérielles au but international, à l'exclusion de la règle de 
conflit est une méthode de plus en plus utilisée en droit comparé, lors de la 

constatation de la validité de la convention d'arbitrage et de la détermination de 

i'arbitrabilité. 

Nous reviendrons donc sur le sujet lorsque nous examinerons la loi applicable a 
la question de I'arbitrabilité. 



Conclusion du Chapitre introductif. 

L'ordre public exerce une fonction de protection des intérêts fondamentaux de la 

communauté, qui permet aux tribunaux de justifier le refis des conventions 

d'arbitrage et des sentences arbitrales qui ne sont pas conformes aux standards 

locaux. II remplit sa fonction grâce à sa souplesse et a sa fluidité. Ce sont ces 

qualités qui permettent d'adapter cette notion aux évolutions idéologiques auxquelles 

tout ordre juridique est sujet avec le temps. 

La souplesse et la fluidité de I'ordre public permettent aussi de l'adapter aux 
circonstances de chaque cas, en distinguant ainsi entre les rapports de droit interne, 
dont les effets sur la communauté sont forcément immédiats, des rapports de droit 

international privé dont les conséquences ne s'y réfléchissent pas nécessairement. 

Ce processus d'adaptation de I'ordre public a été justifié, entre autre, par la 

théorie tiançaise de l'effet atténué et par la doctrine germanique de la 
Rimenbrzietnrrig. 

La théorie de I'effet atténué, utilisée pour expliquer la moindre intervention de 

l'ordre public lors de la reconnaissance des jugements étrangers (et qui part de l'idée 

selon laquelle le droit a dijà di acquis et que cette acquisition a eu lieu u 

i 'irrmtger), ne se prête pas aussi bien à l'arbitrage que la doctrine germanique. Cette 
dernière (qui a pour prémisse l'existence d'un lien entre la situation et le for), permet 

de limiter l'intervention de I'ordre public aux cas dans lesquels il existe un conflit 
réel entre la reconnaissance et l'exécution de la corrve~ifiort ou de la stwtetice 

arbitrale et I'ordre juridique intéressé. 

Parfois (lorsque la constatation du lien entre la situation juridique et le for est 
faite n priori, par le législateur), I'ordre public perd sa souplesse et intervient de 

façon directe. L'ordre public international et I'ordre public interne coïncident. 

Les intérêts fondamentaux du for sont alors exprimés par une règle dont 

l'application exclut la règle de conflit (règle d'application nécessaire). La présence 

d'une telle règle peut influer sur I'arbitrage, autant du point de vue de la compétence 

de l'arbitre, qu'au moment de la reconnaissance de la sentence arbitrale, si l'arbitre 

ne l'a pas respectée. 
Les règles d'application nécessaire doivent être distinguées des règles matérielles 

a but international, créées pour régir uniquement les situations internationales dans Ie 
but de pantenir à la solution la plus adéquate dans les circonstances données. 



Le recours aux règles matérielles à but international (comme méthode alternative 
à la méthode conflictuelle) est de plus en plus fiéquent lors de la détermination de la 
validité de la convention d'arbitrage et de I'arbitrabilité. On renvoie donc l'examen 
de ces règles à la partie concemante la loi applicable à I'arbitrabilité. 



Titre 1 - L'ordre public dans les sources internationales du droit de 
l'arbitrage commercial international et en droit comparé. 

Quels sont les intérêts protégés par les États iorsqu'ils refusent d'exécuter une 
convention d'arbitrage ou une sentence arbitrale ? 

Ces intérêts, sont-ils mieux protégés en limitant l'autonomie des parties lors de la 

conclusion de leur convention d'arbitrage (et, parallèlement, la compétence de 
l'arbitre), ou par le contrôle final sur la sentence arbitrale ? 

Nous essayerons de répondre a ces questions en distinguant l'intervention de 

l'ordre public sur la convention d'arbitrage (Chapitre 1) de son intervention sur la 

sentence arbitrale (Chapitre 2). 

Notre plan est donc le suivant : 

Chapitre 1 - L'intervention de l'ordre public sur la convention d'arbitrage. 

Chapitre 2 - L'intervention de I'ordre public sur la sentence arbitrale - Article 
V (2)(b) de la Convention de New York de 1958. 



Chapitre 1 - L'intervention de l'ordre public sur la convention d'arbitrage. 

En tant que contrat, la convention d'arbitrage ne sera valide que dans la mesure 

où elle est conforme aux conditions nécessaires à sa formation. Ainsi, on s'attendra 

à ce que les parties a la convention d'arbitrage soient capables, qu'elles aient donné 
valablement Ieurs conserrtements, que la cmise et l'objet de la convention soient 
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licites , et que la forma soit celle prévue par la loi applicable à cette question . 

(Section 1). On s'attendra, de plus, a ce que, compte tertir des circoratarrces 

ycir.ticirliires de chaque espèce, I'ordre pubtic ne sait pas violé lors de 1 'exénitiort d e  
la convention d'arbitrage dont il s'agit. (Section 2). 

Sectiotl I - Les conditiorts de validité de la cotiveniioti d'arbitrage. 

Parmi les intérêts protégés par I'ordre public lors de son intervention au niveau 

de la convention d'arbitrage, certains sont assez spécifiques, notamment, ceux qui 

touchent à la validité de l'objet de la convention : la rerroricicllion des parties 7\. 10 
jirsticr pirbfiqzte en faveur de la justice privée pour fa risoliriiori d'lin oii de p1iisietir.s 
d~fldre~rds erttre elles. 

Par les règles régissant la validité de lbbjef de la convention d'arbitrage, la loi 

limite l'autonomie contractuelle des parties en interdisant qu'elles soustraient a la 

justice publique des litiges a la résolution desquels l'État a un intérèt. La 
compétence de l'arbitre en est parallèlement limitée. 

D'un point de vue général, peu importe la raison du refus d'exécution de la 
convention d'arbitrage, le résultat sera le même : le contrat ne sera pas reconnu par 

le tribunal étatique qui retiendra donc sa compétence. 

D'un point de vue plus spécifique, cette distinction peut se révéler importante, 

parce que ces limites posées à l'autonomie des parties quant a l'objet de f i  

corrvetrriorl, font partie de la notion d'arbilrabiliré et que cette notion est souvent 
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Paul VEZMA "La clause cornpromissoite et l'exécution de la sentence". dans Les Joiirntk.~ 

Jean Roherr. Corn de perfectionnement en arbitrage. Le Cenue d'arbitrage commercial national ct 
international du Qu&. 13 mai 1987,3441. p. 34. 
385 

Ainsi. par exempk, au Québec. I'articie 3 109 du Code civil prWoit que "[lia forme d'un afle 
juridique est régie par la loi du lieu ou il est &. Est néanmoins valable I'acte qui est fait dans la 
formc prescrite par ia loi applicable au fond de cet acte ou par ceiie du lieu o u  lors de sa conclusion 
sont situes les biens qui en font ['objet ou, encore, par celle-du domicile de l'une des panies lors de la 
conclusion de I'acte. [...lm. 



posée comme une notion distincte de l'intervention plus générale de l'ordre public 
sur le contrat nommé "convention d'arbitrage", par les législations régissant 

l'arbitrage commercial international. 

Pour cette raison, nous renvoyons l'examen de la question de la validité de la 

convention d'arbitrage du point de vue de son objet, à la troisième partie de notre 

étude, consacrée à l'examen de la notion d'arbitrabilité. 

L'examen des règles régissant la validité des contrats d'un point de vue général 

sort du domaine de notre étude. 
Quant à la présence d'mtres règles spicifiques à ce type de contrat, notons que 

la tendance relevée en droit comparé (si on ne considère pas la question de la validité 

de l'objet de la convention d'arbitrage que nous examinerons séparément) va dans le 
sens de ne pas poser de limites plus strictes que celles normalement applicables aux 

contrats. Cela limite évidemment t'intervention de L'ordre public sur la convention 

arbitrale. 
11 est vrai que patfcis, afin d'éviter tout abus dans une matière ainsi délicate que 

celle de la renonciation a la justice publique, le législateur peut considérer qu'il est 

opportun de poser des règles spécifiques quant à la forme de la convention 
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arbitrale . 

Mais ces règles ne trouvent application qu'en matière de droit irrrerrw de 

l'arbitrage ; elles ne font pas partie de la pratique législative des Etats, en matière 
d'arbitrage commercial intentational. Dans ce contexte, la tendance est. au 

contraire, de limiter au maximum les formalités et de référer le plus possible aux 

usages du commerce. Ce qui a amené, par exemple, à la reconnaissance explicite de 
386 

la clause compromissoire par référence , c'est-à-dire, de la "clause qui ne figure 
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Doctor 3 .-lssociates and iVick Lombardi v. Paul Casarorto. 5 17 U.S. 68 1. 1 16 S. Ct. 1657 

( 1996). 
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Ainsi la jurisprudence américaine dans Verorne Borlek B.I.: v. Lee C. lloore Corp.. ( 1996) 
XXI Fearbook 824. Nonhem D. of Okl. 1995) : 'The Courts fmds the arbimtion clause at issue 
satisfies the twiting &pirement of the ~onvenion rven fhough if  was not containecl in a "signed" 
clocuntent and even ihough rhe iext of it was not coniained in C,érofnie's initial quotution [.../". Dans 
le mime sens. voir la jurisprudence française. Voir. par exemple. Cotnité poprtlaire de Io 
niunicipalite de kïionrs El .Clergeb c. Sté Dalico Contructors. précité. note Il4 : Sfe Lucernex c. 
sociérg .Végobeureuf. î as .  Corn.. 17 juin I997. Rev. .-irb. 1998.539 : Sie Prodexporr c. société (;.KI' 
productions. Cas. Civ. lcre ch. 3 juin 1997. Rw. .M. 1998.537. Article 7.2 de la loi-typc de la 
C.N.U.D.C.I. 
Voir aussi Xavier BOUCOBZA "La clause compromissoire par référence en matiere d'arbitrage 
commercial international". (1998) Rev. Arb. 495-516 : Kamel KHIARI. "La clause compromissoire 
par rcfcrence cn matière d'arbiadgc commercial international", dans Barreau du Québec, Service de 



pas formellement dans le contrat conclu entre les parties mais dans un autre 

document auquel celui-ci fait référence (contrat-types, usages codifiés, conditions 
387 

générales ou particulières . . .)" . 

De même, dans certains pays, des limites existent quant a la capacité de l'État de 

compromettre. Mais aussi ces limites (qui rentrent dans la notion d'arbitrabilité et 

sur lesquelles nous reviendrons dans la seconde partie) n'interviennent gtkiralemetrr 

que dans le domaine des rapports de droit interne. 

En droit américain, il est même spicrfiquement exclu que les conventions 
d'arbitrage rentrant dans le domaine d'application du Federal Arbitratiotr Act 

puissent être limitées par des moyens plus rigoureux que ceux prévus pour tout autre 

type de contrats. 
La section 2 du Federal Arbitratiotr Act établit en effet que : 

"wrirtetrt provision in alry maritime trat~suction or a corrtrar evidetrcit~g a 
trm~saction involvitrg commerce to sertle by arbitratiotr a cotttroversy 
~herea#er arising out of sttch contract or rratrsactioti [.../ shdl hr vaiici, 
irrevocable and etforceable, save irpotr mch groimds as exist in Imv or iri 

eqrriiy for the revocatiorr of any contracr". 

En pratique, cela signifie que les États peuvent passer tout type de contrat, y 

compris les convention d'arbitrage, selon les principes généraux, et que tes tribunaux 
des ~ t a t s  peuvent exclure la validité des conventions d'arbitrage "irpotr .wch groirnd 

0s mis1 at law or in equig for the revocation of any contract': En revanche. les 

États tic peirverlt pas ddcider que toutes les clauses d'un contrat soient justes Cfolr) et 
388 

de ne considérer injuste que la clause compromissoire . 

la formation permanente, Développements récents en arbitrage civil et commercial (1997). op. cir, 
note 2 12. 13-26 p. 17. 
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K. KHIARI. "La clause compromissoire par référence en matière d'arbitrage commercial 
international". OD. cir.. note 386. D. 17. 
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;Illied Bruce Terminix Companies Inc., and Ternirnlx International Conrpnnv v. 3licharl 
Grbson. 5 13 U.S.  265 (1995) ; 115 S. Ct. 834 : 'States may regdate conuacts. including arbitration 
clauscs. undcr general conbact law p ~ c i p l e s  and lhey may invalidate an arbiuation clause "upon 
such grounds as exist at law or in equity for the revocation of any conaact". What States may not do 
is to dccide that a conbact is fair enough to enforce al1 its basic t e m  (price. service. credit). but it is 
not fair enough to enfom its arbimtion clause. The Act makes such poliq unlawful, for that kind of 
policy wvodd place arbitration clauses on an enquai "footing". directly c o n w  to the Act's language 
and the Congress' intent". Voir aussi Doctor 's .4ssociates and Yick Lombardi v. Paul Casarorro. 
précité. note 385, "Congress precluded States from singling out arbibation provision for suspect 
status [...lm. 



Finalement, les seuls motifs susceptibles d'être acceptés par une cour américaine, 
pour nier la validité d'une convention d'arbitrage, sont ceux qui sont reconnus au 

389 
niveau international, "mch as duress, mistuke, frmd or waiver" . 

Cette même tendance à réduire au maximum l'intervention de l'ordre public lors 

de l'examen de la convention d'arbitrage caractérise aussi la jurisprudence Française 

d'après laquelle "[l]'exislerice et I'eflcocitt! de /a clairse comprrzmissoirr 
s'appricirrir sotrs réserve des rkgles impératives clir droit fronçais et de l'ordre 

yirhlic itifeructliorial, d'apris ln commrrm volorrtt; des pnrries, saris qu'il soir 
3 90 

ri2cesscrire de se rifirer a iirw h i  etcrliqtrr" . 

Notons par ailleurs, un cas assez particulier. qui peut résulter de la contrariété de 

la convention d'arbitrage a I'ordre public : celui qui concerne la nomination de 
l'arbitre et sa possible partialité. Ainsi, non seulement les parties doivent ètre en 

39 1 
position d'égalité, en ce qui concerne le choix et la nomination des arbitres mais, 

la question se pose aussi de savoir, lorsque des rapporis existent entre l'une des 

parties et un arbitre nommé dans la convention d'arbitrage, dans quelle mesure, ces 

rapports peuvent entraîner une situation d'iniquité telle qu'elle aboutisse a la nullité 

de cette dernière. 

II s'agit d'hypothèses particulières parce quleIIes dépendent autant, de la nature 

des rapports eux-mèmes (qui doivent ètre tels qu'ils justifient la méfiance de l'autre 

partie), que des circonstances dans [esquelles la convention d'arbitrage a été conclue. 
392 

D'après la jurisprudence américaine par exemple, on ne peut pas assimiler le 

cas dans lequel il existe une "incorne proJttcUig relarioriship" entre I'arbitre et une 

des parties à celui dans lequel une des parties est membre de la mème association 
que I'arbitre (par exemple, une chambre de commerce). 
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Ilendoivs v. Baccala & Shoop Ins. Sen., Inc.. 760 F. Supp. IO36 (199 1) : (1992) XVII 
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Conriré populaire de la municipaliré de Khoms El Mergeb c. Slé Dalico Conrracrors. préaie. 

note I 14. ~ ~~ 
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BLLII Industriean Lagen GmbH c. sociGté Dutco Consrlucrion Co ( f i t ) .  Paris tèrc ch. civ.. 

5 mi 1989 ; Cas. civ., Ière ch. 7 janvier 1992, Clunet 1992.707. note Jarrosson. 
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Voir Brandeis Insrel v. Calabrian C h i c a l s  Corp., 636 F.  Supp. 160 (SDNY 1987) ; (1988) 
XII1 Yearbook 543. p. 554, 



393 
Si, dans le premier cas, la convention d'arbitrage peut être considérée nulle , la 

seconde hypothèse n'est pas considérée, en principe, comme constituant une raison 
suffisante pour conclure que la sentence est contraire à I'ordre public ; à moins. il 

faut le souligner, qu'il ne s'agisse d'une convention d'arbitrage it~che dans rrri 

cor~traf d'adhésion. 
En effet, si dans des circons!ances ordinaires, aucune des parties n'est obligée 

de se soumettre aux conditions demandées par le cocontractant (néanmoins, une fois 
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qu'elle les a acceptées, elle est obligée de les respecter) , il n'y a inéquité que 

lorsque la partie la plus faible n'a pas d'autres choix. 

A part le cas du contrat d'adhésion, le consentement a la nomination de I'arbitre 
ne sera pas considéré comme valablement donné lorsque les rapports entre I'une des 

395 
parties et I'arbitre nommé dans la convention soni irrcontnïs de l'autre partie . 

Notons finalement que la seule validité d'une convention d'arbitrage ne sufit pas 

a garantir que les parties seront renvoyées devant I'arbitre. 

Srcrion 2 - L 'exéartiori de la conwtltion d'arbitrage. 

11 est évident que le tribunal étatique retiendra sa compétence si I'e.riciïliot~ de la 

convention d'arbitrage aboutit à une injustice flagrante. 

Une telle injustice peut découler de toiïte sorte de conirai mais, dans le cas de la 
convention d'arbitrage, elle entraîne la conséquence assez panicuiiere d'influer sur 

le droit fondamental d'avoir recours à la justice publique. 

Pourtant, une convention d'arbitrage ne sera pas automatiquement considérée 

inique (et donc contraire à I'ordre public) chaque fois que son exécution a pour effet 
de limiter I'accessibiliti à la justice. Ainsi, il ne sufit pas, en principe, que la 

situation du siège arbitral rende l'arbitrage inaccessible à I'une des parties, ni que Le 

- - 
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Comntomvealth Coatings Corp. v. Continental Casualty Cornpuy. 393 U.S .  145 : 89 S. Ct. 

337 : 21 L.Ed. 2d 301 (1968). 
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Brandeis Instel v. Calabrian Chernicals Corp., précité. note 392. La Cour note que 
Calabrian "did not have to agree to the terms proposai by Brandeis, but having done so. is baund by 
hem". 
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Société Commercial Agraria Hermanos Lucena c. sté Tramgrain France, Paris Lere ch civ.. 
12 décembre 1996. Rev. Arb. 1998.698 : "[ll'ignorance par l'une des parties d'une circonstance de 
nature a porter atteinte à [I'inddpendance d'esprit de l'arbiael vicie le consentement donne par celle- 
ci à la convention d'arbitrage". 



coût de la procédure d'arbitrage ne se révèle disproportionné par rapport au montant 

litigieux : si les parties ont choisi librement l'arbitrage, ces dificultés ne feront pas 

obstacle à l'exécution de leur convention. 

La jurisprudence américaine expose de façon claire les limites très restreintes 

dans lesquelles cette défense est accueillie par les tribunaux. 
L'arrêt Mitmbishi illustre bien cette position : 

"A party resisting arbitration of course ma-  attack directt'y the validity of the 
agreement to arbitrate. [...] Moreover, the pariy may attempt lo make a 
showing that wotrld warrant setting aside the fontm-selection clnitse - ~hat 
the agreement was "[aflected by fimtd, itndue irrflirence, or ovenveening 
bargaining power" ; rhat "enforcement would be unreasonable and unjust" ; 
or that proceedings " in the contractual forum will be so gravely dificult and 
inconvenient that [the resisting party] will for al1 practical purposes be 
deprived of his day in court. But absent such a showing [...] there is no basis 

,?96 for assuming the forum inadequate or its selection unfair . 
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Ceci parce que, comme le réaffirme l'arrêt TWI Lite /nt. v. Anam : 

' M e  signatory nations have joirrtly declared a general policy of en forceahili{v 
of agreements to arbitrate." 

La solution dépend alors des circonstances. Généralement (a l'exception des 

situations de forte inégalité contractuelle ou lorsqu'il s'agit de contrat d'adhésion), 

les tribunaux sont assez prudents lorsqu'il s'agit d'annuler une convention 
398 

d'arbitrage . 
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.lIir.wbishi Il.lotors Corporation v. Soler Chwsler-P[vniourh, Inc.. 473 U.S. 605 : L.Ed 2d 

444 : 105 S.CL 3346.3357 (1985). (Nos emphases). 
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TlVI Lire International v. .-ilV.-LLl PaciJic Corp., 1996 WL 637M3 (N.D. Cal. 1996). Voir 
aussi Hart Enterprises Inr. Inc. v. .4nhui Provincial Inrport B Erport Corp., 888 F.  Supp. 587 
(S.D.N.Y. 1995). 1996 WL 229872, (1996) XM Yearbook 767, p. 771 : "Hart finally argues Lhat 
rcmiiting to arbitration in Beijing wouid subject it to undue hardship. The short answer to this 
assertion is that Hart should have thought of that before it signed contracts conuacts specifjing 
ditration in Beijing in the ment of a dispute". 
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Ceci dit il est très important de faire attention lorsqu'on rédige une convention d'arbitrage 
afin d'éviter toutc formulation qui pourrait êae interprétée comme cause d'injustice. Ainsi. par 
csemple. 1'Amencan Mitration Association a crée des protocoles visant a limiter cette possibiliic 
lors de la rédaction d'une clause compromissoire prévoyant L'arbitrage chez cct organisme. 
L'Association cccommande entre autre ce qui suit : "plisputes tesolution seMces should be provided 
at a reasonable cost to consurners. at a reasonably convenient location that the consumer sliould be 
giien clear and adcquate notice of the arbitration provision and its consequenccs. includiig a 



Soulignons, pour conclure, que parfois, la convention d'arbitrage peut ètre 

affectée par le méme vice que celui qui affecte le contrat principal auquel elle se 
rattache. Ainsi, on comprend, par exemple, que si le conserirement fait défaut, les 
detr.u contrats pourraient être considérés nuls. II est touefois important de noter que, 

399 
parce que les deux sont des conventions autonomes et distinctes , la nullite de la 

convention d'arbitrage ne decorde pas de celle ùu corifrat pritictpl. En principe, 

pour exclure la compétence de l'arbitre, te vice doit affecter directemerit la 

convention d'arbitrage . 

Cette prémisse est fondamentale pour comprendre dans quelle mesure la nullité 
du contrat Litigieux peut produire des effets sur la notion d'arbitrabilite. Nous 

400 
reviendrons sur ce suiet dans la troisième partie de notre étude , 

statcment of i t .  mandatory or optional caracther. and that the arbitraior should be empowered to grant 
whatever relief would be available in c m  under law or in equity" : comme cite par Michel F. 
HOELLERMG, "internationa1 Arbitration Agreements : A Look behind the Sœnes". (t998) 53-Nov. 
Disp. Rcsol. J. 64-70. p. 68. Voir aussi Brower v. Gotewoy 100, Inc. 676 N.Y.S. 2d 569 (1st Dept 
1998). 
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Gosset c. Sté Carupelli. Cass. civ.. 7 mai 1963, précité. note 110 : Prinro Paint v. Flood & 
Conklin. préciré. note L 11. M c l e  16 de la [ai-type de la C.N.U.D.C.I. 
400 

InPa. p. 385 et 177. 



Conclusion du premier chapitre. 

Du point de vue de la validité des conditions contractuelles de la convention 

d'arbitrage (autres que celles concernant la validité de son objet), le droit compare 

révèle la tendance i ne pas soumettre les conventions d'arbitrage à des règles plus 

restrictives que celles normalement applicables a tout autre contrat international. 

Les usages du commerce sont aussi pris en considération lors de l'examen de la 

convention d'arbitrage ; ce qui permet, par exemple, de reconnaître la clause 

compromissoire par référence. 

Un cas assez particulier dans lequel l'autonomie contractuelle des parties est 

limitée par des considérations d'ordre public découle d'une clause d'arbitrage qui 

met les parties dans une position d'inégalité quant a la nomination de l'arbitre. II est 

pourtant nécessaire que cette inégalité soit réelle et que la partialité ou la possible 
partialité de l'arbitre soit prouvée ; elle ne se présume pas. 

L'intervention de l'ordre public est alors plutôt limitée. 

Ainsi, mème lorsque la convention d'arbitrage a pour effet de rendre assez 

difficile (et finalement de décourager) le recours à la justice a l'une des parties (en 

raison de la situation du siège de l'arbitrage, ou parce que le coût de l'arbitrage 
s'avère disproportionné par rapport a la valeur du litige), si la clause compromissoire 

a été conclue librement (les conventions d'arbitrage incluses dans les contrats 

d'adhésion semblent être considérées différemment), elle devrait être respectée. 

Cela ne signifie pas pourtant que la partie la plus faible sera nécessairement 

laissée sans protection : le legislaieur pourra, en effet, intervenir sur /'objet de /a 

coriverttio~t, en prévoyant des exclusions spécifiques qui limiteraient I'autonomie des 

parties de renoncer à la justice étatique. Ce type de nullité rentre dans la notion 
d'arbitrabilité et sera examiné dans la troisième partie. 



Chapitre 2 - L'intervention de l'ordre public sur la sentence arbitrale - 
L'article V (2)(b) de la Convention de New York de 1958. 

La tendance à limiter l'intervention de l'ordre public sur la convention 

d'arbitrage et te conséquent élargissement inévitable des compétences reconnues à 

l'arbitre a mis l'accent sur l'importance du contrôle exercé sur la sentence arbitrale 
en matière de conformité a I'ordre public du for. 

La façon dont ce contrde est exercé est évidemment cruciale au développement 
JO I 

de l'arbitrage. Comme l'a remarqué M. David , la phase de contrde sur la 

sentence arbitrale présente un caractère d'anormalité. Dans des circonstances 

normales, la sentence est exécutée volontairement par les parties, de la mème façon 
que les parties liées par un contrat en satisfont spontanément les obligations. 

Mais, comme le relève l'auteur, une différence importante existe entre les deux 

hypothèses, Alors que le contrat est créé par les parties mêmes, la sentence arbitrale 

est rendue par un tiers ; elle n'a qu'une fonction déclaratoire et ne vise pas a créer 

une situation nouvelle. En effet, lorsque les parties ont recours a l'arbitrage, elles ne 

renoncent pas a leurs prétentions ; au contraire elles "ertretrdenr obtenir w qui keitr 
402 

est dfi et s 'arlendenl ù ce que les arbitres applrqneni certair~es r2gIe.s" . 

On comprend alors aisément que la partie perdante puisse être tentée de soutenir 
que les règles n'ont pas été correctement appliquées et qu'elle refiise d'exécuter 

volontairement la décision de l'arbitre. 

Mais, comme nous le verrons dans ce sous-titre, la non observation ou la 

mauvaise application d'une règle d'ordre public du for ne constitue un motif de refüs 

de reconnaissance et d'exécution de la sentence que dans des cas assez particuliers. 

Sur ce point également, nous montrerons comment l'attitude des tribunaux découle 
d'une volonté de iimiter au maximum l'intervention étatique. 

Notre but est donc de déterminer ce qui constitue une violation de I'ordre public 
capable de conduire au rehs de la reconnaissance de la sentence arbitrale au sens de 

l'article V (2)(b) de la Convention de New York. Nous commencerons en 

examinant comment les tribunaux étatiques constatent effectivement la violation. 

Pour cela, nous examinerons les principes généraux suivis par les tribunaux étatiques 

JO I 
R DAVID. t 'arbitrage dans le commerce intemoiional, Collection d'Études juridiques 

comparalives. Paris. éd. Economica. 1982. p. 496 et S. 
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Idem. 



au moment d'établir si l'action ou la non-application de la norme impérative 
constitue, dans chaque cas d'espèce, une véritable violation de I'ordre public au sens 
international. (Section 1). 

Nous poursuivrons en indiquant des exemples dans lesquels la constatation de la 
violation s'est traduite, en pratique, par le refus de la reconnaissance et de 

l'exécution de la sentence. (Section 2). 

Seclior~ 1 - La cot~statarion de la violatiorl de l'ordre public atr sens it~tert~ntiot~al 
er I'nppiication de 1 'article V (2)(b) de la Converition de New York de 1938 - 
examen concret 011 tixnme,l dam l'abstrait de la violation ? 

La prémisse qui justifie la compétence arbitrale en matière de règles d'ordre 

public est que l'arbitre est aussi capable de les appliquer que le juge du tribunal 

étatique. 

En pratique, dans le meilleur des cas, le tribunal saisi pour reconnaitre ou 

exécuter la sentence arbitrale constatera que l'arbitre a correctement appliqué les 
règles d'ordre public international du for. Mais il peut tout aussi bien advenir que 

l'arbitre n'ait pas appliqué correctement, ou n'ait pas appliqué du tout la loi du 

tribunal. Cependant, il est important de souligner que la non-application ou 
l'application incorrecte des règles d'ordre public par l'arbitre ne signifie pas que la 

sentence sera automatiquement refusée. 

L'examen des méthodes possibles de l'intervention de l'ordre public montre que 
la moindre intervention de I'ordre public sur l'arbitrage est rendue possible, d'une 

part, par l'examen de la violation de I'ordre public d'une façon concrète et non plus 

abstraite et, d'autre part, par l'application de la notion d'ordre public international et 

non par celle d'ordre public interne, ce qui revient a exiger une grme intensité 

d'opposition entre la solution adoptée par I'arbitre et les intérêts du for. 

Pour que le tribunal étatique constate la violation, deux éléments sont donc 

nécessaires : 

- premièrement, la qualification de la règle d'ordre public crrr sens iritert~atiot~ïrl ; 

- deuxièmement, la constatation que la non-application de la règle par l'arbitre a 

pour rimltat d'empêcher de façon concrète que les buts de la règle soient atteints. 



En principe, la violation sera donc constatée uniquement à la suite d'un examer, 
concret ; un examen h n s  I 'abstrait n'étant plus suffisant. 

La différence entre les deux décisions rendues dans l'affaire française Grarids 
103 

Motrlir~s nous donne un exemple significatif de ces deux types d'examen (Par. 1). 

Nous examinerons ensuite l'approche à suivre dans la constatation de la violation 
d'une règle d'application immédiate (Par. 2). 

Par. 1 - "Examen concret" ou "examen dans l'abstrait" de la violation - I'arrèt 
francais Grands Mozrlit~s. 

La sentence arbitrale objet de ia demande d'exequatirr dans l'affaire Grclrrds 

Moirli,~s concernait un contrat d'achat de blé dur par la Société des Grands Moulins 

de Strasbourg, ayant son siège social à Pans, à la Compagnie Continentale France, 
avec livraison au Havre, le 16 juin 1982. Le prix était établi en francs fiançais. 

Le 12 juin 1982, le franc français fit l'objet d'un réajustement monétaire. Le 14 

juin, les prix intérieurs furent bloques par un arrêté ayant effet rétroactif au 1 1  juin. 

Le 15 de ce même mois, un règlement C.E.E. établissait l'institution des montants 
monétaires compensatoires. 

En l'espèce, ces montants compensatoires furent perçus par la Société des 

Grands Moulins, qui avait procédé au dédouanement et qui était en possession d'une 

procuration délivrée par la Compagnie Continentale France. Cette procuration 

établissait clairement que ces montants compensatoires étaient perçus au nom de 

cette dernière. 

Une sentence arbitrale, rendue a Londres, le 2 décembre 1983, avait reconnu 

l'obligation contractuelle de l'acheteur de restituer à la Compagnie Continentale 
France (vendeur importateur) tes montants ainsi perçus. L'ordonnance d'cxetprtrr 

ordonnée par le Président du Tribunal de Grande Instance fiit confirmée par la Cour 

d'appel saisie en vertu de l'article 1502-5 du Nouveau Code de procédure civile 

français. Mais la Cour de Cassation cassa l'arrèt de la Cour d'appel et renvoya les 
parties devant la Cour d'appel de Versailles. Le raisonnement de la Cour de 
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Cassation fut le suivant : 
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Ste Grands Moulins de Strasbourg c. C. Continental France. précité, note 345. Voir aussi 

Sté Courreges Design c. sté André ~ o u r r e ~ e s  et autres, précité. note 82.- 
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Ste Grandr Moulins de Swmbawg c. C. Continental France. 15 mars 1988. précité. note 
345. 



1)  La Cour s'est d'abord posée la question de savoir si la règle applicable était ou 

non une règle d'ordre public international. 
2) Le cas échéant, elle examinerait si cette règle a bien été appliquée par 

I'arbitre. Si tel n'était pas le cas, il y avait nécessairement violation de la règle en 

question et donc invalidité de la sentence arbitrale. 
405 

La Cour d'appel de Versailles , elle, examina le problème de la détermination 

de la violation sous un angle très diflérent. Selon cette Cour, la violation de l'ordre 

public par la sentence arbitrale ne découlait pas automatiquenient de la violation de 
la norme par l'arbitre. La reconnaissance ou l'exécution de la sentence arbitrale 

serait refusée seulement si elle avait pour rimltat de bouleverser le but de la norme. 
Dans ce cas particulier, la règle d'ordre public avait pour but "d'iviter irrre 

hoirsse des prix iritériezirs frar~çais rkmltant drt prix plris ilevi p q i  par eirx eri 
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roisorr de uorrveairx tmrx de charige et de la dtivalriation du franc" . 

Un tel but n'aurait pu être bouleversé par la non-application de la règle par 

l'arbitre, étant donné que "dans la priserlie afaire, le marchi, la factrrratiorr de Ir 
marçhor~dise et le paiement oril eri lieu avant la divahatiori cirr frmc de telle sorte 

que la sociiik appelarite riva d i  mairie perte de charge sirsceptible J'Gtre 
407 

ripercirtde sur sa propre clieritde" . Ainsi, selon la Cour de Versailles : 

"[. ..j rre saurait 2tre coriiraire à l'ordre pblic interrrcrtiortai tel qtre c o r ~ ~ u  err 
France, l'execzrtiori d 'we  senterice arbitrale attrihrrarit des moritants 
computsatoires & la Compagr~ie Corrtir~err/ale Fratrce sans porter atteirrte, 
daris ce cas particirlier, mtx rkndtats recherches et m x  objectifs poursliivi.~ 
par irne rigiementatiori interne d'ordre public ; FI 'err effet, seule une atteinte 
ainsi caractérisée, ahstructiori faite d'une violation pirrenrent forrnelle de 
cette reglementatiort, apporterait un désordre suffisamment important dans 
l'équilibre monétaire et économique recherché et serait contraire à la 

1, conception fiançaise de I'ordre public international . 

Nous voyons comment la Cour de Versailles a abandonné l'"approche ptrremerrt 

formelle" du contr6le de conformité de la sentence à I'ordre public, qui consiste à 

JO S 
Sri. Grands Moulins dé Strasbouq c. C. Conrinenral France, 2 octobre 1983. prêcité. nole 

345. 
JO6 

Ibid p. 120. 
407 

Idem. 
408 

(Nos emphases). 



,pf' "corifrortter le contenu de la sentence au texte invoque , en faveur de l'"approche 

concrète" dans laquelle il faut "analyser la sentence à la lumitke des objectifs 
,310 poursirivis par ln règle méconmie . 

Selon l'approche concrète, le tribunal saisi doit se poser les question suivantes : 

1) La norme violée est-elle ou non d'ordre public international, c'est-à-dire 'frrt 

ordre pltblic apprécié de marii2re nioitrs rigoureme que l'ordre public ett droit 
',JI' ', itttrrrie . 

2) Si oui, quel est le but de la nonne ? 

3) Enfin, la décision de l'arbitre mène-t-elle à des résultats contraires au but que 
la norme se propose d'atteindre ? 

De plus, n'oublions pas que, selon le principe de I'acttralitt! de l'ordre pirhlic 
412 

ittrerr~a~iortal , l'éventuelle violation de I'ordre public par la sentence arbitrale doit 

avoir lieu au moment de la reconnaissance et de I'exécution de la sentence même. 
C'est donc le résultat au moment où la décision produit ses effets qui doit être 

considéré, indépendamment des règles appliquées par l'arbitre. La contrariété du 

résultat au standard du for peut porter atteinte à la cohérence du système juridique ; 
J I 3  

cohérence que l'exception d'ordre public vise précisément à protéger . 

Le recours à I'exameri concret de la violation a l'étape de la recortrtaissmce de lu 

serttence arhitrnle ne ressort pas aussi clairement de l'étude de la jurisprudence 

américaine. Notons pourtant que le principe est bien établi aux États-unis. que la 

JO9 
L. [DOT. note sous Sté Grands .Cfoiilins de Strasbourg c. C Confinenrd Frnncr. 

note 347. D. 13 1. 
JI0 

Idem. Que l'intérêt de l1ÈtiU ne réside pas tant dans la correcte application de la 

op. cil.. 

loi mais 
plutôt dans la possibilité d'insérer la dkision dans son propre ordre juridique sans le bouleverser est 
prouvé par le fait que la sentence ordonnant l'exécution d'un conuat illicite sera contraire a l'ordre 
public. mais la sentencc qui. interprthnt erronément Ia même régle declare I'illicéité d'un conuat 
licite. ne le sen pas. Voir Pierre MAYER "La sentence contraire a l'ordre public au fond. (1994) 
Rev. Arb. 6 15652. p. 63 1. 
J I  1 

. . - Sté Grands illoulins. Versailles. 2 octobre 1989. précité. note 345. p. 1 19. 
JLL 

Ibid. p. 120 : "(C)onforrnément à l'arlicle 1502-5 du N.C.P.C., I'ordre public international ne 
doit êue pris en considération qu'au moment de la reconnaissance ou de l'exécution de la sentence 
arbitrale" : L. [DOT. note au mêmc arrêt. op. cil.. note 347. p. 132 : P. MAYER "La sentence 
contraire à l'ordre public au fond", op. ciL. note 410. p. 627 : J.-B.. L'arbitrage conrnrercial 
internafional et l'ordre public, op. ci!., note 88. p. 527. 
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G. GOLDSTEM. De 1 'exception d'ordre public atm règles d'application nécessaire. op. cir.. 
note 196, p. 3 1 et s : E. GROFFIER, Précis. op. cif., note 208, p. 301. 



414 
défense basée sur la public policy doit être interprétée "narrowly" et que ln 

violdon de la loi ne constitue pas nécessairement une violation de la prblic policy 

au sens de l'article V (2) (b) de la Convention de New York. 
La tâche du tribunal de l'exécution semble être limitée à établir que l'arbitre n'a 

pas @oré la loi américaine applicable : dans la mesure où il a pris connaissance 
d'une possible violation de I'ordre public américain et qu'il s'est borné a résoudre le 

problème, la sentence sera reconnue. L'application effectivement faite (ou non faite) 
115 

par l'arbitre des règtes impératives ne sera pas remise en discussion . comme le 

montre l'inopposabilité du moyen tiré du mnr~ifest disregard of fhr lmv lors de la 
JI6 

procédure de reconnaissance et d'exécution de la sentence . 

Par. 3 - La constatation de la violation et les règles d'apblication nécessaire. 

D'après une partie de la doctrine, il est fait exception à l'application de la 

méthode de l'examen concret dans la constatation de la violation lorsqu'une règle 
417 

d'application nécessaire intervient . 

Ainsi, comme le soutient M. Mayer, dans ce contexte la règle d'application 
immédiate (ou loi de police) joue un rôle qui ne lui est pas traditionnel. Cet auteur 

soutient, qu'au contraire de ce qui se passe dans le cadre du conflit de lois, où la 

rèçle d'application immédiate constitue un procidd de Jésignatiorr de la loi 

JI1 
J. PALJLSSON et J.B. de BALANDA. "L'exécution des sentences arbitmles dans les pays de 

conrnion law (Anglctcm et États-unis)". op. Nt., notc 126. p. 79 : Parsons v. Wtittrniorr fierseas 
('O. V. sociefe Générak de l'Industrie du Papier (RATKA). 508 F .  2d 969. (2d Circ. 1974) : .4ndros 
cu~rrpoiiia .Ilaritinia. S.4. v. .\lare Rich dC Co.. -4.G.. 579 F. 2d 691 (2d Cir. 1978) : Jlater.vcle 
Ucean .higaiion Co. v. lnternntional iVavigation Ltd., 737 F .  2d 150 (1984) : Celulosa del Pocijicu 
.S.,-1. v. .-1. .-lhlsrroni Corporation, (1996) l l International ..lrbitra~ion Reporr E-1 : (1997) XXiI 
1.earbook 954. 
115 

J.-B. RACINE. L arbitrage conrmercial intemafional er l'ordre public, op. cil.. note 88. p. 
545. 
116 

II CG C Corp. v. Envh Behr GnibH di Co., A%, précité. note 117. Notons que cette 
interprétation marque une difîérence importante aux ~tats-unis entre la procédure d'muhtion et 
cclle de reco~aissance et exécution parce que. comme nous l'avons indiqué dans la premicre partie. 
nranr/est disregard of rhe lm constitue un motif d'annulation . H.M. HOLTZMANN. "United States". 
op. cit.. note 124. p. 28 ; L.A. NIDDAM. S'exécution des sentences arbimles internationales aux 
~tats-unis". op. c ~ t . .  note 70. p. 58 ; J. PAULSSON et J.B. de BALANDA. "L'exécution des 
sentences arbitrales dans les pays de common l m  (Angleterre et États-~nis)". op. ci t .  note 126. p. 72. 
Sur la possibilité de recourir à ce motif p u .  annuler une sentence rendue a u  ~tats-unis en mariére 
de droit intemational privé. voir Alghanim v. Toys "Rn US précité. notc 128. Voir aussi RB. von 
MEHREN. "Enforcement of Foreign Mitral Awards in The United States". op. cir.. notc 128 : T. 
CARBONNEAU. "Debaring the Roper Rote of National Law Under the New York Asbitration 
Convention", op. cir., note 128. p. 282 et S. 
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P. MAYER "La sentence conbaireà l'ordre public au fond. op. cir.. note 410, p. 644. 



applicable, "en matière de reconnaissance des sentences arbitrales, la violation d'une 

loi de police intervient comme une cause d'éviction de la sentence en fonction de son 
418 

contenu" . 

D'ailleurs, rien n'exclut que le tribunal décide d'examiner la décision par une 

approche concrète : après avoir constaté que, dans le cas d'espèce, la non-application 

de la règle d'application nécessaire n'a pas pour rimltar de violer I'ordre public du 

for, i l  reconnaît le jugement ou la sentence dont il s'agit. 

Une question se pose au sujet de la violation par l'arbitre d'une règle 
d'application nécessaire ttrangère. En effet, comme le souligne M. Mayer, s'"il est 
crrtoitr qz~r le jrrge fra11çais ~ ~ ' a p a s  à teriir compte des pritrcipes forrùatne~~ta~~x d'un 

ordre jrrridique étratiger", on pourrait au contraire s'imaginer que le tribunal retiise 

une sentence qui viole une loi de police étrangère, telle la sentence qui reconnaîtrait 

un contrat ayant des effets anticoncurrentiels dans un autre État. en violation de la loi 
419 

antitrust de ce dernier . 

Cependant, selon la formulation de l'article V (2)(b) de la Convention de New 
York, le rehs d'office de la sentence arbitrale ne sera justifié que lorsqu'il y aura 

420 
violation de l'ordre public du tribunal . Conséquemment, la loi impérative 
étrangère aura un effet d'éviction sur la sentence arbitrale seulemerrt si sa violation 
trouble I'ordre public du for, comme dans le cas où la sentence viole des principes 

42 1 
fondamentaux de l'ordre public international . 

422 
D'après M. Mayer , la 'brise en corrsidiratiorr des lois de police itrnt~gires 

cot~sttrirerait igalemetrt le meilletrr moyen de coopérer a ka I im  corrire des 

c~gissernrrits tels que la cormptiotr et la contrebande". Pourtant, lors de 

l'application de l'article V (2)(b) de la Convention de New York, la tendance des 

418 
lbid. p. 643. 

419 
Ibid. II. 648. - r 

420 
SuciétL; P.WS C. socidé Razel, Paris, Lère ch civ.. 20 juin 1996. Rev. .-Ir. 1996.657. note 

D.B. 
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Dans ce sens, voir aussi, J.-B. RACiNE. L 'arbitrage commercial inrernationai et 1 'ordre 
public, op. cit.. note 88. p. 454 et s. ou l'auteur e.uamine la jurisprudence française. américaine et 
suisse pour montrer que les lois de police étrangeres "ont etc rejetées lorsque le droit du jomc 
poursuivait pas un intérêt identique a celui poursuivi par la loi éuangere". 
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P. MAYER "La sentence contraire a l'ordre public au fond. op. cir., note 4 10. p. 644. 



tribunaux est dans le sens de nier tout effet de la violation de la loi impérative 
423 

étrangère per se . 

424 
Ainsi que l'explique la Cour fédérale américaine. dans l'arrêt Brandeis : 

"II is orle thhg to ask ml Americun judge ïo hold Amrricmt orbirroturs guilw 
of mm~ijiesr disregard of Amcricm l m .  II is pi te  atmher IO m k  orr 
Amrricart jtrdge lo deîermilre whrther forrigt orbifraiors mat@esfely 
disregarded the irttenrul, mbsiantivt! Imt of a foreigrt nation by which i/ie 

parties agreed in fheir cotiiracr fo be botrnd'. 

Comme le confirme un arrêt plus récent, un tel examen signifierait, en pratique, 

"10 icridcrtnke a de novo iriqiry in10 wheîher the lmv fhe nrbirrators said they ivrrr 

irsirig was or wos rrof properiy applied by ihem. The plairi ariswer is ihaf the 
425 

Corive,~tiori does trot, and ctndd rlol, cottîemplate acch a chaos" . 

Par conséquent, si la prise en considération des lois de police étrangères par 

l'arbitre fait partie de ses devoirs déontologiques, lorsque la sentence doit ètre 

reconnue et exécutée aux États-unis, le défaut de leur application n'est pas 
nécessairement sanctionné. II constituera, au contraire. un motif de refus de la 

sentence arbitrale d'après l'article V (2)/b) uniquement dans le cas où la violation de 

ces lois se heurte aux principes d'ordre public du for établis par la jurisprudence 

américaine. 

Ces conclusions relativement à la prise en compte des lois de police étrangères 

par les tribunaux étatiques sont d'ailleurs conformes à la tendance actuelle suivie par 

les tribunaux américains et fiançais de donner exécution aux sentences annulées dans 
426 

le pays d'origine . 

423 
lbid p. 649. 

424 
Brandeis Insrel v. Caiabrian Chenricals Corp., prèciti. notc 392. 636 F. Supp. 160 p. 167 : 

voir aussi .!ferri1 Lynch. Pierce, Fenner & Smith v. Bobker. 808 F. 2d 930 (2d Cir. 19%) : 
Erportkhleb v. .\laistros Corporation. (1993) XVIn Yearbaok 550 (C.A. 2d Cir.. 16 W. 1992. na 
927592). L.A. NUlDAM. "L'exécution des sentences arbiuales iniemauonales aux ~tats-~nis". op. 
cil.. notc 70, p. 5 1 et S. 
425 fnternational Stmtdord Eiecfric Corporation (ISEC) v. Bridas. 745 F .  Supp. 172 : Rev, .-lrb. 
1994.740. note Der- (S.D.N.Y. 1990). et ~Vorthrop Corp. v. Triad lnternotional .Clarke[ing, 81 1 
F.2d 1265 (9th Cir. 1987). comme cités par L A .  NIDDAM. "L'exkution des sentences arbitrales 
internationales aux États-~nis". op. cit., note 70, p. 59 et 61. Voir aussi Lihneshprom Stace Foreign 
Economic Enrerprise v. Trodav- Inc., 1996 WL 107285 (S.D.N.Y. 1996). 
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Voir supra, p. 5 1 et s 



Dans la section suivante, nous essayerons d'avoir une idée plus complète de ce 

qui constitue (ou ne constitue pas), dans la pratique, une violation de l'ordre public 

susceptible d'entraîner te refis de la sentence. Cette étude nous permettra 

d'identifier quelques-uns des principes d'ordre public dont le respect est 
actuellement considéré comme essentiel. 

Secriorr 2 - Motifs de refirs de recortrtaissatice et d'exicirtiorr de In seriterice rrj 
npplicatiori de 1 'article V (2)@) de la Corrvetirion de New York de 1958. 

Notons premièrement que l'utilité de distinguer la reconnaissance de l'exécution 
427 

de la sentence arbitrale a été mise en doute par la doctrine . Pour sa part, M. Van 
428 

den Berg considère l'inclusion de la reconnaissance dans la Convention comme 
une clmrse de sryIe, traditionnellement présente dans les traités concernant les arrêts 

et les sentence arbitrales étrangères. 

Pourtant, même s'il faut admettre avec cet auteur que la possibilité d'avoir une 
procédure vouée exclusivement à la reconnaissance ne peut être envisagée que dans 

429 
des cas très particuliers, cette distinction doit être retenue . Comme le notent les 
auteurs Redfern et Hunter, la reconnaissance vise à conférer la qualité de chose jugée 

430 
a la décision arbitrale . Lorsqu'on demande l'exécution, on demande à l'État 

d'exercer ses pouvoirs de coercition. Par conséquent, "l'exécution va plus loin que 

la reconnaissance"o'. S'il est vrai que seule l'exécution de sentences susceptibles 

427 
Remarquons aussi que seule l'exécution était mentionnée dans le titre de la Convention dc 

Genève de 1977. et que l'article 1 de la même Convention distingue entre les deux lorsqu'il ctablir Ics 
prcmisses nécessaires pour obtenir "cette reconnaissance ou cette exécution". (:Vos emphases). 
428 

A.J. van den BERG, The ~Vav York Arbitrafion Convention. op. cit.. note 17. p. 2-44. Voir 
aussi. sur Ic sujet. Mauro RUBMOSAMMARTANO. Internarional.-irbitration Lmv. op. cil. notc 98. 
p. 484 : Pli. FOUCHARD. "L'arbitrage intemalional en France aprés le décret du 12 mai 1981". op. 
cir.. note 54. D. 105. 
429 

Comnrentaire Ana[vtique, précité, note 119. p. 16-4-65 ; Schreter v. Gasnrac. pr2cire. note 
228. A. REDFERN et M. Fkl?+fE~ Droit et pratique-de 1 'arbitrage international. op. CI[.. note 1. p. 
364. Voir aussi. Donna SALEH. International Commercial hbitration : The inremt ion of the 
Courts, Mémoire de maimse. Université de Monuéai. 1997. 
430 

A. REDFERN et M. HUNTER Droit et pratique de 1 'arbitrage international. op. cit., note 
1. p. 364. Voir aussi O.L.O. De WITT WLTEN. "La sentence et son exécution". dans Organisation 
Mondiale de la Propriété tnteliectuelle (OMPI) et Association américaine d'arbitrage (AAA). 
Colloque mondial sur 1 'arbitrage des Iiiiges de propriété intellectuelle. Genève. 3 et 4 mars. 1991. 
2 13-226. D. 215. 
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A. REDFERN et M. HUNTER Droit et pratique de 1 'arbitrage international. op.. cd.. notc 
1, p. 364. 



d'ètre reconnues est possible, il se peut qu'une partie ne soit intéressée à obtenir que 

la reconnaissance. II se peut aussi qu'une sentence puisse être reconnue sans pour 

autant pouvoir ëtre exécutée. 
On pourrait penser, par exemple, au cas d'une sentence par laquelle l'arbitre a 

constaté une dette à la charge de la partie faillie. Si rien ne s'oppose a ce que cette 

sentence soit reconnue par le tribunal de l'État de l'exécution, son exécution n'en 

découle pourtant pas automatiquement : elle sera en effet limitée par les principes 

applicables aux procédures collectives (tels que le principe de l'égalité des créanciers 

et celui de la suspension des poursuites individuelles). 

Les motifs qui conduisent a la contrariété à I'ordre public de la seule rxéciriiori 

(opposée à la recot~t~uissut~ce et à l'exi~?rtiorr) sont assez particuliers : pour cette 

raison, nous nous y arrêterons dans le paragraphe 2. Le premier paragraphe sera 

consacré à l'examen des cas dans lesquels la non-conformité de la sentence à I'ordre 
public du for justifie le refus autant de sa reconnaissance que de son exécution. 

Par. 1 - La non-conformité de la sentence à I'ordre public et l'application l'article 
V (2Nb) de la Convention de New York tel qu'interprété Dar la jurisprudence. 

Le contrôle de la sentence par I'ordre public et la public policy se réalise sur 

deux plans. II exige, premièrement, que la sentence soit conforme au standard dufor 

du point de vue de la procédure ; et ce, aussi bien en ce qui concerne les droits de la 

défense qu'en ce qui concerne la sentence elle-mëme (forme. rnotifsj)'. 

Deuxièmement, il exige que la solution donnée par I'arbitre soit conforme à I'ordre 
public du for, quant au fond. Nous examinerons donc les violations possibles en 
distinguant I'ordre public au fond (A) de I'ordre public procédural(8). 

A - Non-conformité de la sentence a I'ordre public au fond. 

La non-conformité de la sentence à I'ordre public présente au moins deux cas de 

figures : 
- La sentence est contraire à I'ordre public parce qu'elle scelle un Comportement 

illicite des parties (1). 

132 
Ph FOUCHARD, L 'arbitrage commercial international. op. cit.. note 5. p. 525. 



- Le comportement des parties est licite mais l'illicéité est intrinsèque a la 

décision elle-même (par exemple, parce que I'arbitre a excédé ses pouvoirs) (2). 

Cette distinction peut se révéler importante d'un point de vue pratique. En effet, 

dans la seconde hypothèse, le comportement des parties n'est pas en cause. Les 

conclusions de I'arbitre ne sont refusées que parce qu'elles sont contraires à I'ordre 

public. II peut s'avérer alors que la sentence soit reconnue partiellement et que seuls 

certains éléments de la décision soient refusés. 

1 - Comportement illicite des parties. 

Un exemple du premier cas de figure est celui ou le contrat a pour brrr et poru' 

objet la violation d'une règle d'ordre public international. 
Dans le cas où une telle violation est soulevée et prouvée par l'une des parties. 

43 3 
I'arbitre (si ce pouvoir lui est reconnu) doit la sanctionner. Son défaut de sanction 

se traduira par une décision qui, parce qu'elle a pour effet de sceller le comportement 

illicite des parties, sera elle-même contraire à I'ordre public. 

En raison de l'attitude des tribunaux qui tentent de limiter au maximum 
l'intervention de I'ordre public, les règles et les principes d'ordre public dont 

l'ignorance entraîne le refiis de la sentence ne sont pas nombreux. La jurisprudence 

n'est donc guère abondante sur ce point. Parmi ces principes, on trouve cependant 
434 

celui de l'éthique des affaires internationales . Cette affirmation, qui résultait déjà 
435 

de la jurisprudence arbitrale a été confirmée par un arrèt rendu par la Cour d'appel 
436 

de Paris qui, dans l'arrêt SEGTc. Westmm dit ceci : 

"Et/ droit français, la corruptioti est satictiorink pet~alemerit et, s74r le plai 
civil, les contrais terrdmi à la comrption ou cm trapc d'itlj~retice sotrr 
atintrlis pour immoraIite ou illicéite de la cause oii de l'objet si le but 
immoral ou illicite est conmr des parfies et dotirter~t lieu à 1 irpplicatiorr de 

433 
Voir inPa. p. 379 et 462 pour l'examen des pouvoirs des arbitres face a une violation de 

l'ordre public dans le c o n m  principal soulevée par les parties. Et i n f i  p. 387 et 476 pour I'esamen 
dc I'hypothiisc dans laquelle la violation de I'ordre public n'est pas soulevée par les parties 
434 

Voir. sur Ic sujet V. HEU& "La morale, I'arbiire et le juge". (1993) Rev. Jrb. 179-198. 
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Sentence C.C.I. rendue dans l'&aire no 3916 de 1982. Clunet 1984.930. obs. Jarvin. 
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Société European Gas Tttrbines cc. sociéle IYeman International. Paris, lere ch. civ.. 30 
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1 'adage "netno audittrr ~ r a m  rurpit11dinrm allegans" ; en conséquence, de tels 
comats sont contraires à l'ordre pblic international français aimi qu 'b 
I'dhiqzre des flaires internatiorrales, telie que cotrçue par la plus grande 

,837 partie des États de la commz~nauit! internationale . 

Pourtant la condamnation de la corruption, qui résulte très clairement de cet 

arrêt, risque souvent de rester lettre morte : la dificulté majeure de cette matière est 

en effet due à la grande dificulte de preuve qui la caractérise. Effectivement, ni 

l'arbitre, ni la Cour d'appel, ne sont parvenus, dans cette instance, à constater 
I'illicéité de la cause ou de l'objet du contrat. 

Un second cas de figure est possible. Celui où la décision arbitrale scelle un 

comportement illicite alors même que le but final des parties n'était pas contraire à 
438 

I'ordre public. C'est le cas, par exemple, de l'affaire française ïolrrrkges . ou les 

obligations des parties étaient régies par irii errsemble de contrats. L'arbitre doit 

alors tenir compte du schéma contractuel entier parce que la sentence qui ordonne la 

résolution ou l'exécution d'une seule transaction risque de produire un résultat 

inacceptable. 

La sentence arbitrale en question portait sur un différend surgissant d'un contrat 

par lequel le contrôle majoritaire de la société fiançaise André Courrèges avait été 
cédé a la société japonaise Ctokin. 

En raison de la nécessite d'obtenir l'autorisation du Ministre français de 

l'économie et des finances pour investir à l'étranger, les sociétés contractantes 
étaient contraintes de conclure plusieurs conventions, dont le but était de maintenir le 

contrôle national sur une marque aussi prestigieuse que celle de André Courrèges. 

Par ces conventions, la société japonaise, qui se trouvait désormais propriétaire 

de 75% du capital social de la société André Courrèges, céda la propriété des 

marques "André Courreges" à la société Courrèges Design, contrôlée par Monsieur 

et Madame Courreges. Cette dernière société céda, pour sa part, a la société André 
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Société European Gas Turbines Set c. société Wes~man International. Rev.cr.ùr.int.pr. 

1994.349, précité, note 436, p. 349. Notons comment. par cette décision la Cour d'appel de Paris 
semble insister sur la différence entre l'ordre public intemalional français et I'ordre public vmiment 
international. partagé 'bar la plus grande partie des ~ t a f s  de la communauté internationale". En 
effet. comme le souligne Dominique BUREAU (note sous l'arrêt Société European Gus Turbines S4 
c. société IVestnran International, Rev. ..lrb. 1994.371-379. p. 374), la portée de I'ordre public 
réellement intemational est limitée par la constatation que sa reconnaissance n'est pas universelle. 
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Sté Courrèges Design c.  SI^ André Courrèges et aufres. Paris. 5 avd 1990. précité. note 82. 



Courrèges, la licence exclusive d'exploitation des mêmes marques, pour une durée 
de 75 ans. En raison de graves différends, tes parties durent conclure un compromis. 
Les demandes des parties étaient les suivantes : 

- La société Courréges Design demanda la résiliation de la convention de licence 

de marques aux torts exclusifs de la société André Courrèges et l'indemnisation du 

préjudice. 

- La société André Courreges s'opposa "a la r~siliariorr clrc cotrtrar de licrt~cr 

Le tribunal arbitrai prononça la résolution de la convention de licence 

d'exploitation des marques aux torts de la société André Courréges, ainsi que la 

résiliation du contrat de vente des marques par la société André Courrèges à la 
société Courrèges Design. 

D'après cette sentence, les parties s'étaient remises dans la situation créée par le 
contrat initial, donnant ainsi a la compagnie japonaise le contrôle de la compagnie 
française ; et ce, en violation des règles que la Cour considérait d'ordre public 
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international , d'où le refùs d'accueillir cette sentence dans l'ordre juridique 

français. 

L'affaire Courrèges présente deux intérèts majeurs. Le premier résulte du fait 

que la sentence, bien que considérée comme étant en violation de l'ordre public 

international par la Cour d'appel de Paris, avait été rendue selon la loi française, que 

les arbitres avaient considérée applicable aussi bien à la procédure qu'au fond. Mais 
les arbitres n'ont pas tenu compte de l'ensemble des contrats existants entre les 
parties et, ce faisant, ont fini pour méconnaître te but de la loi qu'eux-mèmes avaient 

estime applicable au fond. Or, rri espice, comme le note la Cour. cette 

méconnaissance a abouti à consacrer irne soliriion contraire a l'ordre public. C'est 
donc la conclicsiotr concrète atteinte par la décision de l'arbitre (la remise de la 
proprihé des marques françaises a une compagnie sous contrde étranger), qui est 
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Ibid p. 1 1  1 .  
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Sfe Courréges Design c. Sté André Courreges et mtres. Paris. 5 avril 1990. prkife. note 82 : 

"wjcs règles relatives au contrôle des pouvoirs publics sur Ics inv~ssements étrangers e.uprùncnt 
par des dispositions impétatives. h conception d'un ordre public économique international. en cc 
qu'eiles tendent à assurer, dans I'iruérêt de la collecriviié. l'équilibre des relations économiques et 
financicres avec l'étranger par la maîtrise des mouvements de capitaus à havers les frontières : en 
conséquence. I'e.uéçution en France d'une sentence arbitrale consacrant une violation de ces 
dispos&ions est conuaire à l'ordre public international". 



prise en considération par la Cour, et non pas simplement, la non application des 
44 1 

règles impératives applicables . 

Mais, comme le souligne Mme Kessedjian, on pourrait se demander pourquoi, 

lors de la détermination des effets concrets de la décision arbitrale sur l'ordre 

juridique Français, la Cour n'a pas tenu compte des ivinements posririe~rrs à la 

sentence. En effet, en l'espèce il "semblerait [...] - d'après I'auteure -, qu'entre le 

début du litige et la décision de la Cour d'appel, les Japonais aient cédé tout ou partie 

de leur participation a une holding française ; ce qui aurait eu pour effet de modifier 
442 

la nationalité du contrôle de la société" 

D'apres Mme Kessedjian, la Cour aurait dû tenir compte des faits postérieurs au 

prononce de la décision, en raison du principe de l'effet utile, "se/ort I r q d  chaque 
fuis qire 1 'orr petit «smver» une dicisiori Ltrarrgére lors de sotr itiserriori dmis rrti 
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ordre jirridiqtre diffirerrt, oon doit le faire" . 

En effet, puisque c'est Ie r id~a i f i t~a l  qui doit être considéré, il est logique de ne 
4 4  

pas limiter l'examen à la seule dk i s i~n  de 1 'arbitre . Puisque ce sont les effets de 

l'exicirtion de la décision qui doivent être considérés, pourquoi ferait-on abstraction 

de circonstances survenues ultérieurement, si ces circonstances permettent de 

Le second élément intéressant découle du fait que l'arrêt touche à la question des 

effets du droit public sur Les contrats internationaux. En l'espèce, l'autorisation du 

u I 
Cathcrinc KESSEDIIAN. notc sous Ste Courreges Design c. StL; ..Indre Courr.2ges et nrrfrrs. 

- 

op.cit.. notc 82. p. 588. 
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Ibid, p. 591. 
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Ibid, p. 592. Dans le même sens ; H. SYNVET. note sous Sté Courrkges Design c. S'ta 
..Indre C'ourrèges er aulres. op. cil.. nate 82. p. 121, et J.-B. RACiNE. L'arbitrage coninierciai 
infernational et 1 'ordre public. op. tir., note 88. p. 530. 
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Ceci était. au conuaire le us. dans I'atfaire Epoirx Fogeeler c. Guide de IÙutoniobiii.~te 
européen. Cas. ch.. lére ch.. 2 juin 1987. Ra.. Jrb. 1388.283. nore Mayer. Mais cet fiaire rentnit 
dans lc domaine d'application de la Convention Franco-belge de 1899 qui exige que la décision ellc- 
mime soit conforme ji l'ordre public du pays de I'execution. Voir C. KESSEDJIAN. note sous Sr2 
Coirrréges Design c. Sté André Courrèges et autres. op. CJL. note 82. p. 592 : J . 4 3 .  RACINE. 
L 'arbitrage commercial infernadonui et I 'ordre public, op. cir., note 88. p. 529. 
, .- 

H. SYNVET, note sous Sté Coudges  Design c. Stk André Courreges et aicfres. op. cit.. note 
82. p. 124. Comme le souligne U MAYER ("La sentence contraire a l'ordre public au fond". op. cir.. 
notc 110. p. 627). "l'annulation de la sentence n'est pas conçue comme une sanction d'une décision 
mal rendue. Elle est destinée a protéger l'ordre public, tel qu Tl est conçu ou moment air 1 'exécurion 
va s 'e ffec~uer ". (Nos emphases). 



Ministre de l'économie et des finances (nécessaire lors d'un investissement étranger 

en France) avait été obtenue a condition que la propriété des marques André 

Courrèges ne passe pas sous contrôle étranger. Comme le note M. Synvet, si 
"l'octroi d'arrtorisatiotr smrs cotrdition est pratique courante", "prétexter d'iine !elle 

corrditiotr potrr interdire la resoltrtiort d'un contrat parait heaucoirp moiris 
I l J J 6  satisfaisat~l . 

L'auteur se demande ainsi si la solution de la Cour n'était pas en contradiction 

avec l'évolution jurisprudentielle qui a eu lieu dans ce domaine. D'après lui, par cet 
arrêt, la Cour aurait "perdid de me f 'iholirtio~r de la jirrispmdence strr /a pest iotr des 

sattctiotts civiles de la violariori de la réglementarion des relatiotrs firratrci2res avec 
,,JJ7 1 'ifrat rger . 

L'auteur souligne que des arrèts récents de la Chambre commerciale de la Cour 

de Cassation ont nié la nullité des conventions sur la seule base du défaut 
d'autorisation administrative. Il souligne également le danger d'attribuer des effets, 

MX 
sur le terrain du droit civil, a la méconnaissance d'une modalité de l'autorisation 

La question qui se pose au tribunal est alors celle d'établir, dans chaque cas, dans 

quelle mesure la violation d'une telle règle doit se traduire par la nullité d'un contrat 
443 

de droit civil. Elle a aussi été examinée par la doctrine québécoise et nous y 

reviendrons lorsque nous étudierons les effets de l'ordre public sur l'arbitrage, en 

droit canadien. 

Finalement, un autre problème majeur se pose lorsque les parties ont adopté un 

comportement illicite : celui de f 'itet~dtre dt~ contrôle sur la sentence arbitrale. Ce 
450 

problème a été examiné par la Cour d'appel de Paris dans I'arrèt Westmm La 

Cour s'est exprimée ainsi : 
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H. SYNVET, note sous Sté Courreges Design c. Sté André Courreges et aurres. op. cir.. note - 

82. p. 122-123. 
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Ideni. 
4 8  

Ideni. Voir ami Pierre-Gabriel JOBM. "Les effets du droit pénal ou administratif sur le 
contrat : ou s'arrêtera I'ûrdre public?". (1985) 45 R. du B. 656-704. L'auteur note. a la page 675. que 
la jurisprudence franqaise a clairement établi le principe selon lequel il "n'y a pas matière a nullite du 
contrat quand la disposition pénale qui est enfreinte ne prévoit pas clairement que des conuats passés 
à son encontre seront nuls". 
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P . 4 .  JOBiN, "Les effets du droit pénai ou administratif sur le contrat : ou s'arrêtera l'ordre 
~ublic?". OD. cit.. note U S .  
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Société Europeun Gus Turbines SA c. sociéré Wesfman International. Paris. 30 septembre 
1993. précité. note 436. 



"Le pozrvoir reconnu, en matière d'arbitrage itrternational, à l'arbitre, 
d'apprécier la licéite d'un contrat air regard des rigles relevant de l'ordre 
ptrblic Bterr~atiorral et d'et) sanctionner l'illicéité en prot~otiçclt~l eh 

particulier sa miIlité, implique dans le cadre dr recours en anmrlalion fondi 
sur la contrarieté de la reconnaissmce orr de I'exécirtion de la sentence 
arbitrale ci l'ordre public inreniatiottal (art. 1502-4 N.C.P.C.), iiti contrôle 
de la sentence, par le jirge de f 'annidation, portant en droit et en fait sirr tolrs 
les dldmetrts pemetrant tiotammenl de jrrstrfier l'application oir noti de la 
rigle d'ordre public ititerriatiot~al et dans I'afJTrmative, d'apprtkier ctrr 

regard de cel/e-d la licéiéiré <hi contrat"". 

Comme le souligne M. Heuzé, par cette décision la Cour a rehsé d'exercer son 
contr6le sur la base d'une interprétation littérale. "excessivement restrictivedS2 de ce 

qui constituerait une sentence contraire à I'ordre public international suivant l'article 

1502-5 du Nouveau Code de procédure civile fiançais (cet article prévoit le refis de 

la sentence dont "la reconnaissance ou t'exécution sont contraires à I'ordre public 

international"). 
La Cour de Paris indique clairement dans sa décision, que l'examen de la seule 

453 
sentence en tant qu'i~istmmetiltcm faisant abstraction du rapport litigieux , ne suffit 

pas à déterminer si I'ordre public a été effectivement violé. 

Cela signifie que, lorsqu'il s'agit de déterminer, comme en l'espèce, si les 
"commissions" payées (ou a payer) constituent vraiment la rémunération pour le 

travail accompli (ou à accomplir), ou si elles ne sont que des pots-de-vin, I'exnmrji t-i 

rio~rvecitr des faits est indispensable pour déterminer si le contrat, et donc la senterice 

arbitrale p i  en ordunt~e I'eximiiori. sont ou non conformes a I'ordre public. Ce 
seraient donc les pouvoirs majeurs de l'arbitre en matière d'ordre public 

45 1 
Société European Gas Turbines S-1 C. société Westman International. Rrv.cr.ïlr.intpr. 

1994.349, précité. nole 436, p. 319. Comme l'a noté Dominique BüREAU dans SI note sous le 
même arrèt (Paris. 30 septembre 1993. op. cit.. note 437, p. 373). cette décision se range ri la solution 
offerte par la Cour de Cassation dans l'flaire des Pyramides (Cas. civ. lère. 6 janvier 1987. Rev. 
. M .  1987.469, note Leboulanger : J.D.1. 1987.638, note Goldman). Dans ce dernier arrêt pourtant la 
question concernait la compétence de l'arbitre el non la conformité de sa décision i I'ordre public. 
Voir P. MAYER "La sentence conuaire a I'ordre public au fond". op. cit-. note 410. p. 629. et J.-B. 
RACiNE, L 'arbitrage conrmercral international et i 'ordre public. op. cit. note 88. p 3 2 .  Voir aussi 
Laurcnce DOT (note sous Société SIC4 kradour c. Etablissenient Larroche. Rev. ,4rb. 1991.448- 
452. p. 449). qui souligne que dans l'affaire des @mides la solution se justifie précisement parce 
que "la Cour d'appel n'est pas liée par la décision de l'arbitre sur sa propre compétence". 
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Vincent HEU&. note sous l'arrêt Société European Gas Turbines SA cc. socrété Ifestnian 
Inrernational. Rev.cr.dr.inr.pr. 1994.360-367. p. 362. 
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Idem. 



international (notamment, sa compétence pour constater la violation de l'ordre public 
154 

et la sanctionner ) qui justifieraient que le tribunal étatique ne soit pas lié par la 
15 5 

qualification donnée par l'arbitre aux faits de l'espèce . 

Notons, par ailleurs, que la jurisprudence ultérieure (autant en matière 
456 457 

d'arbitrage interne que d'arbitrage international ) limite la portée de I'arrèt 

Westmari car elle exclut clairement que le tibunal de l'annulation puisse remettre en 

discussion la "qualification que les arbitres ont souverainement donnée des 
458 

conventions liant les parties , ou contrôler les conditions de la mise en œuvre par 
459 

les arbitres de la règle de droit applicable" . 

Ainsi, ert mafiire de droit interne, par exemple, une décision rendue par la Cour 
460 

de Pans en 1995 , reprend presque textuellement un arrèt rendu en 1989 (confirmé 
16 1 

par la Cour de Cassation) dans lequel la Cour de Paris s'était exprimée ainsi : 

"Lorsqire le moyetr tirci J'rrtie uiolatiori de l'ordre pirhlic n e  vise pcls ci 
remettre err cmrse fe potrwir jtrridictionrtef des arbitres, le corrtrde de la 
Corrr, strr le fo~~demetir de l'article 1-18-14 N.CP.C7., excf~rsifde toirt polrvoir 
de revisiorr an fotid de la ddcisioti arbitrale, doit porter, rrorr ?;lu. 
l 'appréciatiott qlre les arbitres oril faite des droits des parties cm regard des 
dispositioris d'ordre public invoquées, mais sur la solirtior~ iiorrriie mr litige, 
I'arrrrzrlation nietmit errcorrnïe qm dam fa mesure oir cette solirtion heirrre 
1 'ordre p~rbli~"66f. 

454 
Voir in/rn. p. 379 et S. 
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V. HEUZE. note sous It&t Société Europan Gas Turbines S..-1. c. sociL'd Kestr~tan 

Inrernational, op. cit.. note 452. p. 362 ; D. BUREAU: note sous le même &t op. cd.. notc 437. p. 
375 ; P. MAYER "La scnicnce coniniir ii I'ordrc public au fond". op. cil., notc 4 10. p. 629. 
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Voir. entre autre : SIVC Danton Définse c. S4 Cotelie. Bello et Delpha. Paris. lére ch. civ.. 
20 mai 1994. Rev. .-Irb. 1994.397 ; Société Ediric er autres c. :l. :lforem. Paris. Iére ch. civ.. 2 février 
1995 : socikté Jrdi et aulres c. société Scapnor et mire, Puis Ière ch. civ.. 12 janvier 1995. Rev. .-lrh. 
1996.72. 
457 

Fabre et mire c. Espitalier el autres, Paris. Iére ch. civ.. 30 mars 1995. Rev. .-lrb. 1996.130 : 
458 

Ainsi dans Société Editic et autres c. -4. diareau précité. note 456. 
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Salama El Radi Khalil Ali Danvisli c. slé fluurre Oy. Paris. lére ch. civ.. 16 février 1995. 
Rev. Arb. 1996.129. note PelIerin 
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Société Ardi et autres c. sré Scapnor er autre. précid. note 456. 
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Société SIC4 Veradour c. Etablissement Larroche. Paris 7 juillet 1989, Rev. .-lrb. 1990.1 15. 
note Idot : C a s  civ.. 2ème ch.. 20 fëvrier 1991. Rev. rlrb. 1991.447. note Idoi 



Acceptable lorsque la compétence de l'arbitre est mise en question, la révision au 

fond est exclue lorsque la décision a été rendue par un arbitre compétent. L'étendue 
du contrôle dépend alors, comme le souligne Mme Idot, de "la distinction entre 

1 'ordre ptrhlic dans la convention d'arbitrage [article 1484- 1 N.C. P.C.] et 1 'ordre 
463 

piihlic duris In sentence arbitrale [article 1484-6 N.C. P.C.]" . 

En matière d'arbitrage iriternatiorial, les pouvoirs du tribunal étatique lors du 

contrôle sur la sentence (rendue par un arbitre dont la compétence n'a pas fait objet 

de discussions) sont également limités, comme le montre I'arrèt rendu par la Cour 
464 

d'appel de Park dans l'affaire Fabre et autre c. Espitalier et aittres , qui reprend 

presque textuellement la formulation des décisions rendues en matière d'arbitrage 
interne. 

46 5 
Or, comme le relève M. Pellerin , admettre que I'arbitre puisse apprécier 

souverainement les faits qui déclenchent l'application de la règle et qu'il puisse 

procéder ensuite à leur qualification signifie reconnaître qu'il est "iridirectemnit. 
mciirre J'applicntion de la règle". Le contrôle de conformité de la décision arbitrale 

à l'ordre public est fait alors uniquement en fonction des éléments que l'arbitre lui- 

mème a retenu. 

Cette tendance à limiter le contrôle étatique caractérise aussi la jurisprudence 
-166 

américaine. Si la possibilité d'un contrôle au fond n'est pas exclue n priori . le 
467 

principe est clair : ce contrde doit être minimal . 
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L. IDOT. note sous Socreie SICA Ckradour c. Etublissenteni Larroche. op. cir.. note 45 1. p. 

449. ou I'auteurc souligne que ccttc distinction "lmlaintes fois développée 1.. . ] est incontestablement 
consricrcc par Ic droit positif". 
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Fabre ei auire c. Espitulier ri  aurres. précité. note 457. "Le contrôle de la Cour. exclusif dc 
tout pouvoir de révision au fond de la décision arbitrale. doit porter. non sur l'appréciation que les 
nrbiucs ont faite des droits des parties au regard des dispositions d'ordre public invoquées. mais sur la 
solution donnée au litige. l'annulation n'étant encourue que dans la mesure ou ccttc solution heurtc 
L'ordre public". En I'espéce. l'arbitre avait annulé l'une des dauses du conuat au fond qu'il avait 
decide être cn violation du droit communautaire de la concurrence. Comme l'établit la Cour d'appel. 
il rentrait dans ses pouvoirs, "d'apptécier [...I si cette clause constituait ou non un élément 
determinant sans lequel les parties auraient renoncé a concrétiser leur accord et si sa nullité enminait 
ou non celle de l'ensemble des accords". 
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Jacques Pellerin note sous Société Editic et uufres c. .4. Moreau. Ra? .&b. 1996.129-13 1. p. 
131. 
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Voir L.A NIDDAM, "L'exécution des sentences arbitrales internationales a u  Étais-unisn. 
op. cd.. note 70. p. 55. 



Cette solution peut être critiquée du point de vue du résultat, surtout en 

considération du fait que (comme nous le verrons lorsque nous examinerons la 

notion d'arbitrabilité) c'était précisément l'idée selon laquelle la décision arbitrale 

est sujette au contrôle de l'État lors de l'exécution de la sentence, qui a justifié la 

reconnaissance des pouvoirs de l'arbitre dans l'application des règles impératives. 
En effet. comme le souligne M. Heuzé, lorsqu'on exclut le pouvoir du tribunal 

étatique de revoir les faits et de remettre en discussion la qualification qui leur est 
donnée par l'arbitre, la sentence arbitrale sera contraire a l'ordre public uniquement 

lorsque "ses mentions orr les obligatioris p'elle mettrait ci la charge de la partie 

currdaniw.k, heirrteraierrt les principes fondamentmrx de l'ordre jrrridiqîre 
468 

frarlçais" . 

M. Pellerin critique aussi les limites posées au pouvoir du tribunal sur la 

qualification, et se demande si, "sarts possibilité de vérifier, cnrdelà des nfJirmatiorrs 

drs arbitres, les faits et les catégories jîrridiqrres sirr Iesqtrelles s 'apprrie la déasrorr", 

il est vraiment possible de déterminer si la solution donnée heurte l'ordre public. 
Cet auteur pense que "[/le corttrôle de la palrfiatiorr devrait faire pcrrtre dir 

corrtrûle de la violatiort de l'ordre public, toirt comme l'opératiotr de qîtalificatiori 
469 

fart parttr de l'application de la règle" . 

Cette opinion est partagée par M. Racine, d'après lequel, "porrr qrre le corttrûle 
.sort eflecfif: le jirge étatipe doit se substituer ett etitier ci l'orbrfre clam 

470 
! 'appréciatiotr  ta^ du droit qtre drr fait" . 

Et d'ailleurs, comme le souligne M. Mayer, "le gardien véritable de l'oru're 

pirhlic est le juge ; il remplit cette tache en appiiqirmrt hi-mime les rigies qtrr 

I'cxprirnent et pltîs spt'cialement en exerçant sort corifrôle sur. les actes privis : 
47 1 

contrats orr serrterices" . 

467 
.Lfitsubishi &forors Corporation v. Soler Chwsler-P!vmouth. fnc.. 105 S.Ct. 3346 .  precit2. 

notc 396 : J . 4 .  RACiNE, L 'arbitrage coniniercial inrernotional et I'orrlre public. op. ctt.. notc 88. p. 
544. Vou supra. p. 169 et s. 
468 

V. HEU&. note sous liamit Société European Gus Turbines X.1. c. société IFe.~rrnian 
International. op, CIL. note 452. p. 362. 
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J. Pellerin note sous Société Editic et autres c. -4. Moreau. op. ctt. . note 465. p. 13 1. 
~ 7 n  ..- 

S.-B. RACiNE. L'arbitrage commercial international et 1 'ordre public, op. cit.. note 88. p. 
551. - - .. 
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P. MAYER "La sentence conuaire a l'ordre public au fond". op. cir.. note 410. p. 630. Voir 
aussi L. IDOT. note sous Société SICI Veradour c. Etablissement Larroche, op. cit.. note 451, p. 451 
: William W. PARK. "Private Adjudicators And The Public interest : The E.upanding Scopc of 



Ces critiques doivent être partagées. Bien que la doctrine soit loin d'être 
472 

unanime et malgré qu'il soit important de ne pas sous-estimer les dangers associés 
473 

à "la risiwgerrce d 'ilne ivalaort j d i c i e  des setiierices ml fod" , la question de 

savoir si le contrôle final sur la sentence est sufisant pour garantir le respect de 

l'ordre public ne peut a r e  examinée qu'à la lumière des pouvoirs reconnus a l'arbitre 

dans ce domaine. 

Comme nous le verrons, les développements les plus importants dans ce contexte 
sont relativement récents. On ne peut donc vraiment pas exclure que les tribunaux 

474 
ne reviendront pas sur leurs pas pour suivre la jurisprudence Wesimar) . 

En attendant d'ultérieurs développements jurisprudentiels, la question reste donc 

ouverte. 

7 - Illicéité intrinsèque de la sentence. 

La seconde hypothèse que nous examinerons en matière de conformité de la 

sentence à l'ordre public au fond est celle où la violation qui apparait dans la 

décision arbitrale ne découle pas d'une illiceité portant sur le fond du contrat ou sur 

son exécution par les parties mais découle d'une violation imputable a l'arbitre lui- 
rnème. 

Donnons l'exemple de la sentence par laquelle l'arbitre a excédé ses pouvoirs. 

- . -- - - -  

lntcrnalional Arbitralion". (1986) 12 Bmoklvn Journal of lnrernariunnl Law. 629-673. p. 642. ct 
Thomas E. CARBONNEAU. "L'arbitrage en droit américain", (1 988) Rev. h b .  3-50. p. 49. 
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Voir L. IDOT. note sous Socidté SIC4 Léradour c. Etablissenieni Larrochr. op, cir. nole 
451. p. 452. où I'auicure souligne l'hostilité manifestée dans les milicuv de t'arbitrage a l'idée dc tout 
contrôlc au food de la scntencc. 
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Alain PRUJINER "Champ du contrôle du juge national sur Ies scntcnccs ariJiir;ilcs 
intcrnalionales". dus Inslini~ du droit et des pratiques des aflaires inicmationalcs. Coniperirion and 
arbitrafion iaw. 283. comme cité par J:B. RACiNE. L 'orbitrage commercinl international rr 1 'ordre 
public, opcit.. note 88, p. SM. Voir aussi. A REDFERN et M .  HUNTER Droit et prarique de 
I 'arbitrage conintercial infernarional, op. cit. note I. p. 361. 
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Karl-Hcinz B~CKSTIEGEL. "Public Policy and Arbilmbility". dans Pietcr SANDERS cd.. 
Conipamtive arbitrarion pracfice and public poliq in arbilration. international Cawicil for 
Commercial Arbitracion (K.C.A.). Congres Scries no 3. Kluwer. Deventer. 1987. 178-204. p. 183. 
ou l'auteur note que. lorsqu'une question concerne l'ordre public. le législateur peut parfois chosir 
cntrc l'interdiction de l'arbitrage ou le contrôle final par ie tribunal étatique sur la décision de 
l'arbitre. Ces deux méthodes ne sont pas nécessairement alternatives (il existent en effet certaines 
questions qui ne peuvent pas, suivant leur nature eue remises a l'arbitre). mais elles sont nianmoins 
liées. Ainsi l'auteur n'exclut pas qu'une approche plus libérale dans h détermination des likiges 
arbitrables se traduit par une appmhe moins libérale lors du contrôle sur la sentence. 



Les pouvoirs de I'arbitre peuvent être limités par une loi ou par l'intervention 

d'une autorité judiciaire étatique. Ils peuvent également être restreints par la volonté 
des parties. Soulignons immédiatement que seules les [imites découlant d'une loi ou 

de l'intervention d'une autorité judiciaire nous intéressent, parce qu'elles seules 

peuvent conduire au refiis de la sentence pour contrariété à l'ordre public aux sens de 

l'article V (2)(b). Les pouvoirs de I'arbitre limités par la volonté des partie sortent 
475 

du notre sujet pour rentrer dans l'hypothèse prévue par l'article V (l)(c) . 

On peut prendre pour exemple du premier cas de figure ou les limites aux 

pouvoirs de I'arbitre découlent d'une loi, la détermination du montant de dommages- 
- 

376 
intérèts . Bien que le pouvoir de l'arbitre en matière de domniages moratoires soit 

477 
généralement reconnu , une sentence qui condamne une, partie au paiement 
d'intérêts moratoires à un taux usuraire incompatible avec l'ordre public 

578 
international sera évidemment rehsée . Cependant, en ce qui a trait aux autres 
réparations pécuniaires, notamment les dommages punitifs, la question qui se pose 

touche au pouvoir même de I'arbitre. 

472 
Cci artick prévoit le refus de la reconnaissance et de 1'c;uiicution de la sentence lorsqu'cllc 

"ponc sur un differcnd non visé dans le compromis ou n'enuant pas dans les prévisions dc la clause 
conipromissoirc. ou qu'elle contient des décisions qui dépassent lrs fermes clii conrpronirs oit cle la 
clausr conrpronrissoire ; toutcfois. si les dispositions de la sentence qui ont mi t  a des questions 
soumises à l'arbitrage pcuvent être dissociées de celles qui ont trail a dcs questions non soumises à 
I'arbitrage. les prcmiéres pourront être reconnucs et eskcutécs". (&C'os italiques). 
Voir aussi les articles 34 (1) (iii) et 36 (1) (iii) de la loi-type de la C.N.U.D.C.I. et I'aniclc 946.4.(5) 
du Code de procédure civile du Québec. 
A propos de I'cxcucCs de pouvoirs de la pan dc l'arbitre résultant de la violation des limites posecs piir 
Ics parties voir Janraica Conimodi', Trading Co. ltd V. Conne1 Rice & S q o r  Co. Inc. and L.& L. 
.\lorine .%rvice. lm.. précité. notc 128 : Ethyl Corp. v. United Sieelivorkers. 768 F .  2d 180. 187 (7th 
Cir. 1985) : United Paperwork Int '1 Union v. .\lisco. Inc.. 484 US. 29 (1987). 
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Yves DERAiNS. "lnterêts moratoires. dommages-intérils compensatoires et dommages 
punitifs devant l'arbitre international". dans Etudes offerres ci Pierre Bellet. Paris. ed. Litec. 1991. 
LOO- 12 1 ; Louis MARQüiS. "L'arbitre et la détermination des dommages-interes en vertu de I'anicle 
944.10 C.p.cW. op. cit.. note 173. 
477 Brandeis Inrsel Ltd. v. Calabrian Chenricals Corp., précité.. notc 392 : Inrernarionol 
.'i'tanclard Elec. Corp. (ISEC) v. Bridas, précité. note 425. Mais voir Laminoirs-TreJleries-Cablerirs 
de Lens, S. .-1. v. Southwire Co.. 484 F .  Supp. 1063 (N.D. Ga. 1980) el R B. von MEHREN. 
"Enforcement of Foreign Arbitral Awvards in The United States", op. cit.. notc 128. Voir aussi A. 
REDFERN et M. HCTNTER Droit et pratique de 1 'arbitrage commercial international. op. cit . note 
1. p. 326. ou les auteurs soulignent. par exemple. qu'une sentence de condamnation au paiement 
d'intcrets moratoires ne serait pas reconnue dans les pays musulmans comme l'Arabie. parce qu'elle 
serait en violation de la loi sur l'usure. 
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Y. DERAiNS. "intérêts moratoires, dommages-intéréts compensatoires et dommages 
puniufs devant l'arbitre international". op. cil.. note 476. p. 103. Mais il faut noter que la 
détermination de ce qui constitue un lauu usuraire lors d'un prét international n'est pas 
nécessairement faite suivant les kgles dufor régissant les prêts de dmit interne : Société ho-Holding 
c. sté Sétilex. Paris. lére ch. supp.. 9 juin 1983. Rev. Arb. 1983.497, note Vasseur. 



Comme le souligne M. Derains, malgré que la jurisprudence arbitrale 
reconnaisse le pouvoir d'infliger des dommages punitifs, "ce pouvoir ne tu pas de 

. ($73 
SOI et "la cottjèormité à l'ordre public international d'une décisiotr qui 

condamnerait c i  des dommges disproportionr~is par rapport cnt préjrrdice sirhi 

risqitr d'être discutée au moment de Iyext;nrion de la sentence'r80. Selon les 

circonstances, l'excès de pouvoir de l'arbitre pourra conduire au refus de la sentence 

dans sa totalité ou simplement au refus de la partie de la sentence contraire à l'ordre 
public. 

Autrement que par la volonté des parties ou par les actes législatifs. les pouvoirs 

de I'arbitre peuvent également être limites par l'acte d'une autorité judiciaire. Une 
décision américaine nous en donne un exemple. Par un arrèt rendu en 1983. le 

Soirk-ti District de New York a annulé une sentence arbitrale qui, en contravention 

d'un ordre émanant d'une Cour hollandaise, ordonna au défendeur d'effectuer le 
48 1 

paiement d'une dette non-contestée en faveur du demandeur . La Cour de New 
482 

York rendit sa décision sur la base de la Section 10 (d) du Federal Arhitratiotr Act , 

prévoyant précisément la possibilité d'annulation lorsque les arbitres ont excédé 
leurs pouvoirs. 

Dans cette espèce, le demandeur, Sea Dragon Inc., propriétaire du navire Dimos 
Halco~rssis, avait conclu un contrat d'affrètement avec le défendeur pour le transport 
de sucre. Le paiement devait être effectué en deux versements. Avant le paiement 

du premier versement, une troisième partie, Uni-Ocean Line Singapore Pte. Ltd.. 

obtenait d'une Cour hollandaise, un ordre de séquestration portant sur une somme 

d'argent contre Sea Dragon. Le défendeur détenait la somme objet de l'ordre de 
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Y. DERAINS. "Intérêts moratoires, dommages-intérêts compensatoires et dommagcs 

punitifs devant l'arbitre intemaiional". op. cil.. note 476. p. 118. 
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lbirl. p. 121. A u  États-unis. Ic pouvoir des arbitres en maticrc de dommagcs punitifs avait 
etc nie par l'arrêt Garri' v. &vie Siuarr /ne.. (précité. note 479) même cn présence d'un accord dcs 
parties en cc sens. Le monopole étatique dans ce domaine se justifiait. suivant cette doctrine. par le 
caractère sommaire du conirdle exercé par les tribunau.. sur la sentence arbiuale. Ce contrôle. 
suff~sant par rapport a la detemwiation des dommages réels. (quantitiables par l'application de 
standards objectifs) n'aurait au contraire, pas été adéquat pour les domages punitifs. dont la mesure 
dépcnd de l'application de criieres subjeaifs. Cene décision critiquée par la doctrine (Thomas J. 
STIPANOWICH. "Punitive Damages in Arbiwion- G a r r i ~  v. Lyle Sruart, Inc. Reconsidered. 
(1986) 56 Bosron Universa& Lm Review, 953-1012). n'a pas été suivie par la jurispmdence plus 
récente : Belko v. .4 PXCorp., 204 Cd. App. 3d 894.25 1 Cal. Rpir 557 (1988) ; Rayrheon Con~pany v. 
:lrrioniaied Business Svsrems Inc., précité. note 479. ~tlastrobuono v. Shearson Lehman Hurfon Inc et 
al.. 115 S. CL 1212 (1995). (1995) 131 L. Ed. (2d). 
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Seo Dragon. Inc. v. Gebr Van W.eelàe Scheepvaarfhntoor B.1,:. (1985) Fearbook 94 
(S.D.N.Y. 1983). 
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U.S.C. 5 lO(d). 



séquestration et Ie demandeur entama une procédure d'arbitrage, à New York, dans 
laquelle il demanda une sentence intérimaire pour le paiement de la somme retenue 

et allégua le do1 et la collusion de la part du défendeur et de Uni-Ocean. 
483 

La sentence arbitrale qui accueillit la demande fùt annulée par la Cour de New 

York parce que "[bjy directitrg preserrl payment to petitiorrer, the arbitratioti pmiel, 
iri eflect, directed respondent fo violate the h t c h  decree .[...lu dont le respect 

s'imposait en vertu de la doctrine de la c o m i ~  Elle était donc contraire à la pirhlic 
484 

policy . 

Les actes d'ouverture d'une procédure collective constituent un autre type 

d'actes émanant d'une autorité judiciaire susceptibles de limiter les pouvoirs de 
I'arbitre et donc, d'interférer avec la reconnaissance de la sentence arbitrale. 

Comme nous le verrons plus en détails lors de l'examen de la notion 
d'arbitrabilité, le but des procédures collectives est de protéger les créanciers lorsque 

le débiteur vient à se trouver dans un état d'insolvabilité. La loi désigne un tribunal 

qui prendra contrôle sur tous ses biens afin de les partager entre les créanciers en 

respectant la force de leurs titres respectifs et en les plaçant ainsi sur un plan 

d'égalité. 
Lorsqu'une partie à une convention d'arbitrage est ou devient insolvable. 

I'arbitre est contraint de reconnaître les limites qui découlent de l'ouverture de la 

procédure collective et de respecter les règles posées pour la protection des 

créanciers. Ces règles peuvent avoir un effet sur la compétence de I'arbitre : dans 
cette hypothèse, s'il ne veut pas que sa sentence soit annulée ou refiisée, il devra se 
dessaisir. 

- 
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Scntence arbitrale partielle no 17W rendue le 4 fhrier 1983 par la Society of Mariiimc 

Arbitntion. Inc.. New York dans l'affaire &a Dragon, Inc. v. Gebr C h  Weelde Scheepvaartkanroor 
B. 1:. précith. note 481. Voir (a la p. 94). l'opinion de I'arbiire Jack Berg. dissident : "Any direction 
of tlus Panel ordering Charteren to pay the sum which is acknowledged as due and owing but which 
is ncvcrtheless the subject of the Sequemation Order would in effect e.upose thc Charterers to the 
dilcmma of confticting orders - whether to pay as the Panel orders or to retain the hnds as the 
Rotterdam Court has decreed. I am reluctant to expose a Party to the net results of such a choice". 
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Sea Dragon, Inc. v. Gebr Van Ikeide Scheepaarrkantoor B. b:, précite. note 48 1 : "1 find 
tliat tiic case at bar Molates public policy and w~arcants deviation from the gened nile of confirmation 
of arbilmtion awards. [...I. More impomliy. lhe doctrine of comity [...I militates against disregard 
of the Dutch order. Comity is to be accorded a decision of a foreign court so long as the court is a 
court of competent jurisdiction and as long as the laws and public pdicy of the forum state and the 
rights of its residents are not violaid [...j [Ownerl did not challenge the Dutch corn's jurisdiction 
nor demonstrated ihat the Dutch decree violates Amencan law or policy. Absent riny evidence to the 
c o n t r q ,  it is the fm and established polis. of Amerian courts io respect a valid foreign decrec". 



Mais, parfois, l'arbitre demeure compétent maljye l'ouverture de la procédure 

collective. Ainsi, par exemple (comme nous aurons l'occasion de le voir), il est 
généralement reconnu que l'arbitre puisse rendre une décision quant à I'existence ou 

au montant d'une créance. II ne pourra pas, par contre, qualifier les créances ou 
ordonner la condamnation au paiement, parce que ces types de jugements sont 

impérativement réservés au tribunal étatique compétent pour la procédure 
485 

collective . 

Lorsqu'il constate I'existence d'une créance contre le débiteur soumis à une 

procédure collective, la seule sentence arbitrale possible sera donc celle constatant le 

montant. Ce principe a été interprété et appliqué par la jurisprudence française de 

façon très stricte. En effet, la Cour de Cassation française a décidé, dans l'arrêt 
487 

nitrer, en 1 988486, que rotrte settrrncr de condamnation au paiement sera reftisie , 

Notons que cette solution a été considérée par la doctrine comme itant 
"exagirimerit formaliste". Selon M. Ancel, la Cour aurait pu considérer la 
condamnation au paiement faite par les arbitres comme "rrrte malrrdrt~.~ de 

la,rw'Cx8. L'annulation de toute la sentence est effectivement une sanction 
extrême. En effet, la Cour aurait pu au moins reconnaître la partie de la décision 

489 
arbitrale relative à l'existence et au montant des sommes dues . 

Malgré ces critiques, le principe a été confirmé par la jurisprudence plus récente, 

sur la base de la qualification d'ordre public international des principes de l'égalité 

485 
Infra. D. 338 et S. - .  
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Sociéré Thinet c. Labre& ès-qualités. Cass. civ.. Iére ch., 8 mars 1988, R a .  .-lrb. 1989.473. 

notc Anccl : D.S. 1989.577. notc Roben : "La sentence arbitrale renduc en France cn matière 
d'arbitrage international peut fairc l'objet d'un recours en annulation lorsque son exécution est 
contmirc a l'ordre public international. ce qui vise notamment I'hypothk ou les arbitres ont violé 
une règle d'ordre public international. conune. en I'espéce, le principe de suspension des pwrsuitcs 
individuelles en matière de failliten. 
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Philippe FOUCHARD. "Arbitrage et faillite", (1998) Rev. Arb. 471494. p. 49û. où l'auteur 
note que. parcc qu'aucun paiement ne peut avoir lieu hors du contexte de la procédure de faillite. Ies 
arbitres font aussi attention a ne pas ordonner la compensation ( Sentence C.C.I. rendue en 1993 dans 
l'affaire 7250. Cluner 1993.1031). ni à condamner la partie faillie au paiement des frais d'arbimge 
(Sentence C.C.I. rendue en 1993 dam l'affaire 7563. Clunet 1993.1054, obs. Detains). 
488 

Pascal ANCEL.. note sous l'arrêt Thiner. c. LabreLv ès-qualités, Rev. .-irb. 1989.475480. p. 
176. 
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Dans le même sens, Jean-Hubert MOITRY, note sous l'arrêt Sté Sarei c. SBBM. (Cass. corn.. 
4 fevrier 1992, Rev. Arb. 1992.663). Rev. Arb. 1992.663665, qui se demande. a la p. 665 : "Illa 
protection de la suspension des poursuites individuelles, pour légitime qu'eue soit justifie-t-elle cet 
excès de procédure ?" 



490 
des créanciers et du respect des limites posées par la compétence exclusive du 

49 1 
juge-commissaire . 

11 faut ajouter que, lorsque les circonstances lui permettent de retenir sa 

compétence, I'arbitre est aussi tenu de veiller au respect d'autres règles qui agissent 

au niveau de la procidure d'arbitrage. Ces règles visent à porter la procédure 

d'arbitrage à la connaissance des autres créanciers et à leur permettre d'y participer 

pour protéger leurs intérêts. La violation de ces normes "à la fois d'ordre public 
492 

interne et international", conduit inévitablement au refus de la sentence . Nous y 

reviendrons lorsque nous examinerons le respect du principe du contradictoire. 

B - Violations d'ordre procedural. 

La décision de I'arbitre violera l'ordre public procédural du for chaque fois que, 

soit à cause du comportement des parties et/ou de l'arbitre, soit en raison d'une 
application incorrecte des règles d'ordre public, les garanties procédurales 

fondamentales ne seront pas respectées. 
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Sti Sarer c. SBBIIl. Cas. com.. 1 fev. 1992, précité, notc 489 : "Lc principe dc I'egalitc des 

creancicrs dans la massc qui résulte des articles J 1 al. 2 et 74 al 1 de la loi du 13 juillet 1967. est a la 
fois d'ordrc public interne et intemalional. 
Doit Etre cassé l'arrêt qui rejette le recours en annulation formé conue une sentcncc qui a condamne 
unc partie au paicmcnt d'une somme. alors que la dance  trouvait son origine dans I'inesécution de 
contrats .mtcrieurs au kglement judiciairc ct dcvait. comme telle. si elle n'hait pas etcintc. Ctre 
soutnisc a In loi du concordat". 
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.if. Sohm ks-qual. c sociéte Simex, Paris. Ièrc ch. supp.. 27 Rvrier 1992. Rev. .-lrb. 1992.590. 
notc Anccl : "L'article 101 dc la loi du 25 janvier 1985 donne compdtencc au jugc cotnmissairc pour 
dccider de l'admission ou du rejet des créanccs ; Ics textes relatifs à cette procédure sont d'ordrc 
public intcmc et international. 
Doit être annulée comme coniraire a l'ordre public international. la sentence qui a prononce une 
condamnation phmiaire a l'encontre d'une société en redressement judiciairc sans que le jugc 
commissaire ait pdablement statué sur la nature de fa &cen. 
Une csception se présente lorsque la créance est née aprés l'ouverture de la faillite. Dans cc cas. 
parce quc cette créance doit êue payée a son échéance (article JO Loi de 1985). la décision rendue à 
défaut de paicinent peut être une sentence de condamnation : SociCré Sem~i er .llairre Hennion ès 
qual. c. société Orrec, Paris. lère c h  civ.. 15 mai 1997, Rev. Arb. 1998.558. note Fouchard 
Unc sentcnce de condamnation pourra aussi être reconnue si la panie faillie est condamnée 
conjointement et solidairement avec une autre partie. Sentence C.C.I. rendue en 1993 dans l'affaire 
7563. précitée, note 487. 
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Société des Ets Marcel Sébin et outres c. société 1rr;delco International Corp. et atrtres. 
Paris. lere ch. civ. 23 mars 1993, Rev. Jrb. 1998. 540. note Fouchard : Société Intertradex c. sociere 
Romanian Shipping Company. Paris. Trib. Gr. uist. (ord. réf.), 20 fevrier 19%. Rev. .-Irb.. 1998.577. 
note Fouchd. Voir aussi. Ph. FOUCHARD. "Arbitrage ct faillite". op. cit.. note 487, p. 481 : Vesna 
LAZIC, Insolvenq Proceedings and Commercia~.~rbi~at io~.  The Hague. Kluwer Law International. 
1998. p. 267. 



Les principes dont la violation peut conduire au retùs de la sentence arbitrale ne 
493 

sont guère nombreux . Là encore, comme en matière de violation de I'ordre public 

au fond, la jurisprudence n'est pas abondante. Les rares arrêts rendus établissent que 

les exigences des tribunaux étatiques sont limitées. 

Toujours est-il que l'autonomie des parties dans le choix de la loi applicable a la 

procédure ne parviendra pas à empécher le rehs de la sentence rendue en violation 

de certains principes fondamentaux de l'ordre juridique. En effet, en ce qui concerne 

ces derniers, "l'ordre public international a le même contenu que I'ordre public 
494 

interne" . 

Nous commencerons par l'examen de ces principes fondamentaux dont la 

violation peut conduire au refus de ta sentence (1). Nous nous arrêterons ensuite sur 

des exemples qui établissent, au contraire, comment la distinction entre ordre public 
interne et ordre public procédural permet d'exclure l'application de plusieurs autres 

règles qui demeurent applicables aux rapports internes (2). 

1 - Les règles d'ordre public au sens international, applicables a la procédure 
arbitrale. 

Les principes généralement reconnus comme étant d'ordre public international et 

dont la violation par l'arbitre mène au refiis de la reconnaissance et de l'exécution 

(ainsi qu'a l'annulation de la sentence arbitrale) sont les suivants : 

- La sentence doit avoir été obtenue sans tiaude (a). 
- Les arbitres doivent respecter les règles de base relatives à la charge de la 

preuve (b). 
- Les arbitres doivent avoir respecté le principe du contradictoire (c). 

- Les arbitres doivent avoir respecté les principes de l'égalité des parties (d). 

- La décision arbitrale doit être rendue dans le respect des règles de procédure 

posées par les parties (e). 

a - La fraude dans la procédure. 
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Trans Chernical Ltd. v. China !Varional Muchinety Import and Ejrport Corp., 979 F. Supp. 

266 (S.D. Texas 1997) : "in reviewing arbitralion proceeding awards under Fedcral Arbitraion Act 
(FAA), courts ask whether arbiûation proceedings were huidamentally fair". Industrial Risk Insurers 
v. .\/--l.:V. Gutehofnungshutre GmbH, 14 l F. 3d 1434 ( 1  1 Cir. 1998) : "Arbitration proceedings need 
not follow 'niceties' of federal couris : Lhey need pmvide on& fundamentaliy fair hearing". 
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P. MAYER "La sentence conaaire a l'ordre public au fond. op. cit., note 410. p. 645. 



La nécessité de respecter le principe fiaus omnia cormmpit, a motivé une 
décision de la Cour d'appel de Pans ultérieurement confirmée par la Cour de 

495 
Cassation , qui a considéré contraire à l'ordre public international, une sentence 

496 
rendue par un arbitre sur la base de documents mensongers . La Cour motiva sa 

décision de la façon suivante : 

"En applicatiot~ du principe giniral seloti feqirel la finude fair exceptioti 4 
toirtes les règles, les dispositions de la sentence arbitrale obrrrrires par frnirde 
sont contraires à l'ordre public international françuis ei doiven Erre 
a~~t~dées". 

~videmment, le principe de la botinfide s'applique aux parties et à leurs avocats 

(qui sont obligés, eux aussi, de déclarer leurs rapports avec l'autre partie. si ces 
49 7 

rapports peuvent causer un possible conflit d'intérêts) aussi bien qu'a l'arbitre qui 

a le devoir de rendre une décision impartiale ; la partialité de l'arbitre ou sa collusion 
498 

avec l'une des parties n'étant qu'une forme de tiaude . Ainsi. comme l'a souligné 

un arrèt américain de 1955, "no man car1 be a jirdge itt his owrr case ntd rio ma)/ is 
499 

pertnitted to rry cases where he has a)/ irrlerest itt ihr orrrcome " , 

Pourtant, pour que cette défense puisse être efficace lors du contrôle sur la 

sentence, la jurispmdence américaine et française exigent d'abord que l'exception 

soit présentée de bonne foi. 
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Societi European Gus Turbines Sa c. société lb'estnran Internarionul. prc'cid. note 436. Voir 

aussi Fo~cgrrolle S-4. c Procofiance SA. (Paris, Ière ch.. Sect. C. 25 mai 1990. Rev.cr.dr.lr.inrpr. 
1990.753, note Oppeiit : Rev. .-Irb. 1990,892. notc BoissÇsson ; Cass. civ.. Iére ch.. 25 mai 1992. Rri: 
,bb.  1993.91 : Cass. civ.. 25 mai 1992. Rw. Arb. 1993.91, note Oppetit : Clunet 1992,974. notc 
Loquin. 
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Ces documents visaient à prouver des dépenses qui n'avaient jamais CIC faites et qui avaient 
pourtant été reconnues par l'arbitre. 
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Finro-v Engineering, Ltd. v. FIame Engineering, Inc.. (1996) Yearbook 7 U  : 1994 U.S. Disr. 
LE,?üS 1778 1 : 10 International .4rbitration Report (1995, no. 1 )  A-1 : 1994 WL 700 173, W.D. Hl. 
1994 No. 94 C 2029). 
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A.I. van den BERG. The New York.4rbitration Convention oJ1958. op. cit.. note 17. p. 377. 
L'auteur note que. bien que l'absence d'impartialité de l'arbitre puisse être également soulevée selon 
I'nrticle V (I)(b) de la Convention de New York (due process), elle est presque toujours soulevée 
comme contraire a l'article V (2)(b) de la même Convention. Voir aussi Stephen M SCHWEBEL 
and Susan G. L W .  "Public Policy and Arbitral Procedure". dans P. SANDERS ed.. Comparative 
arbitration Practice and Public Poli- in .-lrbitration, op. cit., note 474. 205-226. p. Z 10. 
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In  re ilfurchinson. 349 U.S. 133. 136 ; 99 L. Ed 942 ; 75 S.Ct 623 (1955). 



La question de la partialité ne sera donc pas examinée dans la phase du contrôle 
sur la sentence si la partie qui l'oppose connaissait la nature des rapports entre 

l'arbitre et l'autre partie en temps utile et qu'elle a choisi de ne pas exercer son droit 
500 

de récusation . 

Deuxièmement, il faut que la partie qui s'oppose à la recomaissance et a 

l'exécution de la sentence arbitrale démontre "that a clear, direct corrflict existed 
50 1 

fhgt cordd have afJected the outcorne of the proceedings" . Les Cours se montrent 

en effet très prudentes dans la détermination d'une partialité de la part de l'arbitre. 

Ainsi, on distingue 1 'apparence de partialité du marique efictif d'impartialité. Un 

arrêt américain souligne : 

"Whilst clearly confirrning this principle iri the cases decided rrrrder the 
CU)iventiori, the Courts gew-ally distitgirish behveerr the case ivhere ihe 
circumstnnces which rnight have created the iack of impartinliy orr the part 
of ~ h e  arbitrator ("irnpirted bias" or "appearmice of hias'?), otrd the case 
where the arbitrator has eflectively rrot acted iri ari impartial mariner ("actiral 
bias'?). As a rule, only in the latter c m  the cotrris are prepnred tu r + w  
e)~urceorcrinent O/ the muard"loZ. 

5 00 
Pour la jurisprudence franFaise voir : Sociétés T..-1.1.. ES. IV., ri I. E C'. c. sociéth XI-4. P. E.. 

Engrais de  ab& .l/r. Lafonr ès pa l .  et Ferrari. Paris. lére ch. supp.. 2 juin 1989. Rev. .-lrb. 
1991.87 : Sociéfé Siab et autres c. société Valniont et outre. Paris. lére ch. civ.. 8 juillet 1994. Rev. 
.M. 1996.428, noie Fouchard ; Cassiau ef  autre c. société Le Parc des Pvrénées. Cass. Corn.. 29 
mars 1994. Rev. Arb. 19%.527. note Fouchard : Gouvernenient de I ' E I ~ I  du Quafar c. Creighfc~n. 
Pans. 12 janvier 1996, D.S. 1996. I.R. 65 ; Rev. .-lrb. 1996.428 : Rev.cr.dr.in~pr. 1997.81 1 ; Société 
Cornniercial .-[graria Herermanos Lucena c. sté Transgrain France, Paris 1ére ch. civ.. 12 dccembre 
1996. Rev. . W .  1998.698. 
Pour la jurisprudence amdricaine. voir Inrperial Efhiopian Governmenr v. Baruch Fosfer Corp.. 535 
F .  2d 334 (5th Cir. 1976) ; (1977) II Yearbook 252 ; Andros Conrpafiia Marifinra. S X  v. .llarc Rich S. 
Co.. .-1.G.. précité. note JI4 : A4OT Foreign Economic .4sssociation (CU) Technosrrowxporr v. Inr '1 
Developnrenf and Trade Services Inc.. 139 F.3d 980 (2nd Cir. 1998) : "A paty IO arbitration in 
foreign tribunal waived its right IO assert public polis. exception as bais  for rejecting arbiuation 
award wherc party had knowledge of facts indicating that tribunal was compt prior to 
commencement of arbitration hearing. but remaineci silent until adverse awvard was rendercd. 
notwihtmding pa. ' s  claim that waiver not voluntary and intentional". 
qni -". 

Transniarine &aways Corp. o/:Monrovia v. .\.lare Rich & Co. -4. G.. 180 F. Supp. 352. 1979 
A.M.C. .-A 1496 (S.D.N.Y. 1979) : Fitzroy Engineering v. Flanre Engineering, Inc., precité. note 197. 
> U L  

Brandeis Instel v. Calabrian Chenricals Corp.. précité. note 392. Voir aussi Tram Cheniical 
Ltd. v. China A'arional Machinew lmporf and Export Corp.. précife, note 493 : "As ground for 
vacating arbiuation awvard [...I 'fraud' requires showing of bad faith during arbitration proceedings. 
sucli as bribery. undiscloseci bias of iubimtors. or willfilly destroying or witholding evidence". 



Le cas d'espèce concernait un différend entre Brandeis, une compagnie anglaise 
membre du London Metal Exchange &ME) et une compagnie américaine 

(Calabrian). 
La sentence arbitrale dont Brandeis demandait la reconnaissance, avait été 

rendue par le LME. Calabrian soutenait la partialité des arbitres précisément en 
raison de l'affiliation de Brandeis au LME. Selon Calabrian, cette partialité aurait 

été encore plus évidente parce que I'emptoyeur d'un des arbitres était membre, avec 
Brandeis, d'un comité de 28 membres du LM€ nommé le "Ring". Toutes ces 

circonstances auraient indiqué la présence d'un "old boys tienvork" et, 

conséquemment, d'une "impermissible appearatice of bias", telle qu'elle avait été 

définie dans l'arrêt Commonwealth Coatirrg corp. v. Cotrtirrerrtal cmircrlly 
503 

l Otnpat y 

"Howtcver. there is rio sirbstatrce to Calabriatr 's claim. /,. ./ fiire etroirgh, 
Brntrdeis is n member of LUE arrd Calabriati is trot ; birt thnt is hardly a 
~7rfj7cierit basis to itrvalidate ME arhi~ratiorr procedirres as cotitrary îo 

domestic public policy. 
(Jrrdouhtedly arbitrators Lubett arid Bealr were more familiar with the 
priticipals of Brandeis, a fellow M E  member, that they were with Caluhriuti. 
But that is rior eriotigh lo create an impermissible 'appeararrce of bias" as the 
Sirpreme Cotïrt tïsed hat phrase in Commotnvealth ïoutitlgs. Thri 
arbitration award wns vacated iri Commornvealth Coatitrgs becctir.se mi 
arbitrator failed to riisclose a direct, income-producin_e relationship between 
hirnself and one of the parties. [.../ 
The members of ME, while knowti to each other commercially, sonretinws 
deal with each other, and sornetimes compete with each o~her direct&. " 

L'appartenance de Brandeis à l'association commerciale qui a rendu la sentence 
arbitrale n'était donc pas sufisante, à elle seule, pour conclure que les arbitres 

504 
étaient partiaux . 
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Conintornveal~h Coaiing corp. v. Conrinental casualh, Company, 393 O.S. 145. 150. précitk. 

note 393. (,Vos em~hases). 
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Voir Brandeis Instei v. Calabrian Chemicals Corp., précité. note 392. (1988) Yearbook 5.13. 
p. 544 ou est cité Taylor v. ivelson, 6 15 F. Supp. 533 (W.D. 1985). pour conclure précisement. qu'à la 
différence de ce dernier. le cas de l'espéce ne présentait pas les caractéristiques d'un contract 
d'adhésion. Le juge continue en notant que "~dabrian. a New York corpontion mantaining its 
principal office in Huston and a sales representative in London would appear to enjoy some degree of 
cornmerciai sophistication and clout". 



La même prudence inspire la jurisprudence fiançaise. Ainsi, malgré qu'il soit 

fait devoir à \'arbitre d'informer les parties de toutes les circonstances capables 

d'affecter sa décision, "lw manquement à cette obligation d'information tr 'entraîne 
505 

pas adomatiqiremettt 1 'amlatioti de la sentence" . 

La partialité ne se présume pas, il faut qu'elle soit démontrée dans le cas concret. 

La Cour décide en effet qu'il "appartient [.../ atr jtrge itatiqrre de mesurer les 
effets de cette réticence et d'apprécier si a elle seule, otr rapprochte d'autres 

iitments de la cmrse, elle constitire une présomprioti stflsmite dir dt$mrt 
506 

J'itrdtiF>enda)rce alligtrd" . 

b - Les règles de base relatives à la charge de la preuve. 

Le principe selon lequel les arbitres doivent respecter les règles de base relatives 

à la charge de la preuve a été très clairement exprimé par la Cour de Cassation 
507 

française dans un arrêt rendu en 1990 . 

Dans le cas d'espèce, le contrat litigieux concernait la livraison d'une certaine 

quantité de béton par la société Béton à la société Chantiers modernes. La société 

Chantiers modernes ayant estimé le béton livré défectueux, les deux sociétés 

saisirent la juridiction arbitrale. 
Les deux décisions arbitrales obtenues font l'objet d'un recours en annulation par 

Béton, et sont ultérieurement annulées par la Cour d'appel qui, statuant aussi au 

fond, condamne la société Chantiers modernes au paiement des sommes dues à la 

société Béton. La Cour de Cassation confirme l'arrêt de la Cour d'appel. La Cour 
note que la non-conformité du béton n'était pas établie et que c'était a la société 

Chantiers modernes de faire constater en temps utile la non-conformité alléguée. La 

Cour de Cassation s'exprime ainsi : 

"Les disposiriotts de l'article 9 drr tiotrventr C d e  de proctdrrre civile en vertrr 
desqirelles il incombe à chaque partie de prmver les faits nécessitires air 
mcces de sa prirarriotr son!, selon l'article 1460, alitria 2, dtr même C ~ P ,  

505 
Gotrvernentent de 1 ' ~ t a t  du Qatar c. Creighron Ltd, Paris. Icre ch. civ.. 12 janvier 1996. Rw. 

.-lrh. 1996.428. note Fouchard 
5Q6 

Idem. 
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Sociérg Chantiers ~bfodernes c. société Bétons chantiers. Cas. civ.. 2ème ch., 28 février 
19 90. Bull. civ. Ii no 24; Rev. Arb. 649, note Pellerin. Vou aussi, Payart c. societé hforgan Crucible 
Cornpan-v, Paris lére ch supp., 29 nov. 1990. Rev. .:lrb. 659, obs. Derains. 



torrjotrrs applicables à l'insiance urbitrak, même si I 'arbitre stafrre comme 
,>O8 amiable compasitetrr . 

Cet arrêt est particulièrement intéressant parce qu'il concerne le respect de 

certaines règles procédurales (celies relatives à la charge de la preuve) par un arbitre 
appelé a statuer en équité. 

Comme le note M. Pellerin, alors que l'article 9 du Nouveau Cade de procédure 

civile prévoit qu'"il iricombe à chaqrrti parfie de proiiver, cotformimerit ci la Id, les 

fclirs rticcssnirrs au succès dt! sa prirentior~", cette référence a la loi n'est pas reprise 
509 

par l'arrët . D'après cet auteur, cene omission pourrait être interprétée comme 

indiquant que l'amiable compositeur est alors uniquement tenu au respect des règles 
de base (notamment, les règles Acfor incirmbr probario et Rticcx iri exc~pietido Jf 

mior). Il ne serait par contre pas oblige de respecter les dispenses et les 
présomptions légales. 

c - Le principe du contradictoire. 

Le respect du principe du contradictoire se traduit par le devoir de I'arbitre de 
mettre les parties en position de connaissance des demandes de l'autre panie et d'y 

SI0 
répondre adéquatement . 

Ainsi, par exemple, la Cour d'appel de Paris a décidé que doit ètre annulée, la 
( I I  

sentence rendue sans que l'arbitre ait entendu les parties et leurs conseils . 

508 
Les deus premiers alinéas de I'artick 1460 du Nouveau Code de procédure civile privaient : 

"Les arbiucs règlent h procçdure arbitrale sans èirc tenus de suivre les kglcs établies pour les 
tribunaus. sadsi  les parties en ont autrement décidé dans la convcntion d'arbiiragc. 
Toutefois. Ics principes directcws du procés cnances a u  articles 4 à 10. 1 1  (alinka 1 )  et 13 ii 2.1 sont 
toujours applicables a l'instance arbitrale". (Nos irnlipes). 
t ns  - "  - 

Jacques PELLERN. observations sous I'arrci Société Chantiers rriodernes c. société &tons 
chantiers. RW. . A h .  199 1.649650. 
5 IO 

Goüvernernent de I'EIUI du Quntar c. Cre~gitton Lld précile. nole 500. Voir aussi sur le 
sujet Cadierine KESSEDnAN, "Principe du conuadictoire et arbitrage". (1995) R a t  .-tfb. 381410 : 
Serge GüiNCHAm. "L'arûitngc e l  le respect du principc du contradictoire (à propos de quelques 
défisions rendues en 19%)". (1997) Rm. -4rb. 185-198. Le respect de ce principe s'impose aussi en 
venu de l'article V (l)@) de la Convention de New York. Ceci n'exclut pourtant pas le wacterc 
d'ordrc public de cette défense. Lc miunal qui sc déclarc convaincu. sans que la partie uitéresskc cn 
fournisse la preuve. que le principe audi alteram portent a été Molé. ne pouna certainement pas 
rccomaiue la sentencc arbitrale. Placer ce m o u  parmi c e w  qui sont à h charge des panies. souligne 
la volonté de faciliter la tache du juge étatique. .?,, 
3 1 1  

Sté ln~moplan c. Sté .Vercure. Paris. lere ch. supp.. 19 janvier 1990. préciri. note 82. Le 
principe est viole si la patrie n'a pas eu ta possibilité "ta be hcard at a maningful time or in a 
rneaningful maiuiern ; Iran -4ircraJr Industries v. RVCO Corp.. 980 F. 2d 141 (2nd Cir. 1992). 
C'h-rvneshprom State Foreign Economic Enlerprise v. T'adewq, Inc.. précité. nole 425. 



De même, l'arbitre qui rend sa sentence avant d'avoir terminé l'instruction viole 
5 12 

le principe du contradictoire . 11 est aussi nécessaire que les parties soient mises en 

connaissance de tous les moyens, tant en fait qu'en droit, utilisés par I'arbitre pour 
513 

aboutir à sa décision . 

Cependant, pour refùser de la reconnaître, il n'est pas suffisant que la sentence 
ait été rendue par défaut : 

"/L/a seritence reridtre par difaut ri'est pas corifraire ci l'ordre pithlic 
iritermfiorrol, si le defenderrr a éd dtimerit informt! drr dt;rotrlement de ICI 
proddirre arbitrale et ri 'a pas di dans l'impossibiliti ni~tirielle de se faire 
reprkwrter devarit le tribirrml arbitral siigear~t à 1 ëtroriger"ll4. 

Ne constitue pas non plus une violation du principe du contradictoire, le retùs de 
l'arbitre d'accorder un délai pour satisfaire les exigences du témoin d'une des 

5 1 5  
parties ; ni le fait que les arbitres aient interprété le contrat sans débat 

contradictoire préalable des parties, dans la mesure ou "les termes du contrat étaient 

512 
Petitdidier et autre cc. Lumbroso et autre, Paris, 7 novembre 1996. Rev. .-lrb. 1997.239 (8èmc 

cspècc) ; S. GUiNCHiUU3. "L'arbitrage et le respect du principe du contradictoire (à propos dc 
quelqucs dccisions rendues en 1996)". op. cir . note 5 10. p. 19 1. 
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.Y c. Y. Paris. 28 mars 1996, Rev. .4rb. 1997.239. (5ème cspicc). Dans cc cas. la Cour 
d'appcl dc Paris a décidé qu'avait violé le principe du contradictoire. l'arbitre qui avait fondé 
"pmicllement sa dfcision sur une jurisprudence dont il était l'auteur sans la comtnuniquer aus 
parties, ni leur permettre de la discuter contradicioirement". 
Aussi. a étc cassé un arrêt par lequel la Cour d'appel de Rennes avait rejeté un recours en annulation 
dans Icquel l'une des @es se plaignait de n'avoir pas été mise au courant dc conversations 
icléplioniqucs entre I'arbiue et I'autre partie. La Cour d'appel n'a pas annulé la sentence arbiualc 
parcc qu'cllc se fondait sur les éléments réguiiérement discutés enm les parties. et non pas sur ces 
conversations téléphoniques. Mais. d'aprés la Cour dc Cassation. Ic respect du principe du 
contradictoire imposait au îribunal arbitrai d"'inîormer les parties a l'arbitrage des invmgations ainsi 
pousuivies par l'un de ses membres. les informations obtenues fussentelles d'ordre général" : &cide 
Buarib c. sré des Etablissements Jallais. C a s  civ,. 2eme ch.. 10 novembre 1998. Rev. Jrb. 1998.68 1. 
note Bctto. Le principe du conuadictoire n'est pas violé. au conuaire. lorsque l'arbitre prend en 
considération une regte invoquée par les parties elte-mêmes : Sociéd .4rabian Construction c. sfc 
Soipeni, Paris. lere ch. civ.. 30 mai 1996, Rev. h b .  655. note Bureau. 
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Dovert et Tabordeau c. Confex, PPas. lere c h  supp., 7 f k .  1991. Rev. -4rb. 1992.634. obs. 
Pellerin : Société Srvia c. IVeinstein Infernational Disc Corp., Paris. lere ch. supp.. 25 mars 1983. 
Rev. .-lrb. 1984.363. note Robert Voir aussi Inrernational Smdard Electric Corporafion (ISECI v. 
Bridas. précité. note 425. 
5 1 5  

Parsons & Whittemore Overseas Co., v. Société Générale de l'Industrie du Papier (R4 TK-1). 
precite. note 4 14. 



516 
clairs et précis sur les points litigieux" . De même, le principe du contradictoire 

5 17 
n'est pas violé du fait que les arbitres aient choisi de délibérer en secret . 

Par contre, une situation qui a été considérée par la jurispmdence française 

comme susceptible de donner lieu a une possible violation du principe du 
contradictoire est celle qui découle de l'application du principe de la suspension des 

poursuites individuelles en cas de procédures collectives. 

Le respect de ce principe, reconnu comme étant d'ordre public international par 
518 

la Cour de Cassation dans l'arrêt Thiriet , empêche le déroulement d'une multitude 

de procédures concernant le débiteur et sauvegarde l'égalité des créanciers en leur 
5 19 

permettant de connaître la procédure d'arbitrage et, le cas échéant, d'y participer . 

La portée du principe de la suspension des poursuites individuelles sur le 

déroulement de la procédure arbitrale a été précisée par la Cour de Cassation par lin 
520 

arrêt plus récent . 

En l'espèce, la procédure arbitrale fut interrompue (dans le respect des règles 
posées en vu d'assurer la protection des créanciers) a la suite de la déclaration de 

redressement et de mise en liquidation de la société demanderesse (Ema). 

L'arbitrage fiit pourtant repris. Cependant, la sentence n'a pu 6tre rendue dans le 

délai de six mois. prévu par le règlement d'arbitrage applicable. Elle ne le fut que 
quelques jours plus tard. La société Almira présenta donc une demande d'annulation 

fondée, entre autre, sur le fait que la sentence avait été rendue après l'expiration de 

ce délai. 
À la suite du rejet de cette demande par la Cour d'appel de Paris, la société 

Almira se pourvut en cassation. La Cour rejeta le pourvoi au motif suivant : 

'y. .. J les arbitres devaient [... j en vire de dc'teminer la date d'expiratiorr de 
Ieirr missiorr, tenir compte, en premier lieu, drr fait que les criariciers de /CI 

socidi dotit la procidure simplifiie de redressement jzrdicinire avait itt! 

5 16 
Société .Ilurgue Seigle c. société CoJexii, Paris Iere ch. supp.. 14 m m  1989. Rm. ,-Irh. 

1991.355,obs. J.H.M. et C. V. 
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Société flostin a m m  blanches c. societ~ Prient Sporz, Paris, lère ch. supp., 10 fevrier 198.1. 
Rev. .-Ir6 1985.176. obs. Bernard. 
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Sociiti Thinet c. Labre& ès-qualirés. Cass. civ.. Iere ch.. 8 mars 1988. precite. note 486. 
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Voir infro. p. 338 el S. 
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Société Ahtira Filnls c. Piemi,  es qualilés. Paris. lère ch. supp.. 16 fëvrier 1989. Rev. .-irb. 
lO89.7 1 1 .  note [dot ; C a s  ch.. Iere ch. 5 féM. 1991. Rev. .-lrb. 199 1.626. note Idat : "Les principes 
de l'am& des poursuites individuelles des créanciers de dessaisissement du débiteur et d'interruption 
de l'instance en cas de faillite. sont à la fois d'ordre public interne et international". 



ouverte, étaient ternis de déclarer leurs créances et de mettre en cairse leur 
représentant p i s ,  en second lieu, la liq~~idatiott judiciaire ayant d é  
prononcée, du fait que l'instance devait 2tre reprise par le liquidaterrr ; le 
principe supérieur de la contradiction, indisperisable m ddrotrlemo~t d'iitr 
procds epritable, imposait donc aux arbitres de rechercher dans quelle 
mesure l'impossibilité d'agir, où s'était temporairement trouvée !'une des 

1152' parties, avait arrêté le cours du délai ; [...] . 

La Cour souligna les conséquences du lien entre le principe de la suspension des 

poursuites individuelles et le principe du contradictoire : le respect nécessaire des 

principes procéduraux que les tribunaux fiançais considèrent d'ordre public au sens 

international implique que les normes régissant la suspension des procédures 

collectives dont la violation constitue également une violation du principe du 

contradictoire, "s 'imposetit même au cas oir l'arbitrage se Jérorilatrt en Frmce n 'est 

pas soirmis ci la loi française. ,, 522 
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Comme le note Mme Idot , le respect de ce mime principe pourrait justifier le 

refùs de la sentence arbitrale dans l'hypothèse (non envisagée par la Cour) d'un 

arbitrage qui se déroule à l'étranger suivant une loi étrangère, chaque fois que le 
524 

débiteur est soumis à une procédure collective en France . De plus, selon le même 
auteur, le respect du principe du contradictoire pourrait imposer I'intermption de 

l'instance arbitrale à la suite de l'ouverture d'une procédure collective, m2me ~ C T I I S  Ir 
cas oic Ir droit français des procidiires collectives n'airrait pas 9 s bppliqiter.. 

L'auteur part de l'exemple d'une requète d'exepatlir en France d'une sentence 
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Idem. (Nos enrphases). II est évident qu'une fois que le vndic a la possibilite dc prendre 

connaissance de la procedure arbitrale et d'y participer. cctte procédure n'est plus qualifiable dc 
procédure individuelle. Voir Jean ROBERT. note sous l'arrêt Thiner el Cie d auwe c. L<ibre!v. és 
qunl.. D.S. 1989.578-581. p. 580. 
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Sociére .-Ilniira Films c. Pierrel, Cass. civ.. lerc ch.. 5 f h ~ e r  199 1. precité. note 520. 
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Laurence IDOT. note sous Société Alniira Films c. Pierrel, Rev. Arb. 1991.628632. p. 630. 
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ldenr : "Malpi les réfërences opérées par la Cour aux seuls lois de procédure et lieu dc 
l'arbitrage. l'on devrait déduire. semble-t-il. du caractère d'ordre public international de ces principes, 
la ncccssité pour les arbitrcs de s'y soumettre. Ceux-ci devraient jouer dés lors qu'il y a interférence 
entre un arbitrage international et une procédure collective française". Voir aussi Pascal ANCEL. 
notc sous 1'rurèi.l~ Sohnr ès-qual. cc. Sé Simex, Paris, 27 février 1992. Rev. .-irb. 1992.593497. p. 
596 : "~lorsqu 'un  arbiuage interfere avec une procédure se deroulant en France. cet arbiuage doit 
respecter les règles posées par la loi de 1985. qu'il s'agisse d'un arbitrage interne ou international. 
qu'il se déroule en France ou A l'étranger". D'aprés M. Ancel. le devoir de l'arbitre de "respecter. non 
scderncnt les grands principes [...I mais toutes Ics régles légales". découlc du fait que "la 
méconnaissance de l'une d'elles Wtt a compromettre l'équilibre délicat que le Iégislaiew a voulu 
instaurer entre les différents intdrêts en présence". 



arbitrale rendue à I'étranger, selon une loi de procédure étrangère. Dans une telle 
hypothèse, lorsque la procédure collective survient également à l'étranger, 

ll[l/'@rmation âu caractère d'ordre public iriternationd des priricipes 
foridamentaux de notre droit des procédures collectives ne permettrait pas de 
jlrst~fler que noirs imposions me interruption non prdvire par le droir 
dtrar~ger, et setrl le re ect du principe dtr coritradictoire powrait expliqzrer 

>% 
101 refirs d'exepattrrl . 

Le lien entre le principe de la suspension des poursuites individuelles et Ie 

principe du contradictoire a également été examiné par la jurisprudence américaine. 

L'hypothèse de l'interférence entre une procédure collective ouverte aux États- 

Unis et une procédure arbitrale entamée à l'étranger avant l'ouverture de Ia 

procédure collective mais terminée après le début de cette procédure, se présenta 
5 26 

dans l'affaire Fotochrome . La sentence arbitrale contestée était relative à un 

différend surgi entre une compagnie américaine (Fotochrome) et une compagnie 

japonaise (Copal) et avait été rendue au Japon. La compagnie Copal ne s'était 

jamais implantée aux États-unis et n'y avait jamais pratiqué le commerce ("Nrither 
prrserit mr  doirrg birsirtess irt the United States1'). 

A la suite de l'ouverture de la procédure collective contre ~otochrome~". le 

commissaire en charge émit un ordre interdisant à tous les créanciers -front 
commericitig or cotttimring aty acfiori, srrits arbitrarions, or the erlforcemerrt oj a ~ y  

c i a h  in nny Court against this debtor1P8. Le tribunal arbitral informe par 
Fotochrome de I'ordre de suspension du tribunal américain en nia l'efficacité sur la 

procédure arbitrale en cours et rendit sa sentence. La compagnie Copal présenta la 

sentence arbitrale (établissant une créance en sa faveur) au tribunal compétent sur la 

procédure collective. Fotochrome s'opposa à l'utilisation de la sentence comme 

preuve de l'existence de la créance et demanda une décision sur le fond. 

Le juge-commissaire de la Bankruptcy Court statua en faveur de Fotochrome. II 
conclut que l'ordre de suspension émis par la Bankmptcy Court américaine avait 
pour effet d'évincer la juridiction arbitrale, que la sentence arbitrale n'était pas 
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L. DOT. note sous Socié3Almira Filmsc. Pierrel, op. cit.. note 523. p. 63 1. 
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Fotochrome Inc. v .  Copal Co.. 517 F.  2d 512 (C.A. 2d Cu. 1975). 

527 
Ch.Xi.BankniptcyAct. I l  U.S.C. S701ets. 
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Fotochrome Inc. v. Copal Company, précité. note 526, p. 5 14. 



contraignante par rapport a Fotochrome et qu'en conséquence, la décision sur le fond 
529 

rentrait dans la compétence de la Bankruptcy Court elle-même . 

Cette décision fut renversée par la Cour du District de New York, (dont l'arrêt 

fut confirmé par la Cour d'appel). Dans un premier temps, la Cour a noté l'absence 

de principes directeurs sur la question de savoir si la faillite constitue ou non une 

situation de plrhlic policy au sens de l'article V (2)(b) de la Convention de New 

York. Il était donc impossible d'établir si le principe d'égalité des créanciers 
constitue un principe de pblic policy sufisant pour refiiser la sentence arbitrale 

530 
étrangère . Cependant, la Cour a poursuivi en jugeant qu'il n'était pas nécessaire, 

dans le cas d'espèce, de répondre à cette question. Elle est parvenue à cette 

conclusion en se basant sur les constatations suivantes : 
- La suspension ainsi ordonnée, en visant les seuls créanciers, ne nuisait pas a la 

capacité de Fotochrome. 
- Cet ordre ne pouvait pas produire ses effets envers les créanciers sur lesquels la 

53 1 
Bankruptcy Court n'avait pas juridiction . 

La Cour a conclu de la façon suivante : 

" There 
10 slay 
rhat he 

appears to be no specflc statritoty alithority for cr Butrkniptcy .Jr~dgc 
a domestic arbitratiorr proceedirig, althorrgh we asstrme, argiet~do, 
may do so. [.../ Biir mch stuy carmoi hs eflective, irr cwy evetri, 

litholit ;ri personam jtirisdiction over the crediror who has begirn mi ocriori 
iti a foreigri trihirrrul fhut is trot withirr the ~urisdictiorr of the Unireci States. 
Nor it can be argued that the stay must have affected the arbitration because 
of the Bankruptcy Court's jurisdiction over the debtor's assets. Even within 
the territorial jurisdiction of the United States, the jurisdiction of the 
Bankniptc court over matters affecting these assets is not necessairly 

732 
exclusive" . 

Cette décision limite donc les effets de la procédure collective aux matières sur 

lesquelles le tribunal de la faillite a juridiction exclusive. En ce qui concerne les 

529 
Voir. à ce propos. Jay Lawrence WESTBROOK, "nie Coming Encounter : International 

Arbiuation and Bankniptcy". (1983) 67 Minnesota Law Review 595641. p. 599. 
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Idem : "[tlhere is no reference to bankruptcy in the Convention. Nor there is any refcrence 
io whether the 'public policy' of the forum state to require equal treatment of creditors in the case of 
hankruptcy is the kind of 'public poliq' that allows non-recognition of foreign ditrai  atvards. The 
legislative history of the provision offers no certain guidelines to its conswction". 
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Forochrome Inc. v. Copal Company, précité. note 526. p. 5 15. Voir V. LAZIC. Insoivency 
Proceedings and ConimercialArbih.arion, op. cil., note 492, p. 250. 
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autres questions, qui malgré la procédure collective demeurent arbitrables, 
l'efficacité du principe de la suspension des procédures individuelles est 
subordonnée a la juridiction in personam sur les créanciers, a condition, 

évidemment, que le débiteur conserve la possibilité de participer à l'arbitrage. 
Le respect nécessaire du principe du contradictoire rentrait en effet dans les 

conciusions de la Cour qui a noté que, dans le cas d'espèce, l'ordre de suspension ne 

visant pas Fotochrome, cette dernière "was free, certainly with the permis si or^ of the 
Bmkrtrptcy Coirrr, which it never soirghl, to complete the arbitratiotl in Japan". 

d - Le principe de l'égalité des parties. 

Le principe de l'égalité des parties a été spécifiquement posé comme principe 

d'ordre public international par la Cour de Cassation française, dans un arrêt de 
~ 9 9 2 ~ ~ ~ .  

534 
Le cas d'espèce concernait un arbitrage multipartite . Le différend surgissait 

35 
d'un accord de consortium horizon ta^ entre trois sociétés (BKMI, Siemens et 

Dutco). L'accord contenait une clause d'arbitrage liant les trois parties au différend. 
Cette clause prévoyait la constitution d'un tribunal arbitral composé de trois 

membres nommés conformément au règlement de la C.C.I. 
En raison des difficultés survenues pendant l'exécution du contrat, la Société 

Dutco présenta une demande d'arbitrage à la Cour Internationale d'Arbitrage et 

désigna, en même temps un arbitre. 

Les demandes présentées à l'encontre des sociétés défenderesses étaient 
distinctes et il n'était pas question d'envisager une responsabilité solidaire de BKMI 

et Siemens. La demande d'un arbitrage multipartite était pourtant justifiée, d'après 
Dutco, par "l'imicité dir marché et de 1 'accord de corrsortitîm et de 1't;vt.ritrraliti 
qir ' u t  corrrs de procédure des renseigrtements relatijs aux rapports entre les deiix 

difetideirrs so~ent développds par 1 'un aux dépens de 1 W r e " .  À ces motifs, Dutco 
536 

ajoutait le "soirci d'éviter le risque de seniences incomputibfes entre efles" . 
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BLUI industriean Lagen GmbH c. sociéri Dutco Construction Co (Pvt). précité. note 39 1. 
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On appelle multipartite l'aibitrage qui oppose plusieurs @es, 
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Un rapport horizontal existe entre Ics membres d'un consortium qui ont tous signé un seul et 

mêmc contnl II se différentie d'un rapport vertical qui liant lui aussi plusieurs parties découle 
pourtant d'une plunlitc de contrats distincîs ou de chaines de contrats. 
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BLW Industriean Lagen GmbH c. société Dutcu Consrrucrion Co (Pvt). précité. note 39 1. 
p. 7 1). 



La procédure d'arbitrage ainsi instaurée t l t  contestée par les panies 

défenderesses, qui soutenaient que Dutco aurait dû engager deux procédures 

distinctes. Sur invitation de la Cour d'arbitrage, les sociétés défenderesses ont 

pourtant procédé avec toutefois protestations et réserves au choix d'un arbitre, 

conformément au Règlement de la C.C.I. Le troisième arbitre (président du tribunal 
arbitral) a été désigné, toujours en conformité avec le Règlement de la C.C.I., par la 

Cour d'arbitrage. 

Le tribunal arbitral ainsi constitué décida, par une sentence interlocutoire, que la 
procédure arbitrale était régulièrement instituée et que l'arbitrage pouvait avoir lieu 

sous la forme d'une procédure multipartite. Cette sentence interlocutoire h t  

confirmée par la Cour d'appel de Paris saisie d'un recours en annulation. 
D'après cette Cour d'appel, le tribunal arbitral avait été institué conformément a 

la clause d'arbitrage et sa constitution n'heurtait aucun principe d'ordre public 
international. La Cour souligna en particulier que, dans le cas de l'espèce : 

"[Lia çlarrse d'arbitrage, telle pie corrvenue entre les parties ayant des 
irrtirits cornmuris, atriorisaic la liaism ettire elles d'un cotttetitieicx irnipe el 
poiivait placer deux d'entre e h  dans / bbligatiorr de choisir trrr seril mbifre 
apnt  lew corftatrce rn~rti~elie /../. 
('ot~sidirant qir 'nirisi le choix d'un seirl arbitre par les sociitis dtfer~deres.rr.s 
rilvtrltaif de leur sitiraiion de consorid obligie reflet de leur parterrariut 
corrtractitel et n'irait p s  de riatm à apporter trtte qt~elconqre restrictiotr O 
leur airtorrornie dans 1 'orgarrisdon de letrr difinse, l'arbitre choisi étant, dès 
sa désignation [...] pleinement investi du pouvoir de juger, échappant ainsi 
au domaine contractuel pour accéder au statut de juge, exclusif par nature de 
toute dépendance à l'égard des parties, et dont l'indépendance constitue la 

,P7 garantie de la stricte égalité des parties dans le déroulement du procès . 

D'après la Cour, la seule interprétation possible de la clause compromissoire 

admet donc que les trois arbitres devaient nicessairement être nommés comme prévu 

par le Règlement de la C.C.I. Et cela, malgré "l'iventiraliti - prévue, précisément 
par Dutco - tp 'en cours de procédicre, des renseignements relatifs atrx rapports 

entre les derlx d6fendew.s soient ddvdoppis par 1 '1111 aux dtpens de / 'autre". 

Notons que lorsque cette éventualité se réalise, les trois parties au différend se 

trouvent toutes opposées les unes aux autres. Cependant, alors que la partie qui a 
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Ib id. p. 7 1 1. (Nos emphases). 



entamé la procédure d'arbitrage a eu la possibilité de choisir seule son arbitre, les 
deux autres doivent en choisir un ensemble. 

On convient avec la Cour d'appel que toute dépendance de I'arbitre à l'égard des 

parties doit ètre exclue et que cette indépendance garantit le respect du principe de 
l'égalité des parties dans le déroulement du procks. Mais il faut aussi admettre qu'en 

l'espèce, on est effectivement parvenu à reconnaître à une partie, individuellement, 

une faculté (la faculté de choisir I'arbitre) qui a été niée aux autres. 

L'arrèt qui a cassé la décision de la Cour d'appel a donc établi que le respect du 

principe d'égalité des parties n'est pas limité au dérorïlement dir procis, mais qu'il 

régit l'entiere procédure, y compris la constitution du tribunal arbitral lui-même. 

Notons, par ailleurs, que la formulation de la décision a suscité une certaine 
perplexité de la part de la doctrine. 

La Cour de Cassation s'est exprimée de la façon suivante : 

"fL/e pritrcipe de l'&alité des parîies datu la désignatiort des arbitres est 
d'ordre piiblic ; [.../ l'on rre peut y reriotrcer ipr'apris la rlaisstrrrce JI( 

fi538 lilige . 

M. Jarroson souligne la difficulté de concilier les deux affirmations de la Cour. 

Cet auteur se demande comment l'on peut, après avoir qualifié le principe d'égalité 

des parties de principe fondamental, admettre qu'une partie puisse y renoncer après 
539 

la naissance du litige . 

Mais il nous semble que la question ainsi posée ne réfléchit pas vraiment le 

problème. Si la formulation de l'arrêt est peut-être malheureuse, sa signification est 
cependant très claire, dans la mesure ou l'on pan de l'idée que ce n'est pas le 

principe d'égalité qui fait l'objet de la renonciation mais seulement la faculté des 

parties de désigner des arbitres. Cette décision n'implique pas que dans un arbitrage 
multipartite chaque partie doive forcément choisir un arbitre, mais que toutes les 

parties doivent pouvoir utiliser cette faculté de manière égale. 
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Ibid. p. 7 12. 
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Clwles JARROSSON. note sous I'arréi BLLII Indusfrean Lanen GnrbH et Socrite Siemens 

A.G. c. Durco Construction Co ( f i t ) ,  (1992) 119 Clunet 726-736. p . f 3 3  : "Il y a selon nous une 
contradiction entrc la découverte d'un principe fondamental qui tient à la notion même de justice et la 
reconnaissance de ia faculté d'y déroger. De deu.. choses l'une en effet : ou bien il existe un principe 
fondamental d'égalité des parties, et ce principe a un caractère d'ordre public qui n'est pas seulement 
de protection, car audeh de tel ou tel justiciable, il sen la justice toute entière. et alors on ne peut 
jamais y renoncer sous peine de le ruiner, ou bien il ne s'agit que d'un droit dont les parties peuvent 
disposer et alors importe peu qu'elles y ayent renoncé avant ou après la naissance du différend". 



C'est précisément le principe d'égalité qui exige que l'on puisse renoncer à cette 

faculté uniquement après la naissance du litige, parce que seule la naissance du litige 

permet aux parties de se rendre compte de leur propre position par rapport aux autres 

parties. 

e - Les règIes de procédure posées par les parties. 

La Cour de Cassation Française a contirmé un arrêt par lequel Ia Cour d'appel de 
SJ(1 

Versailles avait refiisé I'exeq~rut~ir d'une sentence arbitrale en établissant que : 

'yl/e priticipe selori lequel le dilaiPxi par les parties, soit direcletnerit, soir 
par rifirrtice a trrr rGgiemer~t d'arbi~age, er dans legrrd les arbitres doiwru 
accomplir lrirr missiori, rie pmt dtrs prorogt! par les arbi1w.s eia-mSmes, 
traduit wie exigerice de l'ordre public airsui bieri ir~terrw qu 'interriatiotrd t r t  
ce qui est inhireiit air curucttke contraclire1 de 1 'urbitrage". 

D'après la Cour. il y a violation lorsque les arbitres se sont attribués "uri poirvr.ir 

Pourtant, comme nous le verrons dans les pages suivantes, lorsque le délai n'est 
pas précisé par les parties, ni prévu par la Loi applicable a la procédure arbitrale, on 
ne considère pas l'existence d'un délai comme une exigence d'ordre public au sens 

international. 

î, - Principes confirmés par Ia jurisprudence comme étant d'ordre public interne. 

Parfois, le tribunal étatique (saisi, soit pour l'annulation de la sentence arbitrale, 
soit pour sa reconnaissance et son exécution) constate qu'effectivement les arbitres 

ont violé des règles procedurales considbées d'ordre public. Cette violation 
constitue un motif suffisant d'annulation ou de refus de reconnaissance uniquement 

si la règle violée est une règle d'ordre public au sens international. 
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Commtrnaure urbaine de Casublanca c. Société Degrémont. C a .  civ.. Iére ch.. 15 juin 

1994. Rev.cr.dr.int.pr. 1994.680. obs. Cohen. Voir aussi Société Dubois et kiandemalle c. ste Bools 
Fr~res 31,: Paris. iere ch. civ.. 22 septembre 1995. R a .  Ar&. 1996.10. note G a i i d .  
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Sur les inconvénients des &Lais impéraafs, voir A REDFERN et M. HSiNïER Droir et 
prnrique de i'arbirrage commercial international. op. cit., note 1 .  p. 3 19 et s. : Pierre BIENVENU. 
"Guide de rédaction des clauses d'arbitrage et de droit applicable dans les contrats commerciaus 
internationau..". (1996) 56 R.du B. 39-79. p. 72. 



Parmi les règles dont la nature d'ordre public simplement interne semble avoir 
été établie par la jurisprudence, on trouve les règles qui posent un délai (a) et les 

règles relatives à la motivation de la sentence arbitrale (b), sur lesquelles nous nous 
arrêterons dans les pages suivantes. 

a - Le délai dans lequel I'arbitre doit accomplir sa mission. 

Dans un arrêt rendu en 1994, la Cour de Cassation française s'est exprimée de la 
façon suivante : 

"La loi française n'exige pas, en mafiire infeniafio/rale, ipre les poirvoirs des 
arbitres soient enfermés, à defatrt de ddai corrvtrrtiorrrrel, dam irn ddai 
legnld42. 

Notons que la position de la jurisprudence française en ce qui concerne 
543 

l'existence d'un délai non conventionnel n'est pas particulière : nous n'avons 
trouvé aucun cas dans lequel la reconnaissance de la sentence ait été rehsée parce 

que la décision avait été rendue dans un délai déraisonnable. 

On pourrait pourtant objecter que, si la nature contractuelle de l'arbitrage impose 

le respect de la volonté des parties, sa nature juridictionnelle devrait imposer le 

respect des principes qui régissent le déroulement de I'activité juridictionnelle elle- 

même. Ce serait donc précisément la nature juridictionnelle de l'arbitrage qui 

imposerait a l'arbitre d'accomplir sa mission dans un délai raisonnable, que ce délai 
544 545 

ait été précisé ou non . Nous sommes donc d'accord avec M. Cohen , lorsqu'il 
souligne qu' "[III apparaîtrait contraire à l'idée foridamnitale Je /a jrtsiice, 
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Socikré nigérienne des produirs Pétroliers (Sonidep) c. Sociere Sign~oil ressources .Vi: Cas. 

ch.. Ire ch.. 15 juin 1994. Arrët inédit. cité par Danicl COKEN. obsewations sous l'arrêt 
Iknmrunauté urbarne de Casablanca c. Sociere Degréniont, (1994) Rev.cr.dr.rnrpr. 682487. p. 686. 
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Dans ce sens. A. REDFERN et M. HUNTER Droit et prafique de I 'arbitrage coniniercial 
internotional. op. cit.. note 1. p. 3 17 et S. 
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Voir, par esemplc, l'article 6.1 de la Convention européenne des droits de l'Homme : 
"Toutc personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement publiquement e l  dans un délai 
raisonnable. par un tribunal indépendant et impartial. [...I" 
Sur les liens possibles entre l'arbitrage et cette Convention, voir Charles IARROSSON. "L'arbitnge 
ct la Convention Europée~e des droits de l'Homme". (1989) Rev. Arb. 573607. 
5L5 - .- 

D. COHEN, observations sous l'arrêt Communauté urbaine de Casablance c. Sociere 
Degrénront. op. cit., note 542. p. 687. 



itidépenahmmerrt de sa source, de permettre au jtcge wlon sort bon vorrloir de 
546 

retarder indéfiniment l'issue d ~ c  procès" . 

Mais la justice ne serait pas nécessairement mieux servie par l'annulation ou le 
rehs d'exécution de la sentence qui a été rendue après un délai déraisonnable. 

Notons d'ailleurs que l'article 14 de la loi-type prévoit que, lorsque I'arbitre " I I ~  

s'acq~titte pus de ses fonciiom ciam un difai raisorinable", les parties peuvent 

s'accorder pour mettre Sn a l'arbitrage. En cas contraire, "l ' lm orr l'mire partie 

p w i  prier le tribrtnaf ou mer aiilre artroriti visée a f 'article 6 [notamment toute 

autorité chargée de certaines fonctions d'assistance et de contrôle dans le cadre de 

l'arbitrage] de prendre Irne dicision, qui ne sera pas sfmepliblr de rrcorm, sirr fn 
547 

crssution du muridal" . 

Étant donné que tes parties ont les moyens de mettre fin au mandat de I'arbitre et 

qu'elles ne sont donc pas obligées de se soumettre indéfiniment à des detais 
déraisonnables, il nous semble assez logique que les règles relatives au délai soient 

considérées d'ordre public simplement interne. 

b - Les régles relatives à la motivation de la sentence arbitrale. 

La distinction entre ordre pubiic au sens interne et au sens international a aussi 

été appliquée pour limiter les cas de refus de sentences en raison de leur absence de 

motivation. 

Le devoir de l'arbitre de motiver sa décision a peine de nullité est prévu dans 
548 

plusieurs juridictions de tradition civiliste . II est justifie par la considération selon 

laquelle la motivation est un moyen nécessaire dans le contrôle du tribunal sur 

d'éventuelles violations des droits de la défense par I'arbitre. Par contre, dans les 

juridictions de cornmon l m ,  la pratique des arbitres (qui, du reste, ne fut jamais 

contestée par les tribunaux étatiques), est p lu th  de ne pas motiver les sentences 

546 
Idem. L'auteur souligne qu'un tel pouvoir ouvrirait la pone a l'arbitraire et au risque de déni 

dc jusiicc. 
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Voir aussi. l'article 942.5 du Code de procédure civile du Québec : "Si un arbitre est dans 
l'impassibilité de mmplir sa mission ou ne s'acquitte pas de ses ioncrions dans un délai raisonnable. 
une partie peut s'adresser a un juge pour obtenir la rWocation de son mandatw. 
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Article 955.2 C.p.c. du Québec ; Ait. 1471 N.C.P.C. ûançais. Voir aussi l'article 3 1 de la 
loi-type de la C.N.U.D.C.I. 



5 4 9  
arbitrales . II s'agit la évidemment d'une différence susceptible de causer de 

sérieux problèmes dans la phase de reconnaissance et d'exécution de la sentence. 

C'est grâce à l'application de la notion d'ordre public international 

qu'actuellement, une sentence arbitrale non motivée ne sera pas automatiquement 
refusée. Comme l'a établi la jurisprudence française : 

"S'agissarit d ' m  arbitrage ititertiatiotial ri@ qlant à sa procidrre par wie 
loi étrarigire, le difalt de motivariori n'est pas, err hi-mime, coritraire Q ICI 

, P O  conception flarçaise de l'ordre prblic . 

La sentence rendue sans motifs sera donc reconnue, a condition que la loi 
SSI 

applicable à la procédure arbitrale n'exige pas de motivation . ou qu'elle n'ait été 
5 5 2  

prévue par les parties . 

Notons que cette tendance à reconnaître une sentence non-motivée peut ètre 

critiquable à la lumière des pouvoirs plus importants reconnus à l'arbitre en matière 

d'ordre public et compte tenu des limites posées aux pouvoirs de contrôle du tribunal 

de l'exécution, même lorsqu'il s'agit d'une violation de I'ordre public. 
5 5 3  

Si l'arbitre n'est pas obligé de motiver sa décision et si le tribunal étatique ne 

peut pas revoir les faits, ni remettre en question la qualification juridique donnée par 

5 4') 
Cette tmdiction découle du fait qu'en common law. il est possiblc de refiiscr la sentence 

rubitmie en raison d'une erreur d'application du droit par l'arbitre.   tant donné la dificulté 
d'identifier I'emur dans une sentence non motivk. les arbitres ont pris I'habimdc de ne pas moiivcr 
leurs dccisions. Okezic CHüKWUMERIJE, "Comrneni~. Thc Enforcemeni of Intcrnaiianni 
Commercial Awards : Shreter v. Gnsmac Inc.", (1993) 22 C.B.LJ. 295-307. p. 303. A.J. van dcn 
BERG. The .Verr York.-lrbitration Convention of 1958. op. cil.. notc 17. p. 381 : A. REDFERN ct M. 
HüNTER Droir rr pratique de 1 'arbitrage conimercial iniernationol, op. cit., notc 1. p. 3 15. 
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Société C.F.I.D. c. société ~tablissenient A. :lrnauâ, Paris. [ère ch. supp.. 22 jamicr 19%. 
précilé. note 82 ; Cuntpagnir rl'arn~enteni moritime c. Compagnie Tunisienne tlr navigorion, Cas. 
civ.. Iérc CIL 18 mars 1980. Rev. Arb. 1980.496. notc Mezger ; Clunet 1980.874. note Loquin ; firwrr 
Denis Conkle-v c. Rever*, Reims. ch. civ.. 23 juilet 1981. Rrv. -4rb. 1982.303. notc Gastiunbidc ; Suc. 
Sonm c. IF'rinstein lnternalional Disc. Corp., Paris. lere ch. supp., 25 mars 1983. précité. notc 5 14 ; 
P q r r  c. ,'ré .Llorgan Crucible Co., Paris, 29 novembre 1990. pnicité. note 507 ; Sheikh .tlahfoic 
Salrni Bin .t,fahfouz c. Sté .-il Tqvar. Paris. Lcre ch ch.. 19 mai 1994. Rrv. Arh. 1996.66. note 
Jarroson. 
5'1 

Société Total Chine c. sociétés EMH. et GSC,. Paris. 28 iuin 1988. Rev. Arb. 1989.378. 
note Pcllerin 
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Conirnunauté urbaine de Casablanca c. Société Drgrén~onr. préci3. note 540. Dans ce cas. 
il ne s'agit plus d'une violation de l'ordre public du for visant a protéger les droits de la défense. mais 
plutôt de la violation du devoir de l'arbitre de se conformer a sa mission. Vou aussi Y. DERAINS. 
note sous l'arrêt Société C.F.I.D. c. société ~tablissements.4. .-irnaud op. cit.. note 89. p. 260. 
C C 7  
J J J  

On a cependant souligné qu'en matière d'arbitrage international, les sentences sont de plus 
en plus motivées. même dans le cas où la loi applicable ne l'impose pas : Y. D E M S .  noie sous 
l'arrêt Sri C.F.I.D. c. Sté Établissements A. Arnaud, op. cit., note 89. Sur la loi applicable au 



l'arbitre, le seul contrôle qui lui soit possible d'exercer est celui qui consiste à 

s'assurer que le dispositif de la sentence ne viole pas l'ordre public. Mais, comme le 

souligne M. Racine, "le dispositif est, la plttpart di temps, «riezrtre» mi regard de 
1 'ordre ptrblic", son contrôle ne sufit pas à déterminer si l'ordre public a été ou non 

violé : "[s]ezrls certains types de condamnation, comme par exemple, le proriorici 
d'irrie peirie périale ou la corrdamnatiori à eximter iiri erigagemrrit perpitirel seraierit 

554 
contraires rri elles-memes à l'ordre piblic" . 

La question de savoir si le contrde sur la sentence est sufisant pour garantir que 

la sentence est vraiment conforme à I'ordre public peut se poser même lorsque la 
sentence est motivée parce que le tribunal ne semble pas avoir le pouvoir de 

555 
"contrôler l'exactitude des motifs de la sentence" . 

Notons par ailleurs que, si la motivation ne doit pas nécessairement ètre 

convaincante ou bien fondée, elle doit ètre cohérente : l'exactitude des motifs ne doit 
pas être confondue avec la contradiction des motifs. 

556 
Comme le souligne M. Fouchard , "il est JifJicile de coritester qire des motifs 

contradictoires .s'anriihi/erit riciprqiemerit, et de donrier force exicirtoire c i  des 
seriterices qui ne seraient qii 'irrie caricallm d'iiri acte jtiridictior~riei" . 

Notons que la jurisprudence fiançaise assimile la contradiction de motifs à 
557 

l'absence de motifs . L'arrêt rendu en 1988, par la Cour d'appel de Paris en est un 
558 

exemple : 

probléme relatif a l'obligation de motiver la sentence. voir Coitipagriie d'arnrenrent niaritinte c. 
Cimpognie Tunisienne de nmigariori. précité. note 550 : "L'obligation de motiver la sentence relève 
dc la loi choisie par les pames pour ni& la procédure arbitrale ct non de ccllc choisic pour ~ g i r  le 
contrat au fond". 
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J.-B. RACME. L'arbitrage comnrercral infernarionnl er l'ordre public. op. cit.. note 88. p. 
544. Voir aussi O.L.O. De WiT ï  W M N ,  "La sentence et son exécution". op. cil.. note 430. p. 2 19. 
ou l'auteur se dit "profondément convaincu de la nécessité de motivcr les sentences arbiuales". 
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CIE commerçants réunis indépendants cc. sté ~lfulrirnob. Cas.  civ.. 2ème ch.. 25 octobre 
1995. Rev. Arb. 1996.127. note Pclterin. Vou aussi Boisson et autres c. société Totem flolding rr 
autres. Paris. lére ch. civ.. 19 octobre 1996. Rev. .-lrb. 1996.79. note Pellerin : Ste Grands .Lloulins 
Prorlho~tinte c. sté Soja France, Paris. 12 décembre 1978. Rev. h b .  1979.372.. note Boitard : Gc. 
Pal. 1979. I.205. note Vitte : J.-B. RACME. L 'arbitrage coninercial international et 1 'ordre public. 
OR. cil.. note 88. D. 539. 
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Philippe FOUCHARD. note sous Société Sentri et LLloitre Hennion ès pa l .  c. sociétè Ortec, 
Rev. h b .  1998.562-563. 
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Voir par exemple, Diagramo c. Christian Dior, Paris, lére c h  supp., 13 mai 1988. Rev. -4rb. 
1989.250. note De& : Société Total Chine c. sociéfés E.M.H. ef G.S.C., précité. note 551. Soci2ti 
Sermi et Maître Hennion ès qua/. c. société Ortec, précité, note 491 : "Les parties ayant prévu 



"Une contrariété de motijs de la sentence )Je pmrrait être retenrie comme 
corrtraire à l'ordre prrblic ititertiatior~al que s'il est démontré qrie ln 
procédure d'arbiirage relève d'iine loi exigeant l'obligation de la 
mo fiva tion ". 
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Cet arrêt a été critiqué par M. Loquin , qui note que "la contrariitd des mot@ 

tr 'est pas setiletnent une absence de motivation", mais plutôt " I I I I  vice foriàamentol 

qui affecte la setitetice". Elle indiquerait, d'après l'auteur, "l'abser~ce de torr1 lieri 
260 

logiqire etitre la décision des arbitres et les raisons qui ont fondé cette dt;cisiodt . 

M. Loquin soutient que le fait que I'absence de motivatiorr soit admise par le 

droit français de l'arbitrage ne signifie pas que I'arbitraire soit lui aussi admis. En 

effet, rien ne s'oppose à ce que la partie intéressée démontre qu"'rine violation de 
56 1 

l'ordre ptihlic intenratiorial se dssimule derrière l'absence de motivation" . Et 

donc, continue M. Loquin, "[a/ fortiori, le mgme contrôle s'impose lorsqrrr in 

.setitetice est motivie, et cela tnalgrk la possibilité de ne pas in motiver". 

La contrariété des motifs est donc, d'après M. Loquin, un motif sutfisant pour 

refuser I'exeqrattrr, indépendamment du devoir de l'arbitre de motiver la sentence. 

Nous sommes d'accord avec M. Loquin, lorsqu'il soutient l'inopportunité 

d'assimiler l'absence de motivation à la contrariété des motifs. Nous doutons 

pourtant de l'opportunité d'en tirer une règle générale selon laquelle la contrariété 

des motifs amènerait automatiquement au refus d'exequatr~r. 

Comme le souligne M. Derains, l'arbitraire ne se traduit pas nécessairement par 

une violation de l'ordre public au sens international. Sur la base de cette 
constatation I'auteur soutient qu'il serait extr2metnerit dangereux J'introdirire irn rel 

l'application du droit français 3 un arbitmge international. les arbitres avaient l'obligation de motiver 
leur sentence. La contradiction de motifs s'analysant en une absence de motifs. ce m o y  
d'annulation de la seniencc est recevable dans le cadre de l'article 1502-3". Voir aussi Société P=IRIS 
c. Rael .  précité. note 420. 
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Société Linijet S,Li,.L. c. S-4.R.L Infernational Business Relations (I.B.R.). Paris. lcre ch. 
supp.. 6 mai 1988, &v. Arb. 1989.83. note Loquia 
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Eric LOQüW. note sous t'arrêt Société Uniier S,11,4,4 c. SAR.  L. Infernafional Business 
Relations (I.B.R.). kev. .-lrb. 1989.07-96. 
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Ibid, p. 95. 
26 1 

ldeni. 



contr0le par le biais d'me vér@cation de i'absence de corifradictiott cicrns la 
,PZ motivatiori au nom de l'ordre public iniernafiorial . 

C'est précisément parce que la contrariété de motifs peut prendre plusieurs 

formes que, selon nous, elle ne doit pas ètre utilisée pour poser une quelconque règle 

générale, ni dans un sens, ni dans l'autre. 

Si nous ne sommes pas d'accord avec M. Loquin lorsqu'il semble comparer la 

contrariété de motifs à la contrariété avec I'ordre public international fiançais, nous 

ne sommes pas d'accord non plus pour nier CI priori l'opportunité d'un contrele 

lorsque la contrariété peut laisser penser qu'une telle violation a eu lieu. Et cela, 

mime lorsque I'arbitre n'était pas oblige de motiver sa décision. II nous semble 
qu'une violation de I'ordre public au sens international ne doit pas être ignorée par le 

tribunal étatique uniquement en raison du fait que l'arbitre n'avait pas le devoir de 
motiver la sentence. 

Les exemples qui précédent démontrent que seuls des comportements extrèmes 

des parties ou de l'arbitre entrainent un refus de la sentence arbitrale au motif de sa 

contrariété à I'ordre public ou à la pbiic  policy du for. Parfois, cependant, ce rehs 

ne découle, ni d'un comportement des parties ou de I'arbitre, ni de la non-conformité 
de la décision arbitrale mais d'une violation qui concerne la seule exécution de la 

sentence. 

Par. 2 - La contrariété de I'exécution de la sentence a I'ordre ~ublic. 

Par l'expression exicurion contraire ci 1 'ordre pitblic (comme distinguée de la 
r.ecor~t~aissatrce et de 1 'exicrrtion contraires ci I brdt-e priblic), nous faisons référence 

aux situations dans lesquelles, la décision de l'arbitre est conforme à I'ordre public 
du for, mais où elle ne peut pas ètre exécutée, en raison d'éléments extrinsèques à la 

sentence elle-même, l'empêchant de produire ses effets. 

On peut prendre pour exemple, le cas d'une sentence arbitrale qui constate une 

dette a la charge d'une partie soumise à une procédure collective. Même si la 
sentence arbitrait! se limite ci cotistater la dette er q4'elie est reconttue par les 

autorités de l'État de I'exécution, Z'exénttiori elle-mime sera limitée par 

562 
Y. DERAiNS. note sous l'arrêt Sociéfé C.F.I.D. c. société É~ublissemenrs.4. -4rnaud. op. cil.. 

note 89. p. 266. 



l'intervention des principes régissant les procédures collectives (notamment celui de 

l'égalité des créanciers et celui de la suspension des poursuites individuelles). 

Une telle sentence sera donc reconnue par le tribunal du for normalement 
compétent pour la reconnaissance et l'exécution. Le même tribunal ne sera 

cependant pas compétent pour l'exécution, cette dernière rentrant (d'après le 
principe de la suspension des poursuites individueiles) dans la compétence du 

tribunal devant lequel la procédure collective se déroule. (ci, la sentence reconnue 

constituera un titre faisant preuve de la créance elle-même. mais ses effets pourront 

être limités du point de vue de la satisfaction du créancier (et ce à cause, 
précisément, du principe d'égalité des créanciers). 

Les éléments à retenir sont les suivants : 

Le premier, qui a été clairement établi par la jurisprudence américaine dans le 
563 

cas Fotochrome , est que, seule la sentence recorim~e constituera un titre valable 

pour l'admission au passif de la créance dont elle fait preuve. Cela en raison du fait 

que la procédure de reconnaissance permet a l'autre partie de contester la sentence. 
Dans le cas Fotochrome, la Cour s'est exprimée ainsi : 

"III order to file a ciaint in chapter proceeding based on foreigrr arbitral 
award rendered irr Japrr irr arbifratiott commenced bejore fîlirrg of peritiotr 
but completed qfterwards, foreign creditor was required to secure judgment 
confirming arbitration award, çiving debtor in possession the opponunity to 
contest the award or1 groirnds set otrl in United Nations Corrverrtior~ otr 
Recogrritiorr and Etforcemerit of Fore@ Arbitrai Awards, arrd, ifs7rccessfirl, 

$26 creditor coirld thetrjîle jiidgmeni as proof of claint . 

- Le second est que. malgré la recorir~aissance de la sentence par le tribunal 

normalement compétent pour la reconnaissance et l'exécution, son exicirtiorr pourra 

encore être contraire à l'ordre prrblic. 
Un arrêt américain nous fournit un bon exemple d'un tel refiis d'exécution d'une 

sentence arbitrale rendue contre la partie soumise à une procédure collective en 
565 566 

Suède . Dans cene affaire Yictrix . la Cour refùsa d'exécuter la sentence arbitrale 

563 
Fotochronre Inc. v. Copai Copanv, précité. note 526. 

56.l 
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La reconnaissance des procédures colleciives étrangeres est réglée par la Sect. 304 du 

Banhptcy Reform Act de 1978, 11 U.S.C. L01-700 (1982). Voir Stephen G. HUTCHiNSON, 
"Non-recognition of Post-Bankruptcy Arbitraiion : fichix Steamship Co. v. Salen Dw Cargo .-[.B.". 
(1988) 22 Int. Lmv. 1 183-1 196. 



sur les biens du débiteur (Salen) aux États-unis. L'exécution de la sentence arbitrale 

aurait en effet violé le principe d'ordre public international de l'égalité des 

créanciers que l'ordonnance de la Cour suédoise visait à protéger. La Cour s'est 

exprimée ainsi : 

"Aty disiribrrtiotr of Salem lirnited assets is likely to @ecr other crediiors, 
riot parties to the proceedings, who obeyed the Swedish coiut's s t q  ami 
sought relief orrly in the bcnrkri~ptcy proceedings. By nttmhirrg Salet! '.Y nsseu 
nJer its declaration of bankrrptcy, Victrix attempted to secirre n "caprive 
firrld to snrisjj the anticipated orbitration award. [.../ We ivili trot ord 
Victriv 's eflorts to evade the wrir of the Swedish barrhrptcy courr". 

Une autre hypothèse dans laquelle l'exécution de la sentence pourrait ètre 

considérée comme constituant une violation de l'ordre public international est celle 

qui touche à l'immunité d'exécution des États. 

Nous verrons, à propos de la notion d'arbitrabilite eri raisoti de la persorirre, que 

la tendance jurispnidentielle, aussi bien étatique qu'arbitrale, est de nier les effets de 

I'immunité de juridiction de l'État lorsqu'il s'agit d'établir la validité de la 
567 

convention d'arbitrage . Si la conclusion d'une convention arbitrale est considérée 

comme une renonciation à I'immunité de juridiction elle ne constitue cependant pas 
une renonciation au droit à I'immunité d'exécution. 

Cette immunité peut pourtant "exceptioririelleme~it Ztre icartie, lorsqire les hietrs 

siu iesqirels doivent porter I1exictrtiot~ otrr i f6  qf/rctt!s par l1,?hat à irw aciivitt; 

2cotiorniqire et commerciale relevant drc droit prive @ri dome lieir à Ia dematde rti 

Le même principe a été posé, par voie législative, aux ~tats-unis, lors de la 
569 570 

réforme de 1988 . La matière est donc actuellement régie par la règle suivante : 

566 
1 ïcrrix Sreamship Co.. v. Salen Dry cargo AB. 825 F. 2d 709 (2nd Cu. 1987) : ( 1988) 14 

Svracuse Journal of International Law and Commerce 447 ; ( 1  990) XV Yearbook 534. p. 538. 
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État françars c Société Européenne d 'études et d 'enrreprises (S.E. E. E. I .  Cass. civ. 18 
novembre 1986, clunet 1987.120, note-oppetit : Rev.cr.dr.int.pr. 1987.786. note Mayer : Rev. .-lrb. 
1987.149. note Delvolvé. Jean-Michel JACQLiET. " ~ ' ~ t a t .  opérateur du commerce international". 
( 1989) C h e r  62 1-690. p. 687. Vou infia. p. 26 1 et S. 
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Société E. UR. O.D.I.F. et autres c. République islamique d ' I rm,  Cas. civ. lcre ch.. 14 m a n  
1984. Rev.cr.dr.inr.pr. 198J.644. note Bischoff ; Cluner 1984.598. note Oppetit : D. 1984.629. 
rapport Fabre. note Robert : J.C.P. 1981.Ii.20205. concl. Gulphe. note Synvet : Rev. .-lrb. 1985.69. 
note Couchez Hervé SYNVET, "Quelques reflexions sur l'immunité de juridiction dc l'État 
étranger". (1985) Clunet 865-887. 
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Loi no 100469 du 16 novembre 1988, portant amendement des aaicles suivants : 9 U.S.C. 
sec. 15 (sur la doctrine des actes de sowereinete), 28 U.S.C. sec. 1605 (a)(6) (sur l'immunité de 



"The property itr the United States of a forergn State [.../ used for a 
commercial clctiviw in the llrrited Sates, shall not he immrirre j-um 
attachement in aid of exenilion, orfLom exemlion, iipon a jirdgment eritered 
by a court of the United States or of a State after the efective date of this Act, 
if[.../ 
(6) the jtrdgment is based on an order cottjirming an arbitral mard rendered 
ngainst the foreign state [. . . /". 

11 est vrai également que I'exécution sur les biens qui m sorrr pas deslirrt;s B ittt 
,571 

tel h~rt sera contraire au principe de I'immunite . 
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Comme l'a décidé la Cour d'appel de Paris , 

"[d]& lors que la societé défenderesse n'iiablit pas que I'ex~cir~iotr de la 
sentence sera efectirée sur de tels biens, I'exécution de la sentence en France 
heurte l'ordre public international err ce qtr 'elle est corrtraire a ce principe 

ISn d'immtnritt!' . 

juridiction) et 18 U.S.C. sec. 1610 (a)(6) (sur I'immunite d'cxÇculion). Voir Fmçoisc JOLY. "~tats- 
Unis : unc rcformc dc 1988 restreint le domaine des immunités des Ébts émgcrs  cn maiiére 
d'arbitngc". ( 1990) Rev. Arb. 607-6 16. Voir aussi A. REDFERN et M. HüNTER Droit et pra~iqrre 
(le I'orhitrnge conrniercial in~ernalional, op. cit., note 1, p. 347. Pour un excmplc de la situation 
avant la rcfonne, voir Jérôme F. BiRN jr.. "Sovcrcign Lmmunity : Enforcement of Arbitrai Awards 
Against Foreign State - Illaritinte Internarional  vonr ri ne es Esrablishntent v. Republic of Guinea. 603 
F .  26 1094 (DC Cir, 1982)". (1983) 24 Harvardlnl. LJ. 237-2-44. 
- -A 

3 1 0  

28 U.S.C. scc. 16 10 (a)@). 
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II est intcressant de noter que le droit suisse impose. pour l'exécution sur les biens d'un ~ i a t  
tlrangcr sur son temtoire la condition ultérieure de la nécessité d'un lien enwc le rapport source du 
diffcrcnd a l'origine dc I'exfnition et Ic territoire suisse : Andreas BUCHER LP nouvel arbitrage 
inrernational en Suisse, BAie, M. Helbing et Lichtenhanhn. 1988. p. 150-151. Voir aussi I.-M. 
JACQUET. " ~ ' ~ t a t .  opérateur du commerce international". op. cir. notc 567. p. 689. 
cq., 
J / L  

Érar du lunegal c. Seurin. ès-qual de liquiùa~eur de la société S.O.;l.B.I., Paris. 5 décembre 
1989, Rev. h b .  1990.165. note Broches : Cluner 1990.141. note Gaillard. 
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(Nos emphases). II faut noter que cette décision a été critiquée par la doctrine. Ainsi. 
Emmanuel GAILLARD. dans sa note sous cet arrêt (Clunet 1990.144-147. p. 145) a reproche i la 
Cour d'appel d'avoir méconnu le sens de la Convention de Washington "en imposant au demandeur a 
l'exequatur d'établir qu'il existe, sur le territoire de l'État où elle est demandée. des biens non 
couverts par l'immunité comme pnhlable a l'octroi de I'exéquatur". 
La situation du créancier dont la cniance a été établie par une décision 'arbitrale semble Euc plus 
favorable aux ~tats-unis. L'article 3 de la loi na 100-669 du 16 novembre 1988. incluant 
explicitement. panni les biens saisissables. tous les biens comrnerciaus de r ~ t a t  débiteur. ne pose 
aucune obligation à la charge du créancier. Voir aussi F. JOLY. 'Fiats-unis : une réforme de 1988 
restreint le domaine des immunités des EMS étrangers en matiére d'arbitrage", op. Nt. note 569. Elle 
commente, a la page 614 : "[lle bénéficiaire d'une sentence arbitrale mime émgétr contre un État 
étranger se trouvera généralement dans une situation plus favorable que le bénéficiaire d'un jugement 
américain" qui (a moins que l'État n'ait renoncé a son immunité d'exécution), ne pouna que saisir les 
biens commerciauu à l'origine même du titre du créancier. 



Comme dans le cas de la procédure collective, la contrariété de l'exécution de la 
sentence à l'ordre public international découle de circonstances extrinsèques a la 

sentence même, qui rendent I'exécution impossible, même si certains biens du 

débiteur existent dans la juridiction où l'exécution a été demandée. 

Lorsque l'une des parties à l'arbitrage est un État, l'impasse pourra être évitée en 
indiquant, si possible .pécrfiqueme~, les biens de l'État (qui sont utilisés dans le 
contexte d'une activité économipe e f  commerciale relevant du droif privi) sur 

lesquels la partie qui demande I'exécution entend satisfaire ses droits découlant de la 

sentence arbitrale. Ce qui, en pratique, on en convient, n'est pas toujours facile. 

On comprend néanmoins pourquoi il serait souhaitable d'obtenir, lors de la 

conclusion d'un contrat avec un État étranger, sa renonciation expresse à l'immunité 
574 

d'exécution de la sentence . 

-- 

Soulignons l'importance de la qualification de bien commercial. Voir, à ce propos. J. F. BCRN jr.. 
"Sovereign Immunity : Enforcement of Mitrai Award against Foreign Siate. Maritime International 
.Voniinees Establishment v. Republic ofGuinea. 603 F. 2d 1094 P . C .  Cu. 1982)". op. cit.. note 569. 

Pi-? l. 
A. REDFERN et M. HUNTER Droit et pratique de 1 'arbitrage comniercial international, 

op. cit.. note 1. p. 348. 



Conclusion du second chapitre. 

Les cas d'intervention de l'ordre public lors du contrôle sur la sentence arbitrale 

sont peu nombreux. 

Le tribunal étatique annulera une sentence ou retùsera de l'homologuer, de la 
reconnaître et d'en ordonner l'exécution, si etle n'est pas conforme a l'ordre public 

au sens international du for, du point de vue de son contenu (parce qu'elle consacre 

un comportement illicite des parties ou a cause du défaut de I'arbitre de sanctionner 
I'illicéité du contrat, soulevée par une partie, par exemple) ou si les principes de 

procédure considérés d'ordre public international n'ont pas été respectés par les 
arbitres (par exemple, le principe du contradictoire). 

Patfois mème, une sentence conforme à I'ordre public pourra ne pas être 
exécutée si c'est I'eximtiorr elle-même qui viole les standards locaux (par exemple. 
lorsque les biens du débiteur font panie de l'actif d'une procédure collective). 

De toute façon, seule la violation des principes fondamentaux reconnus par la 

plus grande partie des États est susceptible de justifier le refus de reconnaître et 

exécuter une sentence arbitrale. 

L'intervention de I'ordre public au sens international est aussi limitée par la 

tendance, suivie par les cours étatiques, a abandonner 1 'approche purement formelle 

(qui se traduisait par un examen dans l'abstrait de la violation), en faveur d'un 
examen concret de la violation de l'ordre public. 

Le contrôle est aussi réduit, dans la pratique hnçaise et américaine. par la 
tendance des tribunaux à exclure toute possibilité de révision au fond. 

En principe, les faits de chaque espèce ne seront donc pas réexaminés pour 

vérifier si leur qualification par L'arbitre est exacte. Le tribunal acceptera les 

conclusions de I'arbitre quant aux faits. Seules les conséquences juridiques de ce 

que I'arbitre a constaté, seront réexaminées. Cela est, d'ailleurs, d'autant plus 

dificile que I'arbitre n'est pas obligé de motiver sa sentence et que, de toute façon, 

la motivation ne doit pas nécessairement être convaincante ou bien fondée. 

II n'est donc pas surprenant que plusieurs auteurs, dont certains habituellement 

assez favorables a l'arbitrage, aient exprimé des réserves et des critiques assez 



sérieuses à l'encontre de la tendance aui semble faire de l'arbitre le maltre 
575 ' 

d 'application de la règle d 'orde public . 
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J. Pellerin. note sous Société Ediiic et autres c. A. Moreau. op. cit.. note 465. p. 13 1. 



Titre 2 - L'ordre public dans le droit canadien de ['arbitrage commercial 
international, 

Nous examinerons, en deux chapitres, l'intervention de l'ordre public dans les 

juridictions canadiennes, au moment du contrôle sur la convention d'arbitrage et sur 

la sentence arbitrale. 

Ce Titre 2 sera donc divisé de la façon suivante : 

Chapitre 1 - L'intervention de I'ordre public sur la convention d'arbitrage 
dans les juridictions canadiennes. 

Chapitre 2 - L'intervention de l'ordre public sur la sentence arbitrale dans Les 
juridictions canadiennes. 



Chapitre 1 - L'intervention de l'ordre public sur la convention d'arbitrage 
dans les juridictions canadiennes. 

En droit canadien, comme en droit fiançais et américain, l'ordre public se pose 
comme Limite à la compétence de l'arbitre chaque fois que la convention d'arbitrage 
ne lui est pas confonne (Section 1) ou que son exécution se heunerait à I'ordre 

public (Section 2). 

Secfiori I - Les conditiorts de validité de la converrlion d'rirhitrage. 

La révision des règles généraies de validité des contrats sort de notre domaine. 

De même qu'en droit comparé, Les conditions requises pour la validité de la 

convention d'arbitrage sont les mêmes que celles exigées pour tout autre type de 
contrat : les parfies doivent être capables et avoir donne valablement leur 

comerifcmeiit, Ia catm et l'objet de la convention doivent ètre licites. En droit 

canadien aussi, la plupart des règles spécifiques limitant l'autonomie des parties a la 

convention d'arbitrage concernent son objet ; elles rentrent donc dans la notion 
d'arbitrabi lité et seront examinées séparément. 

Notons, en particulier, que la tendance relevée dans toutes les juridictions 
canadiennes est de ne pas limiter la capacité de la personne morale a compromettre 
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et d'exiger simplement qu'elles aient donné valablement leurs consentements . La 

forme de la convention n'est pas régie, non plus, par des normes particulièrement 

restrictives. Rien ne s'oppose donc, en principe, ii la reconnaissance de la clause 
577 

compromissoire par référence . Notons pourtant que, dans ce cas, les tribunaux 
canadiens tiendront compte de la nature du contrat et des circonstances de sa 

conclusion. Ainsi, par exemple, lorsque la clause compromissoire est contenue dans 
une clairse exrem d'un contrat d'adhésion, la jurispmdence québécoise exige 

- - 
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J.E.C. BFUERLEY. "Chapitre XVIII. De la Convention d'arbitrage. Anicies 2638-2643". op. 

cil.. note 87. p. 1069. 
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Ainsi l'article 7.2 de la loi-type prévoit que "[lla réfëtence dans un contrat I un document 
contenant une chuse compromissoire vaut convention d'arbitrage. a condition que ledit conuat soir 
sous forme écrite et que la référence soit telle qu'elle fasse de ia clause unc panie du contrat". 
Si l'article 2060 du Code civil du Québec ne prévoit pas expressément cette possibilité. eUc n-est 
pourtant pas exclue ; k validitk d'un tel t$e dc clause &t donc laissée. -dans chaque cas. a 
l'appréciation du ûîbuaal : K KHIARI. "La daause compromissoire par réfëtence en matière 
d'arbitrage cornmerciai international", op. cit.. nate 386, p. 19. Gilbert Conseil Select Inc. c. 9034- 
811 1 Québec Inc., C.S.Q.. 28 mai 1998, No. 20045-00925%-981,[1998) A.Q. no 2002. 



qu'elle soit "portée à lu contraissutlce du co-contructanl atr moment de la formutiott 

di, contr~t"~'~.  Pour sa part, une décision récente, rendue en Ontario, a reconnu la 

validité d'une clause compromissoire par référence mais seulement après avoir note 
579 

que ce type de clause était, en l'espèce, raisonnable . 

De même qu'en droit comparé, les parties qui veulent voir leur convention 
d'arbitrage reconnue, prendront soin de respecter le principe d'égalité des parties 

580 
dans la nomination de l'arbitre . Ce principe est codifié au Québec à l'article 264 1 

du Code civil, d'après lequel "[elst ntrlle la stipulution qtri confire ci r r m  partie me 
sitrcatiori priviligiée qtrmit à la désigna fion des arbitres". 

Cet article "vise [. . .] à assurer aux parties un arbitre indépendant et 
,582 

et il ne peut pas être écarte . 

583 
Mais, comme le notait M. Vezina , la nullité de la stipilatiotl concernant la 

nomination des arbitres n'entraîne pas automatiquement la nullité de la convention 

d'arbitrage. Cette dernière sera valide dans la mesure où il est possible de recourir 
.584 

aux règles supplétives prévues par la loi . Cela signifie que l'opposition a 
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Eclipse Optical Inc. c. Bada L'S-4. Inc.. C..S.M.. 18 novembre 1997. No. 500-22-0041 12- 

978. 119971 A.Q. 3892 : "Pour qu'on retire un droit fondamental comme celui d'irtrc entendu et jugé 
par ses pain et les lois de son pays. il faut le dire spécifiquement". Voir aussi Location rl'iqu~pn~ent 
Jalon-Sinrdex Ltée c. .4nimat;on Proludik Inc., C.S.M.. ler avril 1997. No. 500-0245 1752-967. 
[LW71 A.Q. no 1165. 
579 

Fergtrson Bros of Sr. Thomas v. ,lhn~van Inc., precité. note 2 19. ou la Cour souligne quc les 
parries etaient deux professionnelles ("both panies are in the irade") ct qu'elles se trouvaient dans un 
ciai d'égalité contractuelle ("they do not appear to be of unequal bargainhg power"). Notons pourlant 
que dans cc cas. les parties n'ont pas été renvoyées à l'arbitrage : la clause en espéce. bien quc valide. 
Ciait "incapable of bcing performed" parce qu'elle renvoyait à l'arbitrage devant un organisme qui a 
rcfusé d'arbitrer le litige. 
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Voir supra. p. 147. Il ne sufll~t pas que la clause comprornissoire pose a la charge dc la partie 
perdantc tous les frais d'arbitrage et d'avocats pour qu'elle soit considérée contraire à l'ordre public : 
Lirc :lloirsseau c. Société de Gestion Paquin Ltée, precité. note 332. Voir à, propos de cette décision. 
Ccrard DUGREE et Stefan MARTIN. "Les contrats nommes". dans Gil REMILLARD. Le .Vouveau 
Code Civil du Québec : un bilan, Collection  tud des Critiques. M o n W .  1995. éd. Wilson et Lafleur. 
54-94. p. 78. 
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Location d'épipmenr Jalon-Simplex Ltee c. .-lnimation Proludik Inc., précité. note 578. 
582 

Petroliere Imperiak c. Lessard. C.S. Trois-Rivières. 400-05400 185-950. let  fdvricr 1996. 
conme cite dans ~oc&on d 'équipment Jalon-Simplex Ltée C. clnimarion Proludik Inc.. précité. note 
578. oar. 25. - r -  
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P. VEZINA "La clause compmmissoire et l'exécution de la sentence". op. cil.. note 383. p. 
3 7. 
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Articles 10 et suivants de la loi-type : anicles 941 et suivants du Code de procédure civiles 
du Québec. Ainsi la convention qui permettrait à une partie de choisir deux arbitres en laissant a 



l'exécution fondée sur la nomination de l'arbitrage par la partie qui s'en trouve 

désavantagée, n'empêchera pas ~técessairemenf la renvoi a l'arbitrage. Simplement, 
les arbitres seront nommés par le tribunal, et non suivant la stipulation originaire. 

Le problème se présente de façon plus aiguë dans la phase finale du contrôle sur 

la sentence rendue suivant la stipulation nulle. Dans ce cas, le défaut de recourir au 

mode de nomination supplétif pourra entamer la validité de l'entière convention 
585 

d'arbitrage et celle aussi de la sentence . 

Il peut aussi s'avérer que la formulation même de la convention d'arbitrage rend 

impossible le recours aux normes supplétives. Ainsi comme le notait M. le Juge 

Moisan. dans l'affaire Charboritremi c. les Indrtstries A.C. Davie PI Ie Proc~irrirr 
5 86 

girrérai dit @rebec , on ne pourra pas procéder a un arbitrage lorsque le seul arbitre 
convenu entre les parties "est I'IIIIL! d 'des  el qu'elle a d't~s le lirige des i~itt;r&s 

opposis mrx arrfres". Dans cette hypothèse, "la clause d'arbitrage n'est pas opérante 
587  

; elle est caduque et sans effet. Elle est même illégale" . 
5 88 

Comme l'a souligné un autre arrêt rendu en 1990 : 

"L 'nrbirrage cortstifrre irri acte jliridictiort~rel, et ~irie de ses qiralitis 
primordiales esl f'indt!perdarice et I 'imprtialiti de 1 ùrbi~re. Urie clmrse (pi 
rwri sedement confrre rinr silrration privilegiir ci trtie prtie U'LIIIY la 
disignaîio~i de l'arbitre, comme 1 'interdi f mairrtet~at~r I 'article 1926 4 (article 
26-1 1 C. c. o.], mais p i ,  en plus, fait de ce f le-ci le juge d ~ i  drfliretrrl avec ses 
cocoritractarits, contredit de façon fondametifafe la rioriori même d'arbitrage. 
Lorsqtie des valeurs aussi fondamettfales que !e droit de recoirrir à 10 jiisiice 
pitblkpe sotif eti mise, d'cnttres considirations s'imposetir. L'ordre prihlic 
p r h  à l'article 13 C.C. est ici en came': 

l'autre Ic chois du misicme sera sans effet. mais elle n'empkherait pas l'exécution de la clause 
compromissoire parce que les arbitres pourraient encore être nommés par le tribunai. 
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Locafion d'épipment JalonSimplex Llée C. Animation Proludik Inc., précité. note 578. 
3 Q6 - -- 

Charbonneau c. Les Industries AC. Davie et le Procureur général du Québec. [lY89) R.J.Q. 
1255 : dans le même sens Desbois c. Industries .-t .C. Davie Inc.. C. A.Q. No. 200-09-000700-879 
(?OO-û5-OO258 1-86 1 C.S.). S.E. 90-994 (C.A) ; [1990] A.Q. No 616. Voit aussi Liliana BIClKOVIC. 
"Impact of the Adoption of the Model Law ui Canada ; creating a New Environment for International 
Arbitrationn. o n  cit.. note 225. D. 391-395. 
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Charbonneau c. Les Industries.4.C. Davie et le Procureur général du Québec. précité. note 
586. D. 1259. - ' 
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Desbois c. Industries.4.C Davie Inc. précité, note 586. 



Notons que ces deux arrêts ont été rendus au Québec en application de la loi 

fédérale sur l'arbitrage. Alors, mème si cette règle n'est pas posée aussi 

explicitement par les lois canadiennes de commori law qu'elle ne l'est par l'article 
2641 du Code civil du Québec, cela ne signifie nullement que les parties seront 

moins protégées dans ces juridictions. 

En effet, on pourrait parvenir au même résultat par l'application de I'article 18 de 
la loi-type. Cet article pose le principe de I'égalité de traitement des parties dans la 

conduite de la procédure arbitrale. Et. il est assez logique d'affirmer (comme la fait 
5 89 

la jurisprudence fiançaise) que l'égalité dans la conduite de la procédure arbitrale 

inclut I'égalité dans la nomination des arbitres. 

Soulignons par ailleurs que, d'après la Cour d'appel du Québec, il n'est mèrne 

pas nécessaire de s'appuyer sur un texte législatif pour justifier l'annulation d'une 

clause qui confère une situation privilégiée a une partie dans la désignation de 
590 

l'arbitre : sa contrariété a l'ordre public est aussi évidente que suffisante . 

Une fois admis qu'aucun tribunal canadien ne permettra que les parties ne soient 

renvoyées devant un arbitre choisi suivant une méthode injuste, la question qui se 
pose est alors celle d'établir ce qu'on entend par "situation privilégiée quant a la 

nomination des arbitres". 

Ainsi, par exemple, ne constitue pas une situation privilégiée celle ou I'arbitre 
591 

choisi est de la mème nationalité que l'une des parties . 
- - 
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BhMI Indusriean Logen GnibH c. société Dufco Construction C'o.. précité. note 39 1. Voir 

supra, p. 147. 
590 

Desbois c. 1ndusrriesrl.C. Davie Inc., précilé. note 586 : "Le rcgime jwidiquc applicable [...j 
n'a pas une importance majeure. [...] [Qjue l'on soit sous le régime anterieur analyse par la Cour 
suprcme, notamment dans I'&t The Zodiac Internafional productions Inc. c. The Polish People :F 
Repitblic [...I, ou celui de la nouvelle Loi du Québec ou de la loi fëdérale. se pose un mime problème : 
l'article 8 de la convention [relatifs la nominarion de l'arbitre1 est nul est sans effet, comme contraire 
a l'ordre public". 
59 1 

L'article LI. l prévoit expressément que : "[nlul ne peut, en raison de sa nationalité. éuc 
cmpéché d'exercer des fonctions d'arbitre, sauf convention contraire des parties". 
Mais la nationalité des parties peut ètre importante lorsque il revient au tribunal de nommer l'arbitre. 
4insi. lors de I'affïaire Quintette Coal v. Xippon Steel Corp., ([ 19891 1 W. W.R. 120. (B.C. Supr. C.. 
;uly 6. 1988) : 48 B.L.R (id) 32 : 51 B.C.L.R. (2d) 200 (B.C. Supr. C.. lune 22 1990) : 50 
B.C.L.R(2d) 207 (C.A. October 21. 1990) ; alfd 51 B.C.L.R (2d) 105 (C.A. Novembcr 6. 1990)). 
la mtionalité des arbitres était motZa discussion parce que la compagnie japonaise en Litige avec une 
compagnie canadienne s'est plaint que la Cour de la Colombie-Britannique. saisie pour la nomination 
d'un troisième arbitre avait choisi un arbitre canadien. La décision de la Cour respectait les régla du 
Centre d'arbiuage de la Colombie-Britannique. applicables dans I'espéce. Pourtant la constatation 
que ces règles pouvaient donner une opparance de partialité a été une raison suffisante pour modifier 



592 
Sera nulle, au contraire, d'après M. Brierley , la clause prévoyant que l'arbitre 

nommé par une partie pourra décider de la question en qualité d'arbitre unique si 
593 

l'autre partie n'a pas désigné d'arbitre dans le délai prévu . 

La nullité pourra aussi être constatée suivant l'examen de l'ensemble des 
594 

circonstances, comme le démontre un arrêt rendu au Québec en 1997 . D'après 

cette décision, "le sezil fait de nommer à l'avatrce l'orgarrisme qui se charger0 de 
dksigwr 1 'arbitre I I  'est pas illigal en soi" ; l'illégalité pourra résulter pourtant du 

fait qu'"me des parties est hie coritractiiellement mec l'lmtitiil qui setd rlomnre 

i'nrhitre". et mrtoirî, du fait que la partie liée contractuellement à cet Institut est 

aussi la partie qui a imposé la convention d'arbitrage dans le corriexte diriri cot~trar 
595 

J'adhision . 

Comme nous l'avons aussi souligné a propos de la décision américaine Brmdeis, 

cette dernière circonstance est sans doute très importante dans la détermination de 
,596 

l'existence d'une situation d'inégalite . 

Secriori 2 - L 'rxéartiorr de la co~tveririo~) d'arbitrage. 

Mèrne la convention valable du point de vue du consentement, de sa cause, de sa 

forme et de son objet ne sera pas reconnue si son ex&cziiion est contraire a l'ordre 

Ics lcgislations sur l'arbitrage, autant interne. qu'international. dans cette province. Cf. .tliscellaneus 
Siarutes.-Inrendment .4ct (No 2). B.C. Stat. 1988 qui a introduit la Section 1 l(9). reprise te.mclIcment 
par l'/nfrrnational Contmercial :Irbilration :ICI RS.B.C. 1966 c. 233 : "[ulnless the parties have 
prcvioudy agrecd to the appointment of a sole or third arbimtor who is of thc samc nationaiity as an! 
of ihc parties. the Chief Justice must not appoint a sole or îhird arbitrator who is of the same 
nationality as thai of any of the parties". Voir L. BILIKOVIC. "Impact of the Adoption of the Model 
Law in Canada : creating a New Environment for International Arbitration". op. cil, note 225. p. 394- 
395. Voir aussi Robert PATERSON. "Canadian Development in International Arbimtion Law : A 
Step Beyond Mauro Rubino-Sammartano International Arbitration Law". (1991) ICïllianrrtte L.R. 
573-593. p. 576-577 : et A. REDFERN et M. HiJNTER Droit et pratique de l'arbitrage commercial 
rntrrnafional, op. cit.. note 1. p. 182-183. 
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J.E.C. BRIERLEY. "La convention d'arbitrage en droit québécois inleme". op. cit. notc 161. 
p. 555. 
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Entreprises modernes Davelu.wille inc. c. Indusrries Lecrerc Inc.. C.S. (Distr. de 
O' Anhabaska), 25 novembre 1995. No 115-05-000125-958. [19951 A.Q. no 2300. 
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Location d ëquipment JalonSintplex Ltée c. .-ininration Proludik Inc.. prkilé. note 578. 
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Ibid par. 27 et 28. 
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Brandeis Insrel v. Calabrian Chernicals Corp.. précité, noie 392. ou la cour. après avoir nié 
quc l'affiliation d'une des parîies avec l'institution nommée comme arbitre était une raison wfbsant 
pour soutenir la partialité de l'arbitre. a souligne pourtant que le contrat n'était pas un conmt 
d'adhésion 



597 
public , L'arrit Prodrictions Musicales Donald K. Donald c. Girns n ' Roses le 

démontre très bien. 

Dans cette affaire, un producteur, Donald K. Donald, avait engagé le groupe 

musical Gtrris n ' Roses pour se produire en concert, au stade olympique de Montréal, 

devant 54.000 personnes. Le contrat d'engagement contenait une clause d'arbitrage. 
Le concert a été interrompu à l'improviste par le chanteur du groupe (dont le 

comportement sera qualifié par la Cour d'appel comme un "deliberclte clnd 

grn~irifoics sabotage of the concert") qui annonça aussitot aux spectateurs que leurs 

billets seront remboursés. 
Évidemment. un recours collectif fut intenté par les spectateurs contre les 

organisateurs du spectacle, Donald K. Donald et la Régie des Installations 

Olympiques. Donald K. Donald. pour sa part, demanda a la Cour que le groupe 
Gims r i '  Roses soit appelé à l'action et soit condamné au paiement de toute 

condamnation pécuniaire. 
La question posée au tribunal était donc celle de savoir si la Cour Supérieure. 

compétente quant à la cause principale, était aussi compétente pour connaître de 

l'action incidente en garantie, comme prévu par I'anicle 71 du Code de procédure 

civile (article 71 C.p.c.Q. : "La demande incidente en garantie doit être portée devant 
598 

le tribunal où la demande principale est pendante"), maigri la clmrse d'arbitrage . 

La Cour Supérieure y répond affirmativement. Prenons garde toutefois à ne pas 

en conclure que la seule présence d'une action en garantie rendra ai~tomatiq~remtrt~r 

inopérante une convention d'arbitrage. 
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Productions .tïusicales Donald K. Donald c. Guns n ' Roses, ( 1  994) 63 Q.A.C. 54 : [ 19941 

A.Q. No. 4 1 1. 
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id en^. La Cour s'appuie sur un arrêt rendu en 1983. dans l'affaire .-l S C; Industries Inc. v. 
Corporation Superseal, [19831 1 S.C.R 781. par lequel la Cour Supérieure avait refusé de reconnaître 
(en application de l'article 71 du Code de procédure civile du Québec) une clause d'élection defir .  
M. te Juge Rothman reconnai~ dans la décision Guns n 'Roses. que les raisons de I'incompétencc de 
la juridiction de la Cour ne sont pas les mêmes dans les deux cas (une étant précisement une clause 
d'élection dejor et I'aum une clause compromissoire). Mais il souligne que le but de l'article 7 1 du 
Code dc procédure civile était de parvenir a la résolution cornpiete du différend. 11 conclut : "[par. 36 
ct 371 In bath cases, the Superior Cour would normally have lacked jurisdiction In both cases there 
was an action in warrantty asserted aga& a pan). who would normally have bcen subject to the 
jurisdiction of the Superior Corn. [...I 1 would apply the principles decided in the A S G Industries 
casc and hold that the Superior Court of Québec has jurisdiction ta hear the action in warranty in this 
case". 



En effet, autant la formulation de l'arrêt Grins n' Roses lui-même, que certaines 

autres décisions rendues en matière d'arbitrage rejettent une telle solution. Dans 
Girns n ' Roses, la Cour précise : 

"The mere initiation of a mit by a third party will [not j permit a par@ to art 
arbitration clmrse to defeat the purpose and intention of the clause by 
exercising warraniy proceedings. mere will dorrbtlessy be cases where the 
parties shortid be referred to arbitration, nothwistatidig the existence of a sirit 
hy a third par& Mrrch will depend on the nature of the claims inid 011 the 
ciratmstances of each case". 

Ainsi, l'arbitrage n'a pas été retùse dans l'affaire Condominirrms Mont St- 
599 

Salcveirr Inc. c. Les Cortstnrctions Serge Smvé Lfie  , ni par l'arrêt Cima SocitAt! 
600 

J 'lngthierie c. Immrrtble Marton L tée , 

D'un autre CM, la décision rendue en 1999, dans l'affaire Crestar Ltd. c. 
60 1 

Canadian Natior~al Raihvay , s'est appuyée sur la jurisprudence de la Cour 
602 

suprème antérieure à l'entrée en vigueur du nouveau Code civil pour soutenir que 
l'article 7 1 du Code de procédure civile du Québec posait "wre ri& qui ne sotifle 
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Condotniniirms ,Ciont StSaweur 1nc.c. Les ConstrucMons Serge Sauv2 Lfee. prCciti!. note 

20 1. Dans cette affaire, un promoteur immobilier. Constructions ~ o n h a i n t - ~ a u v e u r ,  'avait conclu. 
dans Ic but d'accomplir un important projet de condominiums, deus conuats. Un premier conuat liait 
Ic promoteur et les architectes chargés de la wei l lance  des travaw. Le second conuat avait ftait 
conclu avec un constructeur. Les Constmctions Serge Sauvé Ltée. Ce dernier conmt comporiait une 
clause compromissoire. L'appelant (Condominium Mont Saint-Sauveur) avait successivement inienic 
une action contre le constmctew et contre Ics architectes du projet. conjointement et solidairement. 
pour les défauts de conception et de construction. II s'objectait devant la Cour d'appcl. au maintient. 
accorde par la Cour supérieure. & I'ewception décliniuoire pour défaut de compétence ratione 
marerine. en présence de la clause comprornissoire. II soutenait, e n m  autre. que le fait que l'action 
en responsabilité avait été dirigée contre le constructeur et les architectes conjointement et 
solidairement aurait empêché l'application de la clause d'arbitrage. La Cour d'appcl confirma la 
validité de la convention d'arbitrage en soulignant à la p. 2784 : "Finalement. il est e.uct que 
l'appelante ne pouna pas faire valou ses griefs contre Ics architectes et les consuuctews dans une 
seule ct même insrance pour ainsi éite en mesure d'obtenir une condamnation conjointe et solidaire. 
Cependant. cette d~flculté constitue un e/Jer direct du contrat auquel 1 'appelante a elle-mdnre adher;" 
(.Vos empliases) 
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Cima Sciéré d'Ingénierie c. Immeuble Marron Llée, C.S.M. 12 décembre 1995. No. 500-05- 
0 10495-958, (19951 AQ. no. 1 189. Voir aussi Di Genova c. Great- West, Cie (1 'assurance vie. C . S M  
16 septembre 1997, No. 500-05-03 10 19-977. [19971 A.Q. No 2956. 
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Crestar Lld. c. Canadian National Railway Co., C.S.M., ler avril 1999, No. 500-05-037773- 
973. J.E. 99-873 ; (19991 J.Q. no 1123. par. 35. Voir aussi Compagnie des chemins defir nationaux 
du Canada c. .4cier Lemarco Steel Inc.. J.E. 95 -4 19 (C.S.). . . 
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M. le Juge Chaput cite (au. paragraphes 3 1 el suivants) ASG. Industries Inc. c. Corporation 
Superseal. (19831 1 RC.S. 78 1. 



pas d'exceptions". En partant de cette prémisse, la Cour a ainsi conclu que l'article 

3 139 du Code civil du Québec qui établit que "[lJ'atrtorité québécoise, compétetrte 

poirr la demande principale est mssi compétente pour /a demande iticidente oli 

recotiventiorrnelle" décalque l'article 71 du Code de procédure civile. Étendre ainsi 

les effets de cet article à l'ordre international, aboutit à exiger, qu'en droit 

international privé, de la mème façon qu'en droit interne, l'action en garantie soit 

entendue avec I'action principale. 

Ainsi, la Cour, même en reconnaissant que la jurisprudence Girris N'  Roses a 
admis la possibilité d'avoir "des cas oit il fmidrait détacher irtw demande itrcidet~te, 
voire irtre action en garmtie, de 1 'nctiotr principale à cuirse d'tore drction Je fur", a 
fini pour conclure que, daris le cas de l'espkce, la connexité entre les deux actions 

était telle qu'il était essentiel d'entendre les deux actions ensemble. 

La seule réponse possible a la question est alors celle que l'on tire du texte de 

Grta 11' Roses : la mesure dans laquelle une action en garantie pourra empêcher 
603 

l'exécution d'une convention d'arbitrage dépend des circonstances . Ainsi, les 

parties ne seront pas renvoyées devant l'arbitre s'il est impossible de détacher les 

deux actions sans leur causer un préjudice sérieux. 

C'est ce qui semble ressortir du passage de la décision dans lequel la Cour note 
qu'il aurait été "man@stly irnfair to compel Donald K. Do~rald to faw alorie LI 

rrfirrid daim before the Sirperior C'otrrt otr behalf of 54,000 tickm hokders when 
604 

Guns n' Roses was the sole cause of the daim" . 

Le principe général pose par cet arrèt est très logique. Pourtant, nous éprouvons 
quelque difficulté a comprendre comment la reconnaissance de la convention 

d'arbitrage dans ce cas aurait abouti a une situation "manifesffy irtlfair". 

La clause compromissoire avait été conclue entre des parties au pouvoir et à la 

capacité de négociation égales. Jamais il n'y a été question de déséquilibre dans le 

pouvoir contractuel des parties. 
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Cresrar Lrd. c. Canadian Na~jonai Railway Co.. précité. note 601. par. 47. Pour un esemple 

dc rcfus d'esécution d'une convention d'arbitrage en raison de la connexité entre l'action arbimble et 
une action non arbiîrable voir. Lkughan-~Clolson c. Boyd, précité. note 295. Voir aussi Tanadguslx 
Corp. v. Bonspille, précilé. noie 295. 
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Productions ,lfusicales Donald K Donald c. Guns n ' Roses, précité. note 597. p. 60. (Xos 
etriphases). 



La seule conséquence d'un éventuel refus de la Cour d'appel d'admettre la 
compétence de la Cour supérieure pour connaître de I'action en garantie contre Girtis 

n ' Roses aurait été d'obliger Donald K. Donald à saisir l'arbitre (en application de la 
convention d'arbitrage) pour tout dommage résultant de la rupture du contrat. La 

reconnaissance des obligations naissant de la convention d'arbitrage ne touchait 
donc pas du tout à son droit de récupérer les sommes éventuellement payées aux 

spectateurs. 

Même la possibilité d'aboutir à des décisions contradictoires quant a la question 

de savoir qui était en réalité responsable des dommages réclamés dans l'action 

principale était, il nous semble, très faible, compte tenu du comportement 

publiquement autrageux du chanteur. 
Nous sommes donc d'accord avec M. Goldstein et M. Talpis lorsqu'ils 

soutiennent que cette décision est en "violation de la loi-type dont le respect 
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s'impose pourtant en raison de l'article 940. 6 du Code de procédure civile" . 

Soulignons également que, si à première vue, en considération du comportement 

scandaleux des Grrns r l '  Roses, la décision de la Cour peut en effet sembler jrrsir, elle 
ne va pas nécessairement dans le sens d'une bonne administration de la justice. 11 

faut, en effet tenir compte, comme le soulignent M. Goldstein et M. Talpis du fait 

qu'"un jugement éventuel sur le fond à l'égard de Girm r i '  Roses, ne sera 

probablement pas reconnu en Californie, notamment en raison de la violation de la 
606 

clause d'arbitrage" . 

Notons pourtant que si nous ne sommes pas parvenus a déceler l'injustice 

manifeste qui a justifié le rehs de l'arbitrage dans le cas Gtrris ri'  Roses, nous 
l'aurions sans doute reconnue, par exemple, dans le cas d'une convention d'arbitrage 

imposée par un contrat d'adhésion ou signée par une partie plus faible. Dans une 

telle situation, notre appréciation aurait alors sans doute été différente. 

00 5 
Génld GOLDSTEM et IeFFrcy TALPIS, "Les perspectives en droit québécois de la rdfomc 

des règIes relatives a l'effet des décisions étrangères au Canada". (1995) 75 Cm. BarRm. 6.1 1-664. p. 
651. 
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Idem. Ce qui d'ailleurs. a aussi été prévu par M. le Juge Rothman : "Conceivably. there may 
bc difficultics. at a later stage. in rendering the judgment in the warranty action executory. But this is 
not a problem at this stage. Our only concem is wheiher the Court her;: has jurisdiction io hear the 
warranty proceedings under Art. 7 1 C.C.P. [... 1. 1 conclude that it has". 



Conclusion du premier chapitre. 

En droit canadien, de même qu'en droit comparé, la clause d'arbitrage n'est pas 

considérée comme étant une clause abusive. À moins qu'elle ne soit insérée dans un 

contrat d'adhésion, elle est sujette aux règles normalement applicables a la formation 

de tout contrat international. 
Sauf le cas assez particulier dans lequel la convention crée une situation 

d'inégalité entre les parties quant a la nomination de l'arbitre, une convention 
d'arbitrage conclue par des parties capables, qui présente les qualités nécessaires 

quant a sa forme (la validité de la clause compromissoire par référence est reconnue 
par la législation de cornmon law et elle semble être aussi valide en droit québécois) 

et qui a une cause et un objet licites, ne sera refusée que si son exinrtio/r est 

contraire à l'ordre public du for. 
L'arrèt québécois Grns ri '  Roses fournit un excellent exemple de refk 

d'exécution d'une convention contraire a l'ordre public. Dans ce cas, le tribunal 

compétent pour I'action principale, a retenu sa compétence sur I'action en garantie, 

bien que cette dernière faisait l'objet d'une clause compromissoire. 
Cet arrêt nous a permis de souligner deux questions importantes : 

Premièrement, l'article 71 du Code de procédure civile (qui réserve au tribunal 

compétent sur I'action principale, la compétence sur I'action en garantie) et l'article 
3 139 du Code civil du Québec qui en étend ses effets au domaine du droit 

international privé sont-ils d'ordre public ? 

Une réponse positive exclura automatiquement de la compétence de I'arbitre tout 

litige faisant objet d'un tel type d'action. Mais l'examen de la jurispnidence semble 

exclure une conclusion ainsi tranchée. En réalité, ce n'est que lorsque la 

reconnaissance de la compétence de l'arbitre se traduira par une irijtrstice man@ste, 

compte tenu des circonstances de chaque cas, que le refiis d'exécution sera justifié. 

Cette solution doit être approuvée. Mais, et ici est notre seconde question, il faut 

se demander si le cas de l1e@ce présentait les éléments suffisants pour conclure que 

l'exécution de la convention d'arbitrage aurait causé une telle injuste. Avec respect, 
cela nous semble douteux. 



Chapitre 2 - L'intervention de l'ordre public sur la sentence arbitrale dans 
les juridictions canadiennes. 

Dans ce chapitre, nous examinerons l'approche (concrète ou abstraite) suivie par 

les tribunaux canadiens lors de la constatation de la violation de I'ordre public 

(Section 1). Nous nous arrêterons ensuite sur les motifs qui justifient le refus de la 

sentence par les tribunaux canadiens (Section 2). 

Sectiofi I - La constatcWvi de 1ï1 violafion de 1 'ordre piblic : "rxnme~i coricrer oit 

examen dms i 'abstrait " de fa violation? 

La jurisprudence canadienne n'offre pas d'exemples aussi spécifiques que celui 
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découlant de l'arrêt fiançais Grands Moiililts (d'après lequel la violation de !'ordre 

public du for mt sens irtterriariotral doit être établie sur la base du r.2-stiliaf au 

moment de la reconnaissance de la décision arbitrale, indépendamment des regles 

appliquées par l'arbitre) quant a l'approche suivie par les tribunaux au moment de la 

constatation de la violation. 

On peut donc seulement essayer de tirer des conclusions à ce propos de l'examen 

des textes législatifs. 

Nous distinguerons le Québec (Par. 1) des juridictions de comntoti lm (Par. 2). 

Par. 1 - Le Ouébec. 

Les textes législatifs québécois sur l'arbitrage ne permettent pas de déterminer a 
priori quelte approche sera suivie par les tribunaux pour établir si une sentence est 

ou non conforme a I'ordre public. 
Non seulement I'ordre public dans sot1 sens infernatiorrnl n'est pas mentionné 

par les articles 948, 949 et 950 du Code de procédure civile du Québec, mais le 

législateur ne fait aucune référence au fait que la sentence doit être conforme a 

l'ordre public du point de vue du risdtat. 

Cela est d'ailleurs assez logique puisque (comme nous l'avons souligne dans 
notre première partie), la loi québécoise sur l'arbitrage s'applique indistinctement a 

l'arbitrage interne et à l'arbitrage international et les règles concernant la 

- - -- 
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SIé Grands Moulins de Strasburg c. Conrinenaid France, précire, note 345. 



reconnaissance et I'exécution des sentences arbitrales rendues hors du Québec 
interviendront indépendamment de la nature interne ou internationale du rapport. 

II est vrai que I'article 948 du Code de procédure civile distingue les sentences 

"étrangères" des sentences "internationales" pour les fins d'interprétation. Ainsi, lors 

de I'exécution de ces dernieres, le tribunal tiendra compte de la Convention de New 

York de 1958. Mais cette Convention ne distingue pas non plus I'ordre public au 
sens interne de I'ordre public au sens international, ni ne donne d'indication quant au 

type d'approche à suivre dans la constatation de la violation. 

Notons par ailleurs que, si le principe qu'on tire de I'arrèt fiançais Grnrtds 
Moulit~s n'est pas posé par rapport aux sentences arbitrales, il s'applique sans doute, 

en application de l'article 3 155 al. 5 du Code civil du Québec, aux jrrgemetirs 
itrattgers. 

D'après cet article, le refbs de reconnaissance et d'exécution du jugement 
étranger n'est justifie que si "le résultat de la décision dratrgire est matii$estemrrir 
incompatible avec l'ordre public tel qu'il est etrtendu dans les re1ariori.s 

608 
itrternationales" . 

Pourrait-on soutenir que les tribunaux suivront la même approche lorsqu'il 
s'agira d'examiner la conformité d'une sentence itifernationale à I'ordre public du 

Québec? 
Bien qu'il ne soit pas expressément applicable aux sentences arbitrales, l'alinéa 5 

de I'article 3 155 du Code civil exprime substantiellement la philosophie adoptée par 

le législateur quant a la nécessité de protéger la communauté juridique québécoise au 

moment de l'introduction d'une décision étrangère ; à condition toutefois qu'elle 
concerne un rapport de droi: irrfmationalprivi, peu importe qu'elle soit rendue par 

un tribunal étatique ou par un tribunal arbitral. 
On pourrait objecter, il est vrai, que si cela avait été vraiment la philosophie du 

législateur en matière de serilerices urbirrales, il lui aurait été assez facile de 

modifier I'article 949 du Code de procédure civile lors de la réforme du Code civil. 

608 
(.Vos emphases). Cet article est placé dans le titre quatrième du Livre X du Code civil du 

Québec. qui régit la  reconnaissance er 1 'exécution des décisions étrangères et la  compétence des 
autorités étrangères. 
Voir aussi l'article 3081 du Code civil : "Ill'application de la loi d'un État étranger est exclue 
lorsqu'elle conduit a un résuitat manifestement incompatible avec l'ordre public tel qu'il est entendu 
dans les relations internationales". 



Mais, il ne faut pas l'oublier, cet article vise à la reconnaissance de toutes les 
sentences rendues hors du Québec. II ne concerne pas exclusivement les sentences 

it~terr~atiortales. Comment pourrait-on justifier alors la reconnaissance d'une 

sentence arbitrale rendue hors du Québec en mafiire de droit interne soumise à la 

seule condition qu'elle n'aboutisse pas a produire un résultat manifestement 

incompatible avec l'ordre public, tel qu'il est entendu dans les relations 

internationales? Le silence de I'article 949 du Code de procédure civile se justifie 

alors pour des raisons autres que la volonté du législateur de soumettre la sentence 
arbitrale internationale à un contrdle plus restrictif que celui prévu par I'article 3 155 
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al. 5 du Code civil du Québec . 

II nous semble donc très probable que, malgr6 le silence de I'article 949 du Code 
de procédure civile sur le sujet, les tribunaux québécois adopteront, lors de la 

reconnaissance des sentences internationales. l'approche prévue par I'article 3 155 du 

Code civil du Québec. 

En ce qui concerne l'approche a suivre lorsque la violation concerne des règles 

d'application immédiate, et l'opinion suivant laquelle l'intervention d'une telle règle 

constituerait une exception à I'approche concrète dans la constatation de la 
610 

violation , notons que l'article 180.1 du Code de procédure civile du Québec, 
abrogé en 1992, prévoyait précisément cette hypothèse. 

Suivant cet article, on aurait refusé la reconnaissance et l'exécution d'un 

jugement rendu hors du Québec "lorsque, en raison de la matière, le droit du Québec 
a attribué à ses tribunaux une juridiction exclusive pour connaître de la demande ou 

de l'action qui a donné lieu à cette demande ou lorsqu'il est for~di sur des rig1e.s JII 
droit ktratiger alors qzï 'existait a i r  Qiïibec wie rigle de droit do~rt I'applicatiorr est 

Il6'I impdrative . 

GO9 
Et d'ailleurs, comme le souligne M. Racine (I.-B. RACINE. L'arbitrage conrniercbl 

internarional et 1 'ordre public, op. cir.. note 88. p. 48 1). "ce n'est pas parcc qu'un droit ne distingue 
pas l'ordre public interne de l'ordre public international que son attitude vis-à-vis des sentences 
Etmgères ou internationales est restrictive. Tout dcpcnd du contenu donné a la reservc de l'ordre 
public". Ainsi. "[dl& l'instant que la jurisprudence restreint le domaine de l'ordre public appliqué a 
l'arbiuage international, celle-ci fait preuve du mime libéralisme que si elle utilisait la notion d'ordre 
public international". 
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P. MAYER "La sentence contraire à I'ordrc public au fond. op. cil.. note 4 10. p. 644. 
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[:Vos cnrphase). Voir G. GOLDSTEM et 1.k TALPIS, L'eflet uu Québec des jugenrerrts 
étrangers en nratiére de droirs patrrmoniator, op. cil., note 160, p. 265. 



L'article 3 165 du Code civil du Québec, qui a repris le texte de I'article 180.1 du 
Code de procédure civile, a omis cette dernière partie. 

La loi québécoise n'exclut donc pas, en principe, le pouvoir du tribunal 
d'examiner la décision étrangère du point de vue de son résultat, même si cette 

612 
décision n'a pas été fondée sur la règle québécoise d'application nécessaire . 

Quant à la reconnaissance d'une sentence rendue en violation d'une règle 

impérative étrangère, une question se pose quant à la possible intervention, à cette 

étape, de I'article 3079 du Code civil du Québec, qui prévoit : 

"Lorsqw des itrtirZts ltigitimes et matiifestemetr! prt!pondt!ratrt.r I'exigetit, il 
peut Ztre donni @t ci m e  dispositiotl impkrative d'ru1 mitre i lal  avec lecprel 
la sitrratiorr présente rrtr lietr étroit. Poitr en décider, il est tetrtr compte JII hirr 

de la disposition, ainsi que des cotrsipetrces qui Jt!corrleroic?trl de son 
opplicciriotr ". 

Pourrait-on alors soutenir que, suivant cette norme, la violation d'une disposition 

impérative étrangère permettrait au tribunal québécois de reiùser une sentence 
arbitrale, par ailleurs conforme a l'ordre public du for ? 

11 nous semble que, de même qu'en droit comparé, une réponse négative soit la 

seule possible, étant donné que ce motif n'est pas inclus parmi ceux posés par 

I'article 950 du Code de procédure civile qui, ne l'oublions pas, Jre.s.se ririe liste 
exhairsfive ri limitarive. 

Par. 3 - Les iuridictions de cornmon lm. 

Comme le droit québécois, les législations de commotr lm ne limitent pas leur 

application aux sentences rendues en matière de droit international prive. 
Ainsi. I'article 36 des Internaiional Commercial Arbitratioti Acts des juridictions 

de commorr law s'applique indistinctement à la reconnaissance et à l'exécution des 

sentences étrangères et des sentences internationales. Il est donc assez logique que le 
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.Ilurual Trust Co. c. .lfarc Sr-Cvr. [19%1 RD.J. 623 (C.A.) ; H.P. GLENN. "Droit 

international privE". op. cir.. natc 291. p. 7M : H. Patrick GLENN. "Recognition of Foreign 
Judgmenis in Quebcc". (1997) Can B.L.J. 40.1-114. p. 407 ; Ci. GOLDSTEM et E. GROFFIER 
Traité d i  droit international privi. op. cil., note 203. p. 399. Voir aussi Cortus Canning und 
Re/ngrating Co v. Suidan Bros. Inc.. C.S.M.. March 26. 1999. No. 500-05-040205-989. J.E. 99-827 
: [19991 Q.J. No. 1089, par. 84. 



contrôle de conformité de la sentence ne soit pas limité à sa seule conformité à 

I'ordre public au sens international- 

Quant à I'article 34 des mêmes actes (concernant l'annulation), il vise les seules 

sentences rendues dans la jtrridictiori. Or, en principe, une sentence rendue dans la 

même juridiction ne devrait rentrer dans le domaine d'application de la législation 
sur l'arbitrage international que si elle concerne un arbitrage immatiortal. Mais un 

problème se pose en raison de la qualification très étendue de l'adjectif irttertt~tiotiol 

donnée par I'article 1.3 de la toi-type (qui a été reprise dans toutes les juridictions à 

l'exception de l'Ontario) qui établit qu'un arbitrage est international si "c) les parties 
otit cottvetru expressément que l'objet de la convention d'arbitrage o des lietrs avec 

p1tt.s ci'trrr pays". Cet article pourrait donc (au moins théoriquement) permettre 
l'application de I'Inlernniional Arbitratiorr Act aux sentences rendues dans la 

juridiction de l'annulation en matière de droit interne sur la base de la seule volonté 

des parties. 
11 est alors préférable que cette règle aussi (comme le fait l'article 949 du Code 

de procédure civile du Québec) ne spécifie pas le standard à la lumière duquel 

chaque sentence sera examinée, et qu'on laisse au tribunal la tâche d'établir dans 
chaque cas si elle doit être conforme a I'ordre public interne ou à I'ordre public dans 

son sens international. 
De toute façon, comme nous l'avons souligné à propos de l'article 949 du Code 

de procédure civile, rien n'empêche au tribunal de distinguer lui-mime, en adaptant 
le standard applicable à l'espèce sur la base des iiens entre le for et le rapport 

litigieux : après tout, la possibilité d'adaptation aux circonstances est inhérente à la 
nature souple de I'ordre public. 

Ainsi, de façon générale, il est rassurant de constater, comme le souligne M. 
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Castel qu'en matière de reconnaissance des jugements étrangers dans les 

juridictions canadiennes de commori lm, tes cas dans lesquels la prrblic policy a été 
invoquée avec succès ont été très rares, "as this exception has beetr cortstn~ed 

614 
trarrowly" . Plus spécifiquement, en ce qui a trait a l'intervention de la pirblic 

policy en matière d'arbitrage, cet auteur conclut dans le mème sens : 
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J.G. CASTEL. Canadian Conjlicr o/laws, op. cil.. note 190. p. 164. 
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Voir aussi Boardwalk Regency Corp. v. .tlaalouf: précité. note 267. Citited Srutes of 

.-lnierica v. Ivqv et al., précire. note 267. M. le Juge Sharpe s9e.xprime ainsi : "while ihe public policy 
defense e'rist in theory, it has rarely k e n  applied". 



"This defence, which is to be trarrowly constmed in the light of the overriiiing 
ptrrpose of the New York Conventiorr, will be mccesfirlly itivoked otdy whrn 
mcorignitiotr of et forcement violates the most basic tiotiom of rnorali@ etd 
justice of the fonïm '15. 

En ce qui concerne la constatation de la violation, M. Goldstein souligne, pour sa 

part, que les tribunaux affichent une certaine tendance a i'analyse concrète de la 
6 16 

situation . Bien que l'étude de cet auteur ne concerne pas directement [es 

sentences arbitrales, ses conclusions sont pourtant très significatives, puisqu'elles 

nous permettent (comme dans le cas de l'article 3 155 du Code civil du Québec) de 
saisir la philosophie qui inspire la reconnaissance de la décision étrangère dans ces 

juridictions. 
Et d'ailleurs, comme l'a souligné M. le Juge Feldman, dans l'arrêt Schreter v. 

Gcrsmuc, bien que l'on puisse ètre tenté d'examiner les sentences arbitrales avec 

moins de confiance que les jugements des tribunaux publics (en raison du fait que les 

procédures suivies par ces derniers sont plus réglementées et standardisées). cette 

tentation doit être repoussée, parce qu'une telle attitude serait absolument contraire a 
617 

la loi-type . 

Notons, au niveau fédéral, un cas dans lequel la constatation de la violation 11e 
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péiti qrre dt!coiïler d'un examen concret par le tribunal : celui qui résulte de 
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J.G. CASTEL. Citnadian ConJici of L a w  op. cit.. note 190. p. 3 14. oii l'auteur Fait 

rcfcrcncc a la jurisprudence américaine. Voir aussi David R. HAIGH. Q.C.. Alicia K. KüNETZKI. 
Chnstinc M. ANTONY, "International Commercial Arbitration and the Canadian E.qerience". ( 1  905) 
..lira L.R. 137-162. D. 157 et S. 
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G. GOLDSTE9N. De 1 'exception d'ordre public aux régles d'application necessaire. op. cit.. 
notc 196. p. 419 et S. L'auteur cite notamment la décision Re Sepl Geoph-vsic (19881 A.J. n. 917 
(Q.B. Alta. 7 oct. 1988) : (1988) 70 C.B.R n.s. 97. dans laquelle la Cour. en tenant compte du 
résultat. a esclu I'inteivention de la publicpolicy, et a reconnu des créances fiscales étmgèrcs : Sara 
c. Sara. (1962) 3 1 D.L.R (2d) 566 ; 38 W.W.R 143 (H.C.J. Ont.). conf. par (1963) 36 D.L.R. (Id) 
499 : JO W.W.WR 257 (C.A. B.C.). Voir aussi Re Hassan and Hassan (1976). 12 0.R (2d) 432 : 28 
RF.L. 12 I ; 69 D.L.R. (3d) 224 (H.C.J.) : (comme dans le cas Sara v. Sara). la Cour a reconnu un 
mariage polygamique et reconnait le droit de l'épouse à la pensione alimentaire. 
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Schreter v. Gasniac. précité, note 228. ou la Cour fait référence a la jurisprudence 
amcricaine Faterside Ocean Navigation Co. v. International ~Vavigation Ltd.. précité. notc 4 14. 
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Voir Ci. GOLDSTEiN et J. TALPIS. L 'eget au Québec des jugements étrangers en nrafiére 
ck droits patrimoniaux, op. cit.. note 160. p. 256 et S. ; Ethel GROFFER La reforme du droit 
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Cowansville, (Qué.), éd. Y. Blais. 1993. p. 153 : G. GOLDSTEiN et E. GROFFER Droit 
international privé. op. ciî.. note 203, p. 397 et S. 



6 L9 
l'application de l'article 82 de la Loi mrr la concirrrence et de l'article 8 (1) de la 

620 
Loi sur les mesures exfraterriioriales itrangeres . 

Ces lois permettent au Tribunal de ta concurrence et au Procureur général du 

Canada de prohiber l'exécution de décisions étrangères susceptibles de porter 
62 L 

atteinte aux intérêts canadiens dans le domaine du commerce international . La 

constatation de la violation de ces règles ne peut avoir lieu qu'après l'et!rnmeri de 
622 

l'effcrf du jugement étranger au Canada . La concrétisation découle donc de la 

formulation même de la règle. 
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Loi sur la concurrence L.RC. 1985 c. C-34. 
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Loi sur les mesures exfraferritoriales étrangères. L.RC. (1985) c. F-29. 
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L'aniclc 82 de la Loi sur la concurrence prévoit : 

"Lorsque. a la suite d'une demande du commissaire le Tribunal conclut : 
a) d'une pan. qu'un jugemenl un décret, une ordonnance. une aum décision ou un autrc brcf 
d'un tribunal ou d'un a u m  o r p i s m e  d'un pays autre que le Canada peut litre cxkuté. en tomliié ou 
en partie, par des personnes se trouvant au Canada par des compagnies constituées aux termes ou cn 
application d'unc loi du Parlement ou de la législature d'unc province. ou par des mesures prises au 
Cmada. 
b) d'autre part que I'cxécuUon en totalite ou en parties. du jugerncnt, du décrct dc 
l'ordonnance ou de I'auue décision ou de l'autre bref au Canada : 
( 1 )  nuinit à la conmencc au Canada. 
(ii) nuirait à I'efficence du commerce ou de l'industrie au Canada sans engendrer ou accroitrc au 
Canada une concurrence qui rétablirait ou améIiorerait cette cûïccncc, 
(iii) nuirait au commerce cxtéricur du Canada sans apporter d'avaniiigcs en compensation. ou 
(iv) Fcnil autrement obstacle ou ton au commerce sans apporter d'avantages en compensation 
le Tribunai peut rendre unc ordonnance interdisant : 
C) de prendre au Canada des mesures d'exécution du jugement. du décret. de l'ordonnance dc 
l'autre décision ou de l'autre bref: ou 
d) de prendre au Canada des mesures d'exécution du jugement. du décrct. de l 'ordo~ance de 
l'autre dccision ou de l'autre bref, sauf. selon ce que le Tribunal prcscit afin d'cvitcr l'une quelconque 
dcs conséquences mentionnées aux sous-alinéas b)( i )  a (iv)". 
L'anicfc 8 (1) de la Lot sur le mesures exrrarerrirorides prévoit : 
"Le Procureur Général du Canada. s'il estime que la reconnaissance ou l'exécution au Canada d'un 
jugement rendu par un tribunal étranger (...I lors d'une procidure engag& sous le régime d'une loi 
antiirust a porté ou est susceptible de poner atteinte A d'irnportams intérets canadien, dans le domaine 
du commerce ou des échanges internationaux touchant une activité evercée en tout ou pmic au 
Canada ou. d'une façon générale. a empiété ou est susceptible d'empiéter sur la souvereineté du 
Canada. peut déclarer par arrêté, selon le cas. que : 
a) le jugement qu'il pone ou non sur une somme d'argent ne sera pas reconnu ni e.uècuté en aucune 
Façon au Canada : 
b) la somme éventuellement allouée par le jugement sera. pour les besoins de la reconnaissance et de 
I'csécution de celui-ci au Canada réputée ramente au montant fixé par I'arrëté". 
Bien quc ces lois aient elé considérées comme des véritables moyens de guerre économique. (voir G. 
GOLDSTEM et I.A. TALPIS. L.'e//et au Québec des jugements étrangers en m a & e  de droits 
parrinioniaux. op. cir. note 160, p. 259). le caractère spécial de ce type de contrÔIe indique l'intention 
du législateur de ne l'uiiliser que dans des cas irés parliadiers. Elles ne mèneront au refus de la 
sentence arbitrale aue dans des cas e.xtnkes. 
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E.  GROFFER La r6firme du &if international privé québécois Supplénrew au Précis. op. 
cit.. note 618. p. 153. 



Sectiotr 2 - Motfs de refi4.s de reconriaismice et d'exéctrtion de la senteilce eri 
applicatiot~ de l'article V (2)(b) de la Convention de New York de 1958. 

En suivant la distinction utilisée dans le premier titre, nous examinerons les 

motifs de non-conformité en distinguant la conformité de la sentence à I'ordre public 

afin de la reconnaissance et de l'exécution (Par. l), de sa conformité a I'ordre public 

afin de la seule exécution. (Par. 2). 

Par. 1 - La non-conformité de la reconnaissance la sentence à I'ordre public en 
ap~lication de l'article V (2Mb). tel au'intemrété Dar laiurk~nidence canadienne. 

L'arbitre rendra une sentence susceptible d'être reconnue (et, éventuellement, 

exécutée) si, autant I'ordre public au fond (A), que I'ordre public procédural (B) ont 

été respectés. 

A - Violation de I'ordre public au fond - Généralités. 

La non-conformité de la sentence à I'ordre public au fond peut ètre la 

conséquence du comportement illicite des parties scellé par la décision de l'arbitre 

( 1 )  ; elle peut aussi être constatée lorsque le comportement des parties est licite, mais 
que I'illicéité est intrinsèque a la décision elle-même.(2). Comme nous l'avons 

souligné dans le premier titre, lorsque I'illicéité est intrinsèque a la sentence, son 

annulation, autant que le refus d'exécution, touche irriipnnerit a la décision de 
I 'arbit re : ce qui permet une reconnaissance partielle. 

Examinons maintenant ces cas de figure dans la jurisprudence canadienne. 

1 - Comportement illicite des parties. 

Lorsque l'une des parties soutient que I'ordre public a été violé quant au fond du 

contrat, I'arbitre, s'il constate cette violation, (et dans la mesure ou il est reconnu 
623 

compétent pour le faire) doit la sanctionner par les sanctions civiles applicables. 
En cas contraire, il devient lui-même partie a I'illicéité et sa décision ne sera pas 

reconnue. Ce sera le cas, par exemple, si le comportement des parties est illicite 

623 
Voir inJia. p. 386 et p. 475. 



suivant la loi du for, (par exemple, un comportement anticoncurrentiel) mais que 
l'arbitre n'a pas appliqué cette loi. 

Les deux questions qui se posent lorsqu'il s'agit d'établir si la décision de 

I'arbitre scelle une comportement illicite des parties au contrat litigieux sont les 
suivantes : 

- premièrement, quels sont les principes et les règles dont le respect s'impose aux 

panies et à I'arbitre? 

- deuxiemement, jusqu'a quel point le tribunal étatique doit-il pousser son 

contrele pour vérifier si la solution de I'arbitre peut s'insérer dans son ordre 
juridique? 

En ce qui concerne la première question, nous avons constate a quel point, mème 
en droit comparé, il est dificile de trouver des décisions étatiques d'annulation ou de 
refus d'exécution basées sur une violation de l'ordre public au fond. 

11 est pourtant certain qu'un tribunal canadien, de mème qu'un tribunal français 

ou américain, ne donnera pas exécution a une décision arbitrale qui ne respecte pas 

le principe de l'éthique des affaires internationales. Ainsi, comme l'illustre très 

clairement une décision rendue au Québec, le tribunal n'hésitera pas a appliquer la 

disposition concernant l'ordre public du Canada pour refiiser une sentence 

condamnant une partie au paiement d'une somme que les arbitres ont établi ètre un 
624 

pot-de-vin . 

De mème, il nous semble logique de croire qu'un tribunal québécois retùsera une 
décision arbitrale qui aurait pour résultat de priver le consommateur ou le travailleur 
de la protection offerte par les articles 3 1 17 ou 3 1 18 du Code civil du ~ u é b e c ~ ~ ' .  

Plus difficile est d'établir, (comme nous l'avons souligne lors de l'examen de la 
626 

jurispnidence française Coirrriges ) dans quelle mesure le défaut d'observer 

cenaines règles administratives lors de !a conclusion du contrat principal se traduit 

b-4 
lndustnal Buik CarriersInc. c. Transport de Cargaison Ltd, précité. note 300. 
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Dominion Bridge Corp. c. knai, précité. note 199. par. 25 : "[qe ne suggcre pas que 

I'appelantc ne peut pas se désister de sa propre action et faire le nécessaire pour procéder a l'arbiuage 
à New York. L'arbitre newyorkais déterminerait alors sa compétence suivant la loi dont il aurait le 
devoir d'appliquer. Resterait dors la question de savoir si la sentence de I'arbim serait reconnue par 
Ie tribunal québécois". 
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dans une illicéité du contrat au fond qui, une fois soulevée par la partie intéressée, 

doit ètre sanctio~w~ée par l'arbitre par une déclaration de nullité. 

Cette question a été examinée par la doctrine québécoise. Ainsi, l'application de 

l'article 14 du Code Civil du Bas-Canada qui prévoyait la nullité des actes 

contrevenant aux lois prohibitives, même si cette nullité n'était pas expressément 
prévue par les lois, avait soulevé un doute quant à l'opportunité d'utiliser Le caractère 

prohibitif comme critère sufisant pour qualifier d'ordre public des normes de droit 
627 

public . L'article 14 du Code civil du Bas-Canada fit effectivement l'objet d'une 

interprétation rigoureuse qui mena à l'annulation automatique de contrats pour 
628 

violation de la loi criminelle, pénale ou administrative . 

Heureusement, une solution plus libérale a cependant été adoptée par la 
629 

jurisprudence qui imposait la prise en compte du but de la loi dans chaque cas 

d'espèce. 
Ainsi, le seul fait qu'une prescription soit sanctionnée en droit administratif ne se 

traduit pas par une nullité absolue automatique d'un contrat de droit civil. Le 
tribunal a donc le devoir d'interpréter la volonté du législateur afin de déterminer les 

effets de la sanction administrative dans le domaine du droit civil, dans chaque cas. 

Comme le souligne M. Jobin, la nullité du contrat est inévitable si Le but de la 

norme est précisément de nier la validité d'un accord conclu en violation de la règle 
même (par exemple, l'interdiction d'offrir en location des immeubles qui ne sont pas 

conformes aux norme de salubrité établies par la loi). 
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P.4. JOBIN, "Les effets du droit pénal ou administratif sur le contrat : ou s'arrêten l'ordre 

public?". op. cir. note 448. p. 665 et S. 
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l&. L'auteur cite. entre autre. Laflamme c Poulin, (19571 RL. 471 (CM) : Treniblq c. 
Lrfevre. Il9681 C.S. 559 ; Land? c. Cunial, il9771 C.A. 501 ; Poulrot c. Cie T m  Royal, [19801 
C.A.  157, inf. 119771 C.S. 806 ; Robert Pawquet et.4ssociés Inc. c Sico Inc.. J.E. 81424. II ajoutc : 
"(dlu simple fait qu'une prescription soit sanctionnée par une amende. on déduit qu'il s'agit d'une 
kgle d'ordre public pour les tins du droit civil et dés qu'elle concerne un aspect du conuat ou annule 
celui-ci. bien qu'il s'agisse souvent d'un simple incident du contrat comme le fait pour i'cntreprencur 
de nc pas détenir une licence alors que sa compétence professionnelle ni la qualité de ses travaau ne 
sont contestées". Voir aussi Girard c. Véronneau. [19801 C.A 53 4 ; Cïlon. succession c. J.4. ,\fadrll. 
C.4.M.. 27 octobre 1987. No. 500-09000941-823 (500-05-001924-784 C.S.M.). 11 Q.A.C. 96 : 
[l9871 A.Q. no. 628 : "Dans le développement de l'encadrement législatif ou reglemenfaire et la 
multiplication des dispositions impératives et prohibitives. il a fallu que la jurisprudence comme la 
doctrine s'interrogent davantage sur le but et la portée d'un régime de nullité. Elies se refusent 
parfois à tirer la conséquence draconke~e de la nullité absolue a l'égard d'un acte posé a l'encontre 
d'une disposition prohibitive". 
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public'?". op. cil.. note 448, p. 667. où l'auteur cite La Compagnie d'Enterpreneurs en Cosmction 
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Par contre, si la règle ne vise pas directement à la réglementation du rapport de 
droit civil, mais se limite simplement a exiger le respect de certaines normes de 
sécurité pour que te bien objet du contrat puisse être utilisé à un certain usage, la 

violation n'entraînera pas automatiquement la nullité du contrat. La sanction civile 

(par exemple, la résolution, les dommages-intérêts, la nullité relative) sera alors 
630 

déterminée par le tribunal sur la base des circonstances de chaque cas . 

Cette tendance libérale est réaffirmée par l'interprétation donnée aux nouvelles 

règles du Code civil du Québec, notamment les articles 141 1 ("Est nul le contrat 

dont la cause est prohibée par la loi ou contraire à l'ordre public") et 1413 ("Est nul 

le contrat dont l'objet est prohibé par la loi ou contraire à l'ordre public") aussi bien 
63 1 

que de l'article 41.3 de la Loi d'irttepritation qui reprend la formulation de 

l'ancien article 14 du Code civil du Bas-Canada ("Les lois prohibitives importent la 
632 

nullité quoiqu'elle n'y soit pas prononcée") 
ri33 

Comme le souligne la Cour d'appel de Québec dans une décision récente : 

"Si les articles IJIl C.c.Q. er 1413 CV.c.Q. ainsi que l'article 41.3 de Ici Loi 
d'iriterpritatiott [,.. /, f o ~  tiaitrc wie prisomptto~~ d'ir~validiti de l'upiratiut~ 
jtrriciiqire qui coritrevierit à wte Ioi prohibitive, cette prisomptiorl peirt étre 
renversie lorsqv 'il apparaît que les objectijs po~rrmivis par le Iigislateirr, err 
idictcirtt la prohibilioti exigent que soient e.ramirit;J. la nature, Irs 
circonstances et les eflets de l'opt;ratio~~ jirridiqre p i  contrevierit à la rigle. 
[.../ Ett I'esptice, il s'agit et! fm de compte de rerrozrver l'intention JII 
ligislaterrr ". 

Cette solution est très semblable a celle adoptée dans les juridictions canadiennes 
de cornmort law où. pour que la violation d'une loi prohibitive soit cause de nullité. i l  

faut, premièrement, que I'objet du contrat, lui-même, soit expressément interdit par 
634 

le texte législatif ; et deuxièmement, que l'intention du législateur soit clairement 
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Ibid. D. 669. 
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L.RQ. C, Q-1. 
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Jean PMEAU. Danielle BURMAN et Serge GAUDET. Théorie des obligations. 3eme cd.. 

MonuQI. éd. Thémis. 1996.842 p. 
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Fortin c. Chreiien. C.A.Q., précité. note 332. 
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SI. John Shipping Corp. v. J. Rank. 119561 3 Ail. E.R 6983 : "ii a conmct has as its whole 
object the doing of the very act wiüch the statute prohibits. it can be argued that you cari hardly make 
sense of a statute which forbids an act and yet permits to be made a conaact to do it : that is a clear 
implication. But unless you get a clear impli&on of that sort, I think that a court ought to be very 
slow to hold bat a statute intends to interfere wilh the ri@ and nmedies by the ordiniuy law of 
conuact". 



celle de poser la nullité comme sanction de la violation constatée et non pas celle 

d'imposer d'autres types de sanctions. Ainsi, comme le souligne la Cour d'appel de 
635 

la Cour Fédérale : 

Where a statute prohibits the formation of a contract but does not detail the 
contractzial conseqtiences flowing from a breach of a stattitory prohibi f iotr, 
the coiirts should be free to decide the conseqiiences. As the doctrine of 
illegality is a creature of jïidicial creation, i f  is inctrmbent on the jiidiciav IO 

ermre thnt ifs premises accord wifh cortlemporary valties". 

11 ne suffit pas donc que les parties à un contrat aient violé une norme de droit 

public interdisant ou exigeant un certain comportement pour que leur contrat soit 

nul. La décision arbitrale qui confirme la validité d'un tel contrat ne sera pas alors 
~~dcessairement reflsée. Elle le sera seulement si le but dir contrat est de violer la 

norme et si l'intention du législateur est de sanctionner la violation de cette norme 

par la nullité. 11 revient ainsi au tribunal d'apprécier, dans chaque cas. Ies effets 
cotrcrets cie lu violation cicl la norme adminisirative sur l'ordre juridique intéressé. 

La seconde question extrêmement importante qui se pose est celle qui touche à 

l'étendue du contrôle exerce par le tribunal étatique. 
b3ri 

Comme nous l'avons noté dans le premier titre, l'arrêt fiançais Wes~mrrri 

semblait indiquer que les plus grands pouvoirs reconnus a l'arbitre dans la 

constatation de la licéité d'un contrat permettraient au tribunal de l'annulation 

d'exercer son contrôle sur la sentence mttarit ut droit qu'err fait. 

Cette tendance n'a pourtant pas été suivie par la jurisprudence ultérieure, d'après 

laquelle il serait, au contraire, interdit au tribunal de vérifier la correction de la 
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Still v. .\,LN.R... (F.C.C. A.). November 21. 1997. Court File No. A-88 1-96, 11997) F.C.J. No. 

1622 : [ 1998 1 1 F.C. 519 : 'The modem approach to the law of illegality rejects the understanding that 
simply because a contxact is pmhibited by siatute il is iilegai and therefore void ab initio. The 
conuact may be deciared illegal but relief is granted under the guise of an exception ; or the canurict 
is held not to be iliegal and rherefore enforccable. in either case the legai result is the same. [...I. The 
otlier distinguishing feature of the modem approach is that enforceability of a contract is dependent 
upon an assessrnent of the legistative purpose or objects underlying the statutory prohibition". Voir 
aussi. Royal Bank ojCanada v. Grobman. (1977) 18 0.R (2d) 636 ; 83 D.L.R (3d) 4 15. (Ont C.L 
Sept. 9. 1977) : "[tlhe serious consequences of invalidating the contract the social utiiity of thox 
consequences and the determination of the class of persons for whom the prohibition $vas enacted. al1 
are factors which the Court will weight". 
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Société European Gas Turbines Sct c société Weslman International. précité, note 436. 



637 
qualitication juridique sur laquelle l'arbitre a appuyé sa décision . Ce type de 

638 
contrôle minimal, assez critiqué par certains auteurs , caractérise aussi la 

jurisprudence américaine. 

Le contenu de la jurisprudence canadienne ne nous permet pas de tirer de 

conclusions quant à l'étendue du contrôle effectivement exercé au Canada. 
En effet, il nous semble que, malgré les articles 946.2 et 95 1.1 du Code de 

procédure civile du Québec interdisant expressément au tribunal de riexamirier le 
fo,iB39 et malgré l'attitude assez favorable montrée par les tribunaux des juridictions 
de cornmort law envers l'arbitrage, il n'est pas possible d'exclure a priori que les 

juges canadiens ne se sentiront pas autorisés à exercer un contrôle en droit et eti fait 

s'ils considèrent que ce contrôle est indispensable pour s'assurer que I'ordre public 

n'a pas été violé. 

Il est vrai qu'une décision, rendue par la Cour d'appel de Montréal, confirmée 
640 

par la Cour Suprême a reconnu, sans remettre dit totit eri clisc.i~ssiori la 

qiinlificatiorr dorinée par l'mbitre aux faits de l'espèce, une sentence arbitrale par 

laquelle l'arbitre ordonnait l'exécution d'un contrat dont une partie invoquait 

I'illicéité. 
La sentence contestée concernait un différend entre une compagnie de transport 

maritime (Transport de Cargaison) exploitant un cargo faisant route entre le Niger et 

1' Espagne, et la compagnie chargée de s'occuper des démarches administratives dans 

les différents ports de la zone (Industrial Bulk). 
Condamnée par I'arbitre à payer une somme considérable pour les fiais encourus 

par lndustrial lors d'une escale du navire à Bilbao, la compagnie Transport de 

Cargaison s'oppose à l'exécution de la sentence en soutenant, entre autre, qu'elle 

violerait l'ordre public canadien. D'après Transport de Cargaison, la somme 
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En matiere d'arbitrage intcrnalional. voir notamment : Fabre et autre C .  Espitalier et autres. 

~récitt!. note -157. 
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Voir supra. p. 168 et S. 
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Ideni. Voir a ce propos, D. BÉCHARD, "Homologation et annulation de la sentence 
arbitdc". op. cit.. note 212. p. 124 et la jurisprudence citée. Voir aussi Aeliers de fiaule-Garonne 
,?hblissenienr -4uriol & Cie c. Dominion Bridge corp.. précité, note 213 ; Chateau c. Université 
IicGill. C.S.M.. 20 janvier 1999. No 500-05-033793-975, [19991 A.Q. no 167. 
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d'argent à laquelle elle avait été condamnée était, en fait, le remboursement d'un 

pot-de-vin payé à un dirigeant du port. 

Comme le souligne le Juge Vallerand : 

'Ye n'hésiterait guère, pour ma part, à appliquer la disposition concertrunt 
l'ordre public du Canada si en l'espèce les arbitres avaient statué qu'il 
s'agissait en efSet d'un potde-vin et néanmoins condamnt; Trarisport de 
Cargaison à rembozrrser le Iripoterrr. Mais [...] les arbitres font savoir 
qu'on tenait à Bilbao le navire en otage. [...]. 
Le potde-vin est utle chose ; la rançon en est totrte une autre. Celle-là est 
foncièremerit immorale tant pozrr celui p i  I'ofJre que pour celui pi 
l'accepte ; celle-ci ne l'est que pour celui pi 1 'exi e et ne laisse, en thLw 

651 
gCnérale, guère de choix à celui q11 'il tietrt en otage" . 

II est évident que la Cour ne s'est nullement sentie obligée de revoir les faits pour 
déterminer si en effet la concl~rsiott de 1 'arbitre Ctuit exacte. I I  nous semble pourtant 

assez difficile d'établir si l'acceptation de la qualification donnée par I'arbitre est 

une conséquence de l'interdiction faite au tribunal de réexaminer le fond du 

différend (articles 946.2 et 95 1.1 du Code de procédure c iv i l e r .  ou si cette attitude 

de la Cour se justifie simplement par I'éloquance des faits de l'espèce. 

Dans la première hypothèse, on ne pourrait que conclure que la confiance faite à 

I'arbitre est assez étendue. Si cette hypothèse se révélait exacte. la question qui se 
poserait alors serait celle, assez controversée en doctrine, de savoir si le contrôle sur 

la sentence est suffisant pour défendre les intérêts fondamentaux de l'État. 

2 - Illicéité intrinsèque de la sentence. 

Selon l'article V (2)(b) de la Convention de New York une sentence arbitrale 

peut violer l'ordre public si l'arbitre excède les pouvoirs qui lui sont reconnus par la 

loi ou s'il ignore les limites posées à ses pouvoirs par l'intervention d'une autorité 
643 

judiciaire . 
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fieni. (Nos emphases). 
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Idem. 
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L o q u e  les l i t e s  a w  pouvoirs de i'arbitres découlent de la volonté des panies. on rentre 

dam l'hypothése prévue par l'article V (l)(c). Quintette Cool v. Nippon Steel Corp.. précité. note 
591. 



Parmi ces limites, relevons celles qui concernent la liquidation des interèts et 
644 

plus spécifiquement des dommages intérêts et la détermination de leur montant . 

6-15 
Au Québec, l'article 944.10 du Code de procédure civile reconnait 

expressément le pouvoir da I'arbitre de déterminer les dommages-intérêts. 
II n'est donc pas nécessaire que ce pouvoir soit prévu expressément par les 

646 
parties . Par contre, elles peuvent I'excIure par leur convention d'arbitrage (article 

6-17 
940 C.P.C.) . 

Le pouvoir de l'arbitre en matière de liquidation des dommages n'est pas accorde 

explicitement dans les juridictions de cornmotn lm. Mais l'arrêt Schreter v. 
648 

Gnsniac semble indiquer que les pouvoirs reconnus à I'arbitre au moment de 

l'exécution de la sentence ne doivent pas nécessairement ètre tous spécifiés dans la 

convention d'arbitrase, 

En l'espèce, la Cour reconnait la décision par laquelle I'arbitre (sans que rien 
n'ait été prévu dans la convention d'arbitrage) ordonne la réduction du délai 
d'exécution de l'obligation de payer la somme due pour les droits d'auteur et les 
commissions qui sont nés du contrat litigieux et qui, d'après ce contrat. auraient été 

payables pendant les cinq années suivantes. Comme l'a spécifié la Cour, "ihe 
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Yves DERAPNS. "Intérèls moratoires. dommages-intérêts compcnsaloircs ct  doinmges 
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"Lcs arbitrcs tranchent le différend confonncment aux régles dc droit qu'ils eshicni 
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pour Çuc reconnu aux arbitres. Couplan inc. c. C.E K,Lf.l.-Chimie. [ 19791 C.A. 234. 
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En ce qui concerne le pouvoir de l'arbitre dans la détermination des uitbrêts moratoires. voir 
Kenrrick of Cannda Inc. c. Les inves!ixsenienfs .-tdmma Inc. 1 19901 R.J.Q. 1353. L. MARQUIS. 
"L'arbitre et la détermination des dommages-intérêts en verni de l'article 944.10 C.p.cW. op. cit.. note 
173. p. 223 ci S.. ou l'auteur e.uaminc le pouvoir de l'arbitre de liquider des dommages-inieréts 
compcnsatoircs ct cite la décision Beaudry c. I5IJJJ Conoda lm.. LE. 90-1257, Voir aussi O. 
BECHARI). "Homologauon et annulation de la sentence ahitraie". op. cir. noie 2 t2. p. 148. 
? .- 
h.11 

L. MARQmS. "L'arbiap et la détermination des dommages-interëts en vertu dc l'article 
944.10 C.p.cN. op. cir.. note 173. Voir aussi P. BIENVEMI. "Guide de rédaction des clauscs 
d'artiimge et le droit applicable dans las conmis commcrciauu inteniationad"' op. cir.. notc 54 L.  p. 
69. 
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Schreter v. Gasmac Inc.. précité. note 228. 



acceleratiott of royalty payments for breach of contracl" n'était pas per se contraire 

a l'ordre public de l'Ontario. 

Soulignons pourtant que, même lorsque le pouvoir de l'arbitre de liquider les 

dommages n'est pas contesté, la question pourra se poser de savoir si un tribunal 
canadien reconnaîtra une sentence arbitrale qui condamne au paiement d'une somme 

qii 'il coruidère ddraisaritrable . 

Notons que l'on ne détermine pas nécessairement le bien-fondé d'une décision 

étrangère ou d'une sentence arbitrale en partant des normes internes normalement 
applicables pour établir le montant des dommages ou des intérêts dus. 

Ainsi, par exemple on a reconnu, en Ontario, une sentence condamnant une 
partie au paiement d'un intérêt moratoire avec un taux mensuel de 1.5%. Bien que 

cette décision était en violation de la Sect. 4 du Canada I~tteresr Act, elle n'était pas 
649 

considérée contraire à la moralité de L'Ontario . 

Mais si la somme évaluée par l'arbitre est réellement excessive par rappon à 

celle qui aurait été accordée par un tribunal canadien, la sentence serait-elle 

reconnue? Ou serait-elle considérée contraire a l'ordre public? 

650 
Bien que cette question ait été examinée, autant par la doctrine , que par la 

65 1 
jurisprudence , on n'est pas en mesure de tirer des conclusions définitives. 

En effet, la seule décision qui semble donner une réponse a cette question est 
652 

celle rendue en 1991 dans l'affaire Clarke v. Lu Biatico . La Cour Supérieure de 
Colombie-Britannique a effectivement reconnu un jugement rendu par un tribunal 
américain en soutenant qu'il aurait été ilIogique d'imposer "irporr the plait~tiflaty 

649 
.-lrcata Graphics Buffdo v. Novie Magazine) Corp.. 12 mars 1993, non publié. citc dans 

(1994) Fearbook 268,119931 O.J. No 568 : DRS 9349490. En effet, comme nous l'avons souligne a 
propos du droit fiançais les régla internes sur l'usure ne sont pas applicables lorsqu'il s'agit de 
déterminer la contrariete d'une sentence a t'ordre public international : Société Iro-Holding c. sté 
Sétilex. Paris Iére c h  supp.. 9 juin L983. précité, note 478. 
Gsn "- - 
L Z  I 

H. P. GLENN. "Recognition of Foreign Iudgements in Quebec". op. cit.. note 612. 
"J . 

Clarke v. Lo Bianco. (1991) 59 B.C.L.R. (2d) 334 (S.C.) : Stoddard v. .-lccurpress 
.\lanufacfuring Ltd. B.C.S.C.. July 29. 1993. Vancouver Reg. No. C921665. [L9931 B.C.J. No. 1708 : 
Cortas Canning and liefigeraring Co v. Suidm Bros. Inc.. précité, note 6 12. 
1 2 7  
U J L  

Clarke v. Lo Bionco, pkcité. note 65 1.  



British Coliimbia stmdm& on qranttrm of dmages simply because the defendant 
653 

chose to move to this province afler the cause of action arose" . 
654 

Dans un arrêt ultérieur , rendu, lui aussi, en Colombie-Britannique, la situation 

était assez différente puisque la partie s'opposant à I'exécution du jugement 
655 

américain n'avait pas choisi de déménager au Canada après la naissance di1 litige . 

La Cour décida néanmoins d'ordonner le paiement de la somme liquidée au motif 

suivant 

"The clmount of the award in this case exceeds many times the limits io slrch 
mvards in Canada by reason of the public policy decisiom of the Supreme 
Corrrt of Canada. However, arpment was not raised before me that the 
public policy pririciples as to the iipper limits for riori-peamiary damages 
shorrld be applied to a jiidgment erforcing a jtrdgmerit for persorrd injrrries 
gratited ir~ a foreign jtrrisdiction and 1 do not think it appropriate h i t  1 
attempt to embark ii on a consideration of this in the absence of it beirrg f' 
roised and argried"65 . 

La formulation de cet arrêt laisse entendre qu'il serait possible de rehser le 

jugement pour sa contrariété à l'ordre public si or1 dicidait de l'examiner de ce point 

de vire. Ce que la Cour refuse de faire parce que l'exception n'a pas été soulevée par 

les parties. 

On pourrait évidemment se poser la question de savoir pourquoi la Cour fait 

dépendre la défense des intérêts fondamentaux du for de la volonté de la partie 

privée. Mais, comme le souligne Mme le Juge Marcelin, dans l'affaire québécoise 
651 

Cortas Cnrining and Refiigerating CO. v. Suidan Bros. Inc. . "(ir/rrforuirrately, the 

appeal was never formally hearâ". La question reste donc sans réponse. 

Hélàs, elle le demeure aussi en droit québécois. 
En effet, la Cour québécoise soulève la possibilité d'une contrariété entre le 

jugement dont elle avait été saisie pour l'exécution dans I'affaire Cortas Canning et 

l'ordre public du Québec. Mme le Juge Marcelin souligne ainsi que le montant 

accordé par le tribunal américain était tellement élevé, dans les circonstances, qu'il 

653 
Ibid. p. 3 42. comme cité dans Stoddard v. .-îccurpress .bfanufacturing Ltd.. précité. note 65 1. 

par. 28. (Xos emphases). 
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Stoddard v. =Lccurpress ilfanufacruring Ltd, précité. note 65 1. 
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Ibid, par. 29. 
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Ibid, par. 30. 
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Cortas Canning and Refrigeraring Co v. Suidan Bros. Inc.. précité, note 6 12, par. 86. 



n'aurait pu être liquidé par aucun tribunal canadien. Mais, en l'espèce, la Cour 

n'examine meme pas la question, puisque, de toute façon, la juridiction américaine 
658 

n'était même pas compétente. Le jugment ne pouvait donc être reconnu . 

B - Violations d'ordre procedural. 

Pour que la décision de I'arbitre soit conforme à l'ordre public du point de vue de 
la procédure, il est nécessaire que les parties, leurs représentants et I'arbitre lui- 

même adoptent un comportement licite lors du déroulement de I'arbitrage et que les 
garanties procédurales fondamentales soient respectées. 

De même qu'en droit comparé, les règles procédurales a suivre par I'arbitre pour 

que sa décision soit reconnue par les tribunaux canadiens ne sont pas nombreuses. 

Comme nous l'avons fait dans notre premier titre, nous distinguerons les règles 

qui sont considérées comme posant des principes d'ordre public au sens 

international, (1) de celles qui ont été reconnues comme étant d'ordre public interne. 

(2). 

1 - Les règles d'ordre public au sens international applicables à la proccdure 
arbitrale. 

II est évident, qu'en droit canadien, I'arbitrage doit o f i r  aux parties qui s'y 
659 

soumettent les mêmes garanties fondamentales que la justice publique . 

658 
Ibid. Par. 89 : "In the opinion of the Court this a w d  is e m m e l y  hi& in thc cùcumst;uices 

in wliich it was awarded. The Court bclieves that no Court in Canada would Iuvc rendered such a 
judgcmcnt [...I. However, because the Coun has come to the conclusion that Justice Kendall should 
Iuvc declincd jurisdiction. it is not necessary for the Coun to pronounce itself as to the public order 
aspect of thcse procedures". 
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Ainsi, par exemple, Mme le Juge L'Heure~x-Dubé, dans l 'm i t  Zittrer c. Sport .LlaSX.a. 
précité. note 164. a p k  avoir reconnu la possibilité d'ewrier l'intervention du tribunal public en 
faveur dc l'arbitrage, note qu'il revient au législateur de s'assurer "que le processus garantirait aus 
justiciables la même mesure de justice que celle dimibuée par les tribunau.. d'ou l'élaboration des 
rcgles de procédure désîinées a assurer l'impartialité de l'arbitre et le respect des régla dc justice 
fondamentale telie la règle audi alteram pariemn. Voir aussi. Québec (procureur général) c. Cinrec 
Environnement. C.S.M., 23 octobre 1997, No. 500-05-032772-970, [1997] A.Q. No. 3706. Par. 22 : 
"Un tribunal qui exerce des fonctions judiciaires, quasi judiciaires ou encore des fonctions 
administratives tris similaires a des fonctions judiciaires doit respecter les kgles de justice naturelle" 
: et Cité-.-Inlérique Cinéma-Television Inc. c. Raynauld. C.S.M., 26 août 1998. No. 500-05-042757- 
987. [L998] AQ. No. 2665, par. 22. 



Mais, la jurispmdence canadienne n'étant pas aussi riche que la jurispnidence 
Française ou américaine, il est parfois dificile de donner des exemples concrets de 

l'intervention de l'ordre public au moment de la reconnaissance de la sentence 

arbitrale. 

Néanmoins, les quelques décisions disponibles révèlent que les tribunaux 

canadiens refusent de reconnaître une décision arbitrale rendue par un arbitre partiel 

ou nommé dans des conditions d'inégalité (a) ou rendue en violation du principe du 

contradictoire (b). 

a - L'impartialité de I'arbitre et l'égalité des parties. 

Comme nous l'avons souligné dans le premier chapitre, la stipulation qui confère 

une situation privilégiée à une partie quant a la nomination de l'arbitre est nulle 
660 

(article 264 1 C.C.Q.) , Sera donc aussi nulle, la sentence rendue suivant une telle 

stipulation. Mais il est important de souligner que l'exception doit être présentée de 

bonne foi. Les parties doivent donc être attentives et ne pas attendre que les arbitres 

aient rendu leur décision pour contester la validité de la stipulation. il faut s'y 
,166' opposer "d'une manière appropriée et en temps opportun . 

Parfois, la stipulation est valide. Seule sa mauvaise exécution se traduit en une 

injustice. Ainsi, la convention qui prévoit que l'arbitre unique sera nommé par l'une 

des parties et que ce choix devra simplement être approuvé par l'autre, est valable. 
Mais si, malgré l'opposition de la partie dont l'approbation est exigée, l'arbitre 

662 
rehse de se dessaisir, sa sentence sera refiisée . 
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Charbonneau c. Les Industries AC. Davie et le Procureur général du Québec. précité. note 

586 : Desbois c. Industries.4.C. Davie Inc. précité. même note. Voir supra. p. 206. 
66 1 

Parent et associés comptables agréés c. Gagnebin. JE. 89448 : "[ ...j h partie qui ne 
s'oppose pas d'une manière appropriée et en temps oppomm à l'irréguiarité de la nomination emporte 
iorcclusion de soulever ce point à l'arbitrage. En somme, le non-respect des régies régissant la 
nomination constituerait en quelque sorte pour l'arbitre un cas d'absence relative de juridiction et qui 
peut être corrigée par le défaut des parties de l'opposer en temps utile". 
662 

En !reprises I fodernes Davelupille Inc. c. Industries Leclerc. précité. note 593. 



663 
L'impartialité, pour sa part, est "la qualité fonhenide de tuut arbitre" ; son 

absence n'étant (comme nous l'avons souligné dans le premier titre) qu'une forme 

de fraude. 

En effet, l'arbitre a le devoir de révéler aux parties toute cause valable cie 
ricusation en sa personne. Ce devoir est codifié au Québec par l'article 941 du Code 

de procédure civile et, dans les autres juridictions canadiennes, par l'article 12 (1) de 

la loi-type. 
Les parties ont, de toute façon, la possibilité d'en demander la récusation en 

vertu des articles 942 et suivant du Code de procédure civile. pour les motifs prévus 
664 

par les article 234 et 235 du mème code (ou lorsque l'arbitre ne possède pas les 

qualifications exigées par les parties). 

Dans les juridictions canadiennes de cornmot] lm, ces mêmes principes sont 
66 5 

établis, de façon moins détaillée, aux articles 12 (motifs de récusation) et 13 

(procédure de récusation) de la loi-type. 

L'exception de partialité lors de l'exécution de la sentence doit être présentée, 
elle aussi, de bonne foi : le défaut de la partie qui connaissait les motifs de 

récusation, de présenter une demande de récusation perrdartt le déroulement de la 
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Charbonneau c. Les Indusrries .&C. Davie et le Procureur géndral c h  Québec. prkciré. notc 

586. p. 1259. 
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An. 234 C.p.c. : "Un juge peut être récusé : 
1. S'il est parent ou aiiié de I'une des panies. jusqu'au degré de cousin germain inclusivement ; 
2. S'il est lui-mime panie à un procès portant sur une question pareille ji celle dont il s'agit dans la 

cause ; 
3. S'il a déja donné conseil sur le différend ou s'il en a prccédemment connu comme arbitre : s'il a 

agi comme avocat pour I'une des parties. ou s'il a e.upnme son avis e.m-judiciaircnicnt : 
4. S'il est dirccierncnt intéresssé dans un litige mù devant un tribunal ou I'une des partics sera 

appelcc a siéger comme juge. 
5, S'il y a inimitié capiialc enue lui et unc des parties ; ou s'il y a CU de sa part des mcnaces. depuis 

I'instrince ou dans les six mois précédant la récusation proposée : 
6 .  S'il est le repr&ntant legai d'une partie au litige. son mandataire ou l'administrateur dc ses 

biens. ou encore s'il est. à l'égard de I'unc des parties. successible ou donataire : 
7. S'il est membre de quelque association, société ou personne mode. ou il est syndic ou protecteur 

de quelque ordre ou communauté. partie au litige : 
8. S'il a quelquc intérêt a favoriser l'une des partics ; 
9. S'il est parent ou allié de I'avocat-conseil ou de l'associé de l'un ou de l'autre. soit en Ligne 

directe. soit en ligne collatérale jusqu'au deuxième degré". 
Art. 235 C.p.c. : "Le juge est inhabile si lui ou son conjoint sont intéréssés dans le procès". 
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L'arbitre peut être récusé. suivant l'article 12 (2) s'il "existe des circonstances de nature à 
soulever des doutes légitimes sur son impanialité ou son dépendance ou si celui-ci ne possèàe pas 
les qualifications convenues par les parties". 



procédure arbitrale l'empêchera d'opposer la partialité ou le manque d'indépendance 
666 

de l'arbitre, lors de la reconnaissance et a l'exécution de la sentence . 

Quant à savoir dans quels cas les doutes quant à l'impartialité ou à 

l'indépendance de I'arbitre sont justifiés, comme en droit comparé, la partialité doit 
667 

être réelle ; sa simple apparence n'étant pas suffisante . Ainsi, le seul fait que 

l'arbitre ait eu des rapports d'affaires avec l'une des parties ne justifie nullement la 
668 

récusation , ni conséquemment, le refus de la sentence. Par contre, il est évident 

qul"(o/tl ne potirrait parler d'indépe~idmce de l'arbitre ni de rerrvoi ci rit1 tiers, 
,166' lorsque 1 'arbitrage est celui de la partie elle-même . 

La crainte de partialité peut se fonder sur des rapports préexistants à l'arbitrage, 

mais elle peut aussi surgir durant la procédure d'arbitrage, en raison du 

comportement de l'arbitre. Quelle qu'elle soit, la crainte doit être raisonnable. Elle 

est telle, par exemple, lorsqu'il existe "une inimitié capitale entre les arbitres et une 
670 

partie" ; mais "[lja saute d'lnrmerir oic des remarques gratriites d'rirr juge ori d'ri~r 
671 

arhitre rre yermetlerrf pcis de co~zclirre mrtomaliqwme~rt à sa prtialité" . De 

mènie, "le fait qir ' i i t~ juge dont rlne dicisiott el1 cours d'irrstance est portie el1 appel 

el irrfimie Ire permet pas de cot~clrire ipre ce juge ne p i rra  remfre justice err tortte 

impartialité. Chaqzie demande de rt;crrsatior~ mérite d'etre ittidiie en prerrarrt et/ 
672 

compte Ir contexte partictrlier" . 

b - Le principe du contradictoire. 

666 
Cc principe a été affirmé en mariére de nomination des arbitres. voir Parent et associes 

cor~iprables agrées c. Gagnebin. précité. note 66 1 .  Voir aussi I'mlicle 12 (2) de la loi-type et l'article 
952.2 du Code de procédure civile du Québcc. : "[lla partie qui a nomme un arbitre ne peut proposcr 
sa rccusation que pour une cause de récusation survenue ou découverte apr& celte nomination". 
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.L/cQueen's Boat IForks Lfd v. Lanikai Holdings Ltd.. B.C.C.A. September 3. 1996. 
Vancouver Registry No. CA020888. [19%1 B.C.1. No. 2063. 
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Lu-Den Cantals Ltd c. Spingdale Canada Inc., C. AM.. 17 avril 1986. No 500-0940 1678- 
820. [ 19861 A.Q. no 623. 
669 

.-- 
Desbois c. Inrhrstries.4.C. Davie i n ~ . .  [19901 A.Q. No. 616. préci!é, note 586. p. 3. 
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Québec (procureur général) c. Cinfec Environnenienr, C.S.M. 23 octobre 1997. No. 500-05- 

032772-970. [1997] AQ. NO. 3706. 
fi7 1 - .  . 

Ibid. par. 52. 
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Ibid, par. 38. 



Aucune sentence arbitrale ne sera reconnue si les parties n'ont pas été en mesure 
673 

de faire valoir leurs moyens de défense . Évidemment, il est essentiel - et c'est 

là, le strict minimum- que la partie défenderesse ait été avertie de l'ouverture de la 
674 

procédure d'arbitrage . Cela n'exclut pas la possibilité qu'une sentence soit rendue 

;II absrt~tia, mais elle ne sera reconnue que si le demandeur démontre qu'il a fourni 
675 

tous les efforts raisonnables pour qu'il en soit autrement . 

Pour permettre aux parties de participer activement a la procédure et de 

demander, le cas échéant, tes remises nécessaires, l'article 944.4 du Code de 

procédure civile du Québec prévoit que "[Ifes arbitres doivent domer ntrx parties I I ~ I  

avis tir la date d'avditiot~ el, les cas Pchéanr, irri mis de la date oir ils yrocidero~rt ii 
676 

l'ir~.spectiot~ des bims 014 à la visite des !ieirxl' . 

De plus, l'arbitre ne permettra pas qu'une partie plaide son point de vue avant 
677 

l'audience, en l'absence des autres parties . 

En pratique il  est rare que le principe du contradictoire soit violé. Ainsi. par 

exemple, une sentence rendue uniquement sur argumentation écrite ne sera pas 
678 

rrice.ssuirrrnent rehsée . De même, il est possible homologuer une décision 

rendue sans qu'iI n'ait été procédé aux interrogatoires et contre-interrogatoires des 
679 

témoins . 
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C'ire-.-Inlerique Cinéma-Television Inc. c. Ra.vnauld, précire, note 659. par. 33. 
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D. Franipton & Cu. c. Thibeaulf. Cour fdéralc, 7 aMil 1988. No. de greffe T-723-86. [ 19881 

A.C.F. No. 305. 
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Shrinipex Foreign Trade Co. v. Lelovic Co.. Ont. C.J. April 26. 1991. Toronto Act. No. 
1662190. 11991) O.J. No. 641. Dans ce cas, ta Cour a constate que la partie demandresse avait en 
effet conduit "a rcasonablc inquiq as to the respondent address and it used dl the addresses known". 
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Kendrick c. ,lIerling. C.S.M.. 2 juin 1992. J.E. 92- 1 142. 
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Idem. Voir a ce propos : D. BECHARD. "Homologation et annulation de la sentence 
arbitraie". op. cil.. note 212. p. 152 ; Louis MARQUS, "Trois variations sur le thème de l'arbitrage 
conventionnel". dans Barreau du Québec. SeMm de la formation permanente. Développenrrnrs 
re'cents en droit civil ( 1  993). éd. Yvons Blais. 1993. 125-15 1. p. 134 et S. 
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Silvenberg c. Hooper. J.E. 90437 (CS)  : "[lla régie audi alteram parielti n'esige pas 
toujours la présentation d'une preuve oralen. D. BECHARD. "Homologation et annulation dc la 
sentence arbitraie". op. ci l .  note 212. p. t$O : Louis MARQüiS. "Trois variations sur le théme dc 
I'arbitnge conventio~el", op. cil., note 677. p. 137. 
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Ibid, p. 142. ou l'auteur cite Entreprises H.L.P. Inc. c. Logisco lnc., JE. 93-1707 (C. A) : 
(19931 A.Q. No. 1680, et homo Construction Inc. c. Commission des transports du Québec. (1968) 
RC.S. 172. Voir aussi, The ~tloscoiv Instifute O/ Biotechnologv c. rlssociés de recherche médicale 
canadienne (=L.R.MC). J.E. 94-159 1 (C.S.M. 1994). 



680 
Non seulement l'arbitre peut apprécier ia valeur probante des témoignages , 

mais le principe du contradictoire n'est pas mtomatiqtrement violé chaque fois que 

I'arbitre s'appuie sur des références extérieures (notamment "des documents de 

nature statistique") sans en informer les parties. Ce ne sera le cas que si l'absence du 

contradictoire quant aux moyens de preuve cause un préjudice ("compte tenu des 

circoristurrces rivklées par la preuve quant a lu rratlrre des rerrseipwments nimi 
68 1 

ohterius 61, vu entre autre le mometlt uir ils ont dfk obtemrs") . 

2 - Principes confirmés par la jurispmdence comme étant d'ordre public interne. 

Parmi les règles confirmées par la jurispnidence comme étant de droit interne. il 
682 

faut mentionner celle qui pose le devoir des arbitres de prêter serment et les règles 

relatives à la motivation de la sentence. 

Le devoir de I'arbitre de motiver sa sentence est prévu dans toutes les juridictions 
canadiennes : au Québec, c'est I'article 945.2 du Code de procédure civile qui 

683 
l'établit et dans les juridictions de commotr lm, c'est I'article 3 1.2 de la loi-type. 

Mais ces règles ne sont pas d'ordre public et elles peuvent être écartées par les 

parties. Ainsi, l'article 31.2 de la loi-type prévoit explicitement que les parties 
684 

peuvent s'accorder pour exclure la motivation ; et l'article 945.2 du Code civil du 

Québec ne fait pas partie des règles auxquelles l'article 940 du même code interdit 

de déroger. 

Le principe qui régit la matière est donc identique : la sentence rendue sans 
685 

motivation n'est contraire à l'ordre public que si la loi applicable l'exige . 
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Entreprises .-ipac Inc. c. Université Bishop's. CS. Saint François (Sherbrooke) 45005- 

00205 1-973, J.E. 1998-740. 
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Lu-Den Casuals Lrd c. Springdale Canada Inc., préctre. note 665 : D. BÉCHARD. 
"Homologation et annulation de la sentence arbiaalc". op. cil.. note 212. p. 138. 
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Section IO. New Brunswick.4rbirrafion .-ICI, RS.N.B 1973. c. A. 10 : .Ki. Indusrries Inc. v. 
.\Iaritinie Barfew LTD. (1993) XVIlI I'earbook 354 : 119911 N.B.J. No. 717. (N.B. Court of Quecn's 
Bcnch. 19 Aug. 1991). 
683 

"The arbitration award must be made in witing. il must state the reasons on which it is 
based and bc signed by al1 the arbitrators [...lm. 
684 

"La sentence est motivée sauf si les panies sont convenues que tel ne doit pas eue le cas 
[...IN. 
685 

.Vavigarion Sonamar c. Algoma Sieamship Ltd er aurres, [1987] RJ.Q. 1346. Dans cette 
affaire. en particulier. l'arbitrage ë d t  soumis a la Loi sur l'arbitrage commercial (C.S. 19%. c.22). 



686 
Ainsi dans l'arrêt Schreter v. Gamac , la Cour ontarienne a décidé que : 

"hi the circtrmstances, failure ro give r e m s  for the award did rioi constitirte 
a derrial of jlrstice, and it colrld not be said t h t  the arbitrators look 
jrrrisdiction over the dispute beyorrd fhe ternis of the sirbmissiotr". 

687 
II faut noter que la formulation de cette décision a été critiquée parce qu'en 

décidant que "dans les circonstances particulières'' du cas d'espèce, l'absence de 
motivation n'était pas suffisant pour retùser ta sentence arbitrale. le juge Feldman 

n'aurait pas précisé de façon claire que l'absence de motivation constitue ou non une 

violation de I'ordre public selon l'article 36 (l)(b)(ii). 
Néanmoins, la reconnaissance même de la sentence arbitrale en question est, 

selon nous, une indication sufisante du fait que le défaut de motifs ne constitue pas, 
en principe, dans le contexte de l'arbitrage commercial international, une violation 

de I'ordre public de l'Ontario. Dans le cas contraire, la sentence aurait été 

considérée invalide, indépendamment des circonstances. 

Le juge Feldman souligne que, si le manque de motivation ne parvient pas, per 

se, à rendre la sentence airtomatiqiremerit contraire a I'ordre public, cela ne signifie 

Comrnc l'a noté M. lc Juge Gonthier. (p. 135 1). "la convention des parties éhnt silencieuse quant ii la 
fornic de la scntence arbitrale, celle-ci est régie par l'article 3 1 paragr. 2 du code [de I'arbifrage 
coniniercial, CS. 1986. c. 22). et doit ètre ntorivée". (,VOS enrphases). 
11 nc scmble au convaire pas suffisant. pour que le tribunal refusc de rcconnaitrc la scntencc. qu'elle 
ait Etc rendue sans motivation. malgré la volonre man@tée par les purries dons ce sens (dircctemcnt 
ou par rcffrcnce 3 un Réglement d'arbiuagc) : voir Food 4wices o f h e r i c a  Inc. v. Pan PaciJic 
Specialfies  LI^, B.C.S.C.. March 24, 1997. (19971 B.C.D. Civ. 060.20.40.10.0 1. Dans cc cas. les 
parties s'etaient accordks pour soumettre leur différend a I'wbilrage suivani les regles de 1' Arnerican 
Arbitralion Association. dont l'article 28 (2) prévoit e.vplicircment le devoir dc l'arbitre de motiver sa 
dfcision (sauf volonté contraire des parties). La décision non motivée aurait été alors (d'aprés la 
parties qui s'opposait a son exécution) convliiir 3 l'article 36 (l)(a)(v) de l'International Conrnrercial 
.-Irbirration Act de Colombie-Britannique (S.B.C. 1986. c. 14 . maintenant S.B.C. 1996. c. 233 : qui 
reprend I'articlc 36 (I)(iv) de la loi-type) permettant précisement au tribunal étatique de refuser 
I'esécution d'une sentence rendue suivant une procédure non conforme 3 la convention des parties. 
Mais cc point de vue n'a pas été partagé par M le Juge Drossos qui. en donnant une interpkiation 
plutôt étroite de ce qu'il faudrait entendre par procédure. a conclu que ce mot n'incluait que 
I'arbiuage lui-même et que, au contraire "[T]he issuing of reasons a jer  the fact is not a parf of the 
arhitrafion ifselj". De toute façon d'après lui. même si motiver fait partie de la procédure. son défaut 
n'aurait pas été suûisant pour m e m  en question "the fairness of the hearing or of rhe décision 
triaking process" ni. conséquemment pour violer la convention des parties. Voir aussi. sur cet arrét 
L. BIUKOVIC. "Impact of the Adoption of the Model Law in Canada : Creating a new Environment 
For Internationai Arbitration". op. cif.. note 225. p. 402. 
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Schrerer v. Gasnrac. orecité. note 228. 
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O. CHUKWUMERIIE. "Commentary. The Enforcement of International Commercial 
Awar& : Schrerer v. G m u c  Inc.". op. cir., note 549. p. 303. 



pas pour autant que le tribunal soit obligé de reconnaître une sentence non-motivée 
dans n'importe quelles circonstances. 

Le tribunal se réserve donc le pouvoir de s'assurer que dans le cas d'espèce, le 

manque de motivation ne constitue pas un déni de justice. Un tribunal canadien peut 
donc refuser la reconnaissance d'une sentence non motivée s'il considère, qu'en 

l'espèce, la motivation aurait été nécessaire pour établir que la décision arbitrale 

remplit toutes les conditions prévues pour sa reconnaissance. 

Ainsi, on peut admettre que, même sans motivation, le tribunal pourrait apprécier 

si les parties avaient la capacité de conclure la convention d'arbitrage (articles 36 ( 1 )  

(a) (i) de la loi-type et 950 (1) ), ou décider de la question de la validité de la 
convention d'arbitrage (suivant les articles 36 (1) (a) (i) de la loi-type et 950 (2) du 

Code de procédure civile). On pourra s'attendre a la même conclusion en ce qui 

concerne les conditions établies aux articles 36 (l)(a)(iv), 950 (3) et 950 (5) du Code 

de procédure civile du Québec (concernant le respect du principe du contradictoire et 
la conformité de la nomination des arbitres et du déroulement de Ia procédure 
arbitrale a la convention des parties). 

Par contre, il sera beaucoup plus dificile. pour le tribunal, de détenniner si 
l'arbitre a respecté la condition prévue par les articles 36 ([)(a) (iii) et 950 (4) du 

Code de procédure civile du Québec ; notamment, dans l'hypothèse d'une sentence 

qui "porte sur un différend non visé dans la convention d'arbitrage ou n'entrant pas 

dans ses prévisions" ou une sentence qui "contient des décisions qui en dépassent les 
termes". 

De plus, comme nous l'avons souligné dans le premier titre, ['absence de 

motivation peut constituer un obstacle lors de l'appréciation de la violation de 

l'ordre public (articles 36 (1) (b) (ii) de la loi-type et 949 du Code de procédure 

civile du Québec). 

II nous semble impossible alors d'assurer qu'un tribunal saisi pour l'annulation 

ou l'exécution d'une sentence arbitrale qui n'offre autre base pour le contrôle que 
son dispositif, accepte de l'insérer dans son propre ordre juridique. 

II est donc préférable de motiver la décision arbitrale, surtout lorsque la mission 

de l'arbitre lui impose d'appliquer ou de prendre en considération des règles 

impératives. 



Les motifs de l'arbitre doivent être appropriés, cohérents et compréhensibles, 
pour permettre "6 la pariie cor~cemée d'évaluer la possibilité d ~ i p ~ e l ' ~ ~ ~ .  Mais, 

comme l'a souligné M. le Juge Gonthier, dans l'affaire Navigation Soriamar, 

lorsqu'on procède à une évaluation de la motivation "on doit examiner l'ensemble de 
la décision" et "tenir compte non seulement de ce qui est inoricé expressémerif muis 

de ce qui est implicitean. Autrement dit. "les mot@ n 'ont pas à itre em-mGmes 
r n ~ t i v i ~ ~ ~ " .  Il n'est pas nécessaire, en particulier. que la décision élabore un 

raisonnement juridique. Dans la mesure où elle "cuzrvre 1 'essentiel" et qu'elle "tire 
des concltisions quant au bien-fondé des riclamations", elle sera acceptée par le 

. -691 
tribunal 

Par. 2 - La contrariété de l'exécution de la sentence à l'ordre public. 

Comme nous l'avons noté dans le premier titre, une sentence pourra parfois ètre 

reconnue sans qu'elle puisse être exécutée. Cela peut se vérifier notamment lorsque 

la sentence doit être exécutée sur les biens d'un État ou sur les biens d'une partie 

soumise à une procédure collective de faillite. 

En ce qui concerne les problémes liés à l'immunité d'exécution de l'État. 
soulignons que si la jurisprudence canadienne n'offre pas d'exemple de retiis 
d'exécution d'une sentence sur les biens d'un État en raison de son immunité 

d'exécution, cette possibilité ne peut pas être exclue. 

En effet, au Cananda, le principe de l'immunité d'exécution sur les biens de 

l'État étranger est posé par l'article 12 (1) de la Loi 3 7 ~  l'immwriii des , ! h r  
692 

r a ~ r  qui prévoit que "les biens de l'État itratiger sit~ris cm C m &  sont 
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.Vorthwesrern Urilities Lrd. c. vi l l~,  d'Edmonton. (1979) 1 R.C.S. 684, 707. comme cite dans 

.Iravigution Sononrar c. ..llgoma Steamship Lrd, précité, note 685. p. 1352. 
6R<) --- 

.Vavigaiion Sonamar c. Algoma Steamship Ltd.. précité. note 685. p. 1352. où la Cour citc R. 
c. Imniigration ..lppeal Tribunal, (1983) 2 All E.R 420,423. 
ron -<- 

:Vavigarion Sonamar c. =Ilgoma Steamship L d .  précité, note 685, p. 1352, où la Cour cite 
:Iniyot c. Léonard, (19741 C.A. 302. 
69 1 

:Vavigation Sonamar c. Algoma Steamship Ltd. précité, note 685 . p. 1353. Ainsi. la Cour 
note, qu'en'espéce. la décision permettait à la partie concernée d'évaluer les possibilités d'appel : 
"[lja requérante elle-même a compris la décision puisqu'elle prétend qu'elle comporte des erreurs 
manifestes de droit [...]. €tant capable de discerner l'erreur, si erreur il y a elle est capable de décider 
de ses recours s'il en est et il n'y a pas atteinte à I'exercise d'un droit". 
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SC. 1982. C. S-18. 



insnisissables et ne peuvent, dans le cadre d'me action réelle, fiire l'objet de saisie, 
reteritiorr, mise sous séquestre mr confication [.../II. 

Le même article prévoit pourtant des exceptions. Parmi elles, notons celles où 

"a) l'État a renoncé, de façon expresse ou tacite, à son immunité", et celle dans 

laquelle 

"b) les biens sont utilisés ou destinés à être utilisés dans le cadre d'une activité 

commerciale". 

Notons que cet article ne concerne que l'exec~rtion des jugements. Pourtant, une 
fois que la sentence arbitrale a été homologuée ou reconnue, rien ne devrait 

s'opposer a ce qu'on puisse l'exécuter sur les biens que l'État étranger utilise au 

Canada dans le cadre d'une activité commerciale. 

Comme nous l'avons indiqué dans le premier titre, il revient a la partie qui 

demande l'exécution de démontrer que les biens sur lesquels elle veut se satisfaire 

sont utilisés dans le contexte d'une activité économique ou commerciale. Cette 

tâche peut se révéler difficile. C'est pourquoi, il est alors recommandé que la partie 

privée essaie d'obtenir une renonciation expresse de la part de l'État a son immunité 
693 

d'exécution . 

En ce qui concerne la possibilité d'exécuter une sentence arbitrale a l'encontre 
d'une partie faillie, les problèmes qui peuvent se présenter découlent de la nécessité 

de respecter le principe d'égalité des créanciers (dont le but est de permettre à tous 
les créanciers de se satisfaire sur les biens du débiteur et de les partager entre eux en 

respectant la force de leurs titres respectifs). Souvent, la plupart des créances ne 

seront payées qu'en partie ; parfois elle ne le seront pas de tout. Comme le démontre 
694 

l'arrêt canadien Qirintette c. Nippo~r , ce résultat est indépendant du fait que 

l'existence de la créance soit attestée par une sentence arbitrale ou par un jugement 

d'un tribunal public. 

Cette affaire concernait un différend surgi d'un contrat à long terme de fourniture 

de charbon métallurgique entre Nippon et Quintette. La sentence arbitrale constatant 

une créance en faveur de Nippon fut rendue le 28 mai 1990. Quintette demanda 
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A. REDFERN et M. HUNTER Droit et pratique de 1 'arbitrage conrnrercial international. 

op. cit.. note 1 .  p. 348. 
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Quintette v. Nippon, précité. note 59 1 .  



d'annulation de la sentence en application de l'article 34 (2) de I'lnlemaiiorral 
695 

Commercial Arbitralion Act . La demande d'annulation fÙt rejetée par la Cour 
696 

Suprême de Colombie-Britannique . Mais, la constatation qu'une sentence peut 

être reconnue en Colombie-Britannique ne signifie pas nécessairement qu'elle puisse 
y être exécutée. En l'espèce, l'exécution était devenue impossible en raison de 
l'insolvabilité de Quintette. 

697 
La Cour accueillit une demande de Quintette (déjà débiteur aux sens de la 

698 
section 2 du Compariies ' Cmdizors Arrangemerit Act ) et ordonna, le 13 juin. la 

699 
suspension de toute poursuite individuelle contre cette dernière . Le 14 juin, 

Nippon présenta donc une demande visant à l'annulation de l'injonction en question. 

Nippon soutenait que le C.C.A.A. n'est pas applicable lorsqu'il s'agit de droits 

conférés par une sentence arbitrale internationale. Cette demande d'annulation fut 

rejetée par la Cour d'appel qui, en soulignant le caractère discrétionnaire de la 

décision du juge dans l'application du C.C.A.A., réaffirme la priorité du principe 
700 

d'égalité des créanciers . 
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Malgré les critiques de cet arrêt , nous estimons que la solution donnée est 

conforme a la pratique internationale. 

69 5 
S.B.C. 1986. c. 14. Le texte de cet .-la a été repris par l'lnrernarional C'onrnierciui 

.-Irbitrnrion .4cr 1996. c. 233. 
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Quintette v. :Vippon,précile. note 591 ; 48 B.L.R. (2d) 32 ; SI B.C.L.R. (2d) 200 (B.C. Supr. 
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Quintette v. ;Vippon.précile. note 591. (1990) 5 1 B.C.L.R. (2d). p. 108. 
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Cenipanies' Creditors..lrrangen~ertt..IcI. R.S.C. 1985, c. C-36 (C.C.A.A.). 
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Quirrlette v. Yippon. précilé, note 59 1. (1990) 5 1 B.C.L.R (2d), p. 108. La Cour dispose 
comme suit : 
"AND THIS COURT FURTHER ORDERS that no creditor of the Petitioner ma? escrcise any right 
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respect of the sale of the Petitioner's mal to the Japanese Coal Purchaser or any mcmber thereof and 
monies on dewsit with anv bank or other accounts of the Petitioner". 
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Conclusion du second chapitre. 

La jurisprudence canadienne ne permet de tirer de conclusions définitives, ni 

quant au type d'approche suivie dans la constatation de la violation de l'ordre public 

au moment du contrôle sur la sentence arbitrale, ni quant a l'étendue du contrôle que 
le tribunal de I'exécution peut exercer pour établir si l'ordre public a été violé par 
l'arbitre. 

Quant à savoir si les tribunaux de I'exécution ou de l'annulation, adoptent une 
approche concrete ou abstraite, on note qu'aucune règle ne les obligent à considérer 
la violation de I'ordre public dans son sens international, ni a en prendre en compte 

le ristiltat de la violation au moment du contrôle sur la sentence arbitrale. 

Néanmoins, au Québec, l'article 3155 alinéa 5 du Code civil donne une indication 

très claire de la philosophie du législateur quant à l'approche à adopter par les 

tribunaux au moment de I'exécution des décisions étrangères. A notre avis, cette 

philosophie peut certainement être transposée en matière d'arbitrage. 

En ce qui concerne les autres juridictions, il semble qu'au moment de I'exécution 

des jugements étrangers, on ne recourt à la notion de prblicpolicy p e  dam le cas oir 

"the mosf hasic riorioris of rnorality arrd jirstice of the fomm" ont été violées. Par 
ailleurs, une tendance à l'analyse concrète de la situation semble se dessiner. 

Comme au Québec, seule une méfiance envers les arbitres en tant que juges prives 

pourrait s'opposer à ce que ces courants jurisprudentiels soient suivis en matières de 
reconnaissance et d'exécution des sentences arbitrales. Pourtant, une telle méfiance 

se justifie difficilement dans le climat créé par la réforme. Cela est d'ailleurs 

confirmé par la jurisprudence canadienne qui semble limiter au maximum, elle aussi, 

l'intervention de l'ordre public dans cette phase du contrôle. 

Du point de vue du contenu du contrôle, les tribunaux canadiens ne se détachent 

donc pas du dénominateur commun minimal que les jurisprudences française et 

américaine considèrent comme suffisant pour protéger les intérêts fondamentaux des 

États au moment de l'introduction de la sentence arbitrale dans leur propre ordre 
juridique. 

Plus dificile est de déterminer comment les tribunaux parviendront à constater 

qu'une décision arbitrale ne viole pas ces intérêts fondamentaux. Retiendront-ils que 
tout contrôle au fond est exclu, même s'il est question d'une violation de l'ordre 

public? Ou se poseront-ils en véritable défenseurs des intérêts du for et procéderont- 
ils a un examen en droit et en fait lorsqu'ils le jugeront nécessaire, lors de 

l'application de l'article V (2)(b) de la Convention de New York ? 



La seule décision qui ait reconnu une sentence arbitrale posant la question de 
l'illicéité du contrat au fond semble suivre la première solution. Mais elle ne nous 
semble pas sufisante pour établir une conclusion définitive. 



Conclusion de la deuxième partie. 

L'examen du contrôle de conformité de la convention d'arbitrage a I'ordre public 
d'un point de vue général, qui exclut donc I'examen des règles concernant son objet, 

révèle la tendance a reconnaître largement l'autonomie des parties. En principe (et a 
l'exclusion de l'hypothèse d'une clause compromissoire insérée dans un contrat 
d'adhésion), ces conventions ne sont soumises, ni en droit canadien, ni en droit 

comparé, à un régime plus sévère que celui prévu pour tout autre contrat conclu dans 

le domaine du droit commercial international. 

La mème tendance à limiter au maximum l'intervention de ~ ' ~ t a t  se réfeve lors de 

l'examen du contrôle sur la sentence. Le but de ce contrôle final est uniquement de 

vérifier si la décision de I'arbitre présente les éléments essentiels lui permettant de 
s'insérer dans I'ordre juridique du tribunal saisi. 

La question qui se pose est celle de savoir si le contrôle, tel qu'il est effectue par 

les tribunaux fiançais et américains, est sufisant pour garantir ce minimum de 

compatibilité. 
La tendance relevée en droit comparé semble limiter non seulement Ie corifetru 

mais aussi I'dter~due du contrôle effectué par le tribunal étatique. 
Cette pratique ne met-elle pas en danger les intérèts fondamentaux de l'État que 

I'ordre public vise à protéger ? Ce danger est proportionnel a l'étendue de la 

compétence reconnue à l'arbitre en matière de litiges concernant I'ordre public, et sur 

laquelle nous nous arrêterons dans la prochaine partie en examinant la notion 

d'arbitrabilité. 
II est assez difficile de tirer des conclusions quant à l'étendue du contrôle exercé 

par le tribunal canadien lors d'une possible violation de I'ordre public. Bien que le 

Code de procédure civile du Québec interdise expressément la révision au fond. et 

malgré l'attitude assez libérale de la jurisprudence des juridictions de common Imv, 

on ne peut vraiment pas prédire si les tribunaux canadiens suivront la pratique 
adoptée en France et aux Etas-unis au risque alors d'introduire dans notre système, 

une sentence non conforme a I'ordre public. 

De toute façon, seul I'examen des pouvoirs effectivement reconnus à l'arbitre 

nous permettra de déterminer si le contrôle sur la sentence peut ètre considéré adéquat 

pour sauvegarder de manière efficace les intérèts fondamentaux des différents ordres 

juridiques. 



Troisième Partie - Le contrôle sur l'arbitrage commercial international par 
l'intervention de I'arbitrabilité en droit canadien a la lumière du droit 
comparé. 

Qu'entend-on lorsqu'on parle d'arbitrabilité? D'où vient ce terme ? Quelle est 
la fonction attribuée à cette notion? Dans quelle mesure s'identifie-t-elle a la 
conformité de l'objet de la convention d'arbitrage à l'ordre public ? 

Après avoir établi la signification que nous donnons au terme "arbitrabilité" 
(Introduction), nous répondrons a ces questions en étudiant le droit canadien a la 

lumière du droit comparé. 

Nous examinerons ainsi comment I'arbitrabilité est posée par les textes 

législatifs, autant internationaux que canadiens, afin d'établir quelle est la loi qui lui 

est applicable et déterminer ensuite si elle n'est limitée que par l'ordre public dans 

son sens international. Quelles sont, en pratique, les limites qui découlent de cette 
intervention et sont-elles les mêmes dans la phase de reconnaissance de la 

convention d'arbitrage et dans la phase d'éxécution de la sentence (Titre 1)  ? 

En ce qui concerne plus particulièrement le droit canadien, nous examinerons les 
effets qui découlent du fait de distinguer, dans les textes législatifs, I'arbitrabilité de 

la notion d'ordre public. Nous en tirerons des conclusions quant à la pertinence 

pratique de cette distinction. 

Notre troisième partie sera donc divisée en deux titres : 

Introduction - Délimitation de la notion d'arbitrabilité. 

Titre 1 - L'arbitrabilité dans les sources internationales du droit de l'arbitrage 
commercial international et sa portée en droit comparé. 

Titre 2 - L'arbitrabilité dans les textes législatifs canadiens et sa portée 
jurisprudentielle. 



Introduction - Délimitation de la notion d'arbitrabilité. 

Le terme "arbitrabilité", utilisé par la doctrine et la jurisprudence depuis plusieurs 
702 

années ne faisait pas, jusqu'à récemment, partie du vocabulaire des législateurs . 

Les textes législatifs contiennent plutôt l'expression "susceptible d'être réglé par voie 
d'arbitrage". Elle indique une qualité particulière de la question objet du différend : 

son aptitude à être soustraite à la juridiction publique. 

En ce sens, I'arbitrabilité se distingue alors du domaine d'application des 

Iégislations sur I'arbitrage commercial international, bien qu'un certain 

chevauchement entre les deux soit possible. Par exemple, si dans un pays, la 

législation sur I'arbitrage vise a régir uniquement les rapports de droit commercial et 

que I'arbitrage soit interdit en matière de questions de nature non commerciale, i l  est 
évident que, par la qualification commercial, on détermine, à la fois, le domaine 

d'application de la législation et I'arbitrabilité de la question. Pourtant, en principe, 

la détermination du domaine d'application des législations prL;cGdt! la décision sur 

l'arbitrabilité. 

Ainsi, avant d'examiner la question posée à l'arbitre, le tribunal devra se 

demander si la convention d'arbitrage touche a un rapport de droit international 

privé. 

Lorsqu'on qualifie un rapport d'internatiorial. on vise a établir avant tout, la loi 

applicable à I'arbitrage en question (la loi qui régit I'arbitrage interne ou la loi qui 

régit I'arbitrage international). 

La réponse à cette question a évidemment une incidence directe sur Ia 
compétence de I'arbitre : elle sert, entre autres, à établir le standard à la lumière 

duquel on examinera la conformité de la convention d'arbitrage à l'ordre public. 

II est aussi évident que I'arbitre ne sera compétent que si le litige en question est 

couvert par la convention d'arbitrage. Notons, en effet, que l'adjectif "arbitrable" est 

aussi d i s é  en pratique pour indiquer qu'une question entre parmi celles que les 
703 

parties ont soumises a l'arbitre . 
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Mais voir l'article 177 de la Loifedérale sur le droit international privé. édictée en Suisse le 

18 décembre 1987. 
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Competence". 771 PLIiCom (Febniary 1998). 127-145. p. 136 et S. 



La détermination du domaine de la convention d'arbitrage est donc autant 
importante du point de vue de la décision sur la compétence, que le point de savoir si 

la question que les parties ont smmisc! à l'arbitre pouvait effectivement être 

soustraite a la justice étatique. 
En effet, l'interprétation des conventions d'arbitrage par Les tribunaux étatiques 

est aussi indicative que l'application de la notion d'arbitrabilité, de leur disposition, 
704 

plus ou moins favorable, envers l'arbitrage . Pourtant, la réponse à la question de 

savoir si une question rentre dans la convention d'arbitrage ne touche a la notion 
d'arbitrabilité que semu Iaro. 

Le but de cette étude est plutôt de déterminer quelles sont les caractéristiques (ou 

qualités) qui empêchent qu'un litige concernant un rapport de droit commercial 

internationai, qu'il soit ou non d'origine contractuelle, coirverl par /CI corive~~liclti 

d'arbitrage, soit considéré comme susceptible d'ètre réglé par voie d'arbitrage. 

Finalement, on ne peut définir la notion d'arbitrabilité sans mentionner 
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1' arbitrabilité ratiorie persortue . 

Cette expression a été formulée par la doctrine pour indiquer un phénomène 
assez spécifique : celui qui concerne la capacité des personnes morales de droit 

public a compromettre. 

D'un point de vue général, i l  est vrai que chaque État peut choisir de limiter le 

recours à la justice privée sur la base des qualités personnelles des parties ou en 
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tenant compte de l'objet du diRerend . 

Pourtant, les limites posées a la capacité de la personne morale de droit public 
(qui ne sont pas la manifestation d'un défaut absolu de capacité d'agir, mais plut& 

une limitation de celle-ci), peuvent créer des problèmes assez particuliers, qui seront 

examinés séparément. 
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Titre 1 - L'arbitrabilité dans les sources internationales du droit de 
l'arbitrage commercial international et en droit comparé. 

Définir I'arbitrabilité est aussi difficile que définir I'ordre public. 
On peut uniquement essayer d'en saisir l'essence puis, éventuellement, d'en 

identifier le contenu en un lieu donné, à un moment déterminé. 

Cela est en partie une conséquence du fait que la notion d'arbitrabilité est liée à 

la notion d'ordre public. Mais l'incertitude découle aussi du fait qu'on ne peut pas 

ètre certain qu'elle ne sera limitée que par I'ordre public. 
Ainsi, nous avons souligné, dans notre première partie, que la reconnaissance de 

la force obligatoire de la convention d'arbitrage exclut le pouvoir discrétionnaire du 
tribunal et donc l'intervention des règles de compétence juridictionnelte qui ne sont 

pas d'ordre public et qui sont normalement applicables pour régler les rapports entre 

les tribunaux publics. 

Pourtant il pourrait s'avérer encore que I'arbitrabilité soit limitée par des r2gle.s 

irr~pt;rative.s qui ne font pas partie de I'ordre public dans son sens international. 

Il  est alors important d'établir, premièrement, si I'arbitrabilité est posée dans les 

textes législatifs comme une notion distincte de I'ordre public et de déterminer les 

raisons qui peuvent justifier cette distinction. 

Il faut aussi comprendre que cette notion peut ne pas être la même pour l'arbitre 
et pour le tribunal, parce que les considérations qui les inspirent lors de la décision 

sur leur compétence ne sont pas les mêmes. Le devoir le plus important de I'arbitre 
est envers les parties. N'ayant pas de for, il n'a pas d'intérêt national à protéger, n'a 

pas d'ordre public dans le sens où on l'entend lorsqu'on parle de la justice étatique. 

11 est donc possible que les conclusions auxquelles il parvient lors de la décision sur 

sa compétence ne soient pas les mêmes que celles atteintes par le tribunal public. 

Même lorsque la décision sur I'arbitrabilité est rendue par un tribunal étatique, et 
mème si on constate que, d'après la loi chr for, seul I'ordre public limite l'autonomie 

des parties à la convention d'arbitrage, il est assez difficile de déterminer a priori si 

un litige sera considéré ou non arbitrable. 

II est en effet possible que, d'après les règles de droit international prive du for, 

la loi applicable h s  le cas de l'espèce ne soit pas celle du tribunal. Les limites 



posées a I'arbitrabilité seront alors celles posées par la loi applicable suivant la règle 
de conflit. 

Si, au contraire, la loi applicable est celle di1 for (par exemple, parce qu'elle est 
celle indiquée par la règle de conflit, ou parce que la question litigieuse est régie par 

une loi de police du for ou parce qu'on fait régir l'arbitrabilité par des règles 
matérielles à but international), il reste encore à établir quels sont les intérêts que 

I'ordre public du tribunal protège concrètement. 

Étant donné que chaque système a sa propre notion de I'ordre public, les limites 

posées en pratique à l'autonomie des parties peuvent ne pas êtres les memes : un 
litige arbitrable d'après la loi applicable à la convention d'arbitrage pourra ne pas 

l'être suivant la loi du tribunal étatique saisi dans la phase préliminaire à l'arbitrage 

ou du tribunal saisi pour l'exécution. On voit alors qu'il s'agit d'une question assez 

dificile a régler. 

Le premier pas pour déterminer l'essence et l'étendue de I'arbitrabilité est alors 

de voir comment cette notion est posée par rapport a I'ordre public dans les textes 
Iégislatifs internationaux et quelle est la loi applicable lors de sa constatation. (Sous- 

titre 1). Cet examen a pour but d'examiner ces textes Iégislatifs a la lumière de la 

tendance de plus en plus forte en droit comparé de ne limiter I'arbitrabilité que 

lorsque l'ordre public au sens international du for l'impose. 

II  faut ensuite déterminer comment I'arbitrabilité est effectivement appliquée par 

les tribunaux, autant au moment de la reconnaissance de la convention d'arbitrage 

qu'au moment du contrôle sur la sentence. C'est par l'examen de son intervention 

effective, que nous serons en mesure de tirer des conclusions quant a la portée de la 

notion d'arbitrabilité en droit comparé. (Sous-titre 2). 

Notre plan, pour ce Titre 1, est donc le suivant : 

Sous-titre 1 - Le rapport entre I'arbitrabilité et I'ordre public et la loi 
applicable à I'arbitrabilité dans les textes Iégislatifs internationaux et en droit 
comparé. 

Sous-titre 2 - La portée de I'arbitrabilité en droit comparé. 



Sous-titre 1 - Le rapport entre arbitrabüiti et ordre public et la loi 
applicable à 19arbitrabilitC dans les textes législatifs inteniationaux et en 
droit comparé. 

La notion d'arbitrabilité ne peut faire abstraction de l'intervention de I'ordre 
public puisque. comme nous l'avons noté dans la deuxième partie de cette étude, la 

compétence de l'arbitre trouve sa source dans la convention d'arbitrage dont la 

validité dépend, précisement, de sa conformité a I'ordre public. 
Plus particuliérement, parce qu'elle concerne la qualiti de l'objet de la 

convention d'arbitrage (sa susceptibilité d'être soumise à l'arbitrage), I'arbitrabilité 

dépend des limites posées par l'ordre public à l'autonomie contractuelle des parties 

quant a 1 'objet de leur convention. La première question qui se pose est alors celle 
de savoir si elle n'est limitée que par l'ordre public. 

Dans ce sous-titre, nous examinerons d'abord comment la notion d'arbitrabilité 

est posée par la Convention de New York et par la loi-type de la C.N.U.D.C.I. Nous 

soulignerons ainsi les difficultés rencontrées par les rédacteurs de ces instruments 
législatifs internationaux au moment de définir la fonction de I'arbitrabilité par 
rapport à I'ordre public. (Chapitre 1). 

Mais i l  ne suffit pas, pour prévoir si un Litige sera ou non arbitrable, de savoir si, 

d'après la loi du tribunal saisi, I'arbitrabilité cotncide avec I'ordre public. II faut 

aussi savoir si, en l'espèce, ce tribunal appliquera sa propre loi ou une loi étrangère 
(Chapitre 2). 

Les solutions atteintes en droit comparé seront examinées pour mieux saisir les 

solutions offertes par la loi-type. 

Notre Sous-titre 1 sera divisé de la façon suivante : 

Chapitre 1 - Le rapport entre arbitrabilité et ordre public dans la Convention 
de New York de 1958 et dans la loi-type de la C.N.U.D.C.I. 

Chapitre 2 - La loi applicable à I'arbitrabilité d'après les sources 
internationales du droit de L'arbitrage commercial international et en droit 
comparé. 



Chapitre 1 - Le rapport entre arbitrabilité et ordre public dans la 
Convention de New York de 1958 et dans la loi-îype de la C.N.U*D.C.I. 

Nous essayerons premièrement d'établir le sens attribué à l'arbitrabilité et le 

rapport entre arbitrabilité et ordre public dans la Convention de New York (Section 

l), pour continuer avec la loi-type de la C.N.U.D.C.I. (Section 2). 

Section 1 - Le rapport entre arbitrabilité et ordre public dans la Convenriori de 
New York de 1958. 

Les articles 11 et V (2) de la Convention de New York posent la srrsceptibilifé de 

la questiorr objet du diferend d'être réglke par voie d'arbitrage comme une 

condition, autant de la reconnaissance de la convention, que de la sentence arbitrale. 

Distinguons I'arbitrabilité, condition de validité de la convention (Par. l) ,  de 

I'arbitrabilité, condition de reconnaissance de la sentence (Par. 2). 

Par. 1 - L'arbitrabilité dans le contrôle sur la convention d'arbitrage. Article 11 de 
la Convention de New York. 

Comme nous l'avons souligné dans la première partie, l'introduction de l'article 

II a été assez soudaine. On n'a pas eu la possibilité de connaître l'opinion des 
rédacteurs quant aux motifs qui justifient la distinction entre I'arbitrabilité et les 

autres conditions de validité de la convention d'arbitrage. 

Notons par ailleurs, que la formulation de cet article (qui met l'accent sur les 
effets procéduraux de l'accord compromissoire et souligne les conséquences de la 

reconnaissance de ce contrat au niveau de la compétence juridictionnelle) est assez 

semblable à celle de l'article 1 du Protocole de Genève de 1923. Elle se justifie par 

la tendance, prévalant à l'époque, à regarder l'arbitrage d'un point de vue 

juridictionnel, d'après lequel on considère la convention d'arbitrage essentieliement 

comme une attribution à l'arbitre du pouvoir de jirs dicere dépouillant 

corrélativement le tribunal étatique. 

L'ambivalence des rédacteurs de la Convention de New York envers la notion 

d'arbitrabilité et son rapport avec l'ordre public apparaît plus clairement à l'examen 

des travaux préparatoires concernant l'article V. 



Par. 2 - L'arbitrabilité dans Le contràle sur la sentence - Article V (2) de la 
Convention de New York. 

L'historique de l'article V révèle l'ampleur des dificultés rencontrées pour 

conceptualiser la notion d'arbitrabilité et pour déterminer sa fonction par rapport à 

celle normalement remplie par I'ordre public. 

La susceptibilité de la matière à être soumise à l'arbitrage était prévue parmi les 

conditions nécessaires pour la reconnaissance de la sentence arbitrale par le 

paragraphe a) de l'article IV du document présenté à la discussion par la 
Commission des Nations Unies. La conformité de la sentence à I'ordre public était 
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posée comme condition de reconnaissance par le paragraphe h) du même article . 

Ce premier texte fut soumis a l'examen des Gouvernements ainsi qu'a celui de 

nombreuses organisations internationales, de nature intergouvernementale et non- 

gouvernementale. 
Parmi les recommandations les plus significatives qui ont suivi. il faut en 

mentionner au moins deux, concernant précisement le paragraphe a) : 

- Le représentant grec suggéra de supprimer la clause a) au motif que 

l'incompatibilité de la sentence arbitrale ou de la matière avec la pirhlic policy ou 

I'ordre public prévue par la clause h) aurait inclus aussi la non-susceptibilité de la 
70% 

matière d'être réglée par voie d'arbitrage . D'après cette opinion, la clause a) était 

alors superflue. 
- L'Institut d'Arbitrage Hollandais regretta que l'article IV n'ait pas été 

réduit à une seule clause, celle prévoyant l'incompatibilité avec I'ordre public du 

tribunal. D'après cette opinion, toutes les clauses, a l'exceptiotr Je la clatrse h), 
709 

étaient aussi superflues . 

707 
C. G k l k  Inrernafional Cornmercial .-irbitration - The New York Convention, op. ci!. . nole 

30. p. 1II.A. 1.4. 
708 - 

lbid. p. iKA2.34 @oc. Ef2822). 
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Les travaux suivants ont été basés sur l'examen des projets présentés par les 
710 

Gouvernements. Parmi ceux-ci, la proposition du gouvernement hollandais a reçu 
71 1 

un accueil très favorable de la part des autres gouvernements , parce qu'elle 

permettait une meilleure organisation et une définition plus précise des motifs qui 
712 

justifiaient le refus de reconnaissance et d'exécution . 

Parmi ces motifs, le projet hollandais reprenait autant, la non-susceptibilité de la 
matière objet de la sentence arbitrale d'être réglée par voie d'arbitrage (paragraphe 

b) de l'article IV), que le motif tiré de l'exception d'ordre public (paragraphe e) de 

l'article IV). 

Cette distinction fiit critiquée par le représentant Français qui souligna le danger 
présenté par le projet hollandais, de poser I'arbitrabilité comme notion distincte de 

l'ordre public ; cette formulation aurait constitué une tentation pour le tribunal de 
donner une application internationale à des règles locales non nécessairement 
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d'ordre public . 

En effet, un texte commun ultérieur, préparé par les représentants fiançais, 

allemands et hollandais, dans le but de parvenir a un accord par des concessions 

réciproques, ne contenait plus la clause concernant la non-susceptibilité de la matière 
714 

d'être réglée par voie d'arbitrage . Dans un tel système, la notion d'arbitrabilité se 
trouvait alors forcément absorbée par le concept d'ordre public. 

Mais la plupart des représentants se montrèrent opposés a cette solution. La 

tendance dominante était celle de concevoir I'arbitrabilité comme une notion plus 

étendue que celle d'ordre public : la formule proposée par le représentant fiançais 
aurait ainsi obligé les États signataires a revoir les limites posées dans leur pays a 
l'autonomie contractuelle des parties à une convention arbitrale internationale ; ou 
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alternativement à faire une plus large utilisation de l'exception d'ordre public . 
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En effet, dans le texte proposé le 3 juin 1958 , l'article IV reprenait la non- 
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arbitrabilité comme motif de refiis ex oflcio de la sentence arbitrale . Ce point ne 
sera plus remis en question. 

Puisque, dans le texte final de la Convention de New York, I'arbitrabilité ne 
coïncide pas avec l'ordre public, elle pourrait être limitée par des règles impératives 
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qui ne font pas partie de l'ordre public dans son sens international . 

Plus précisement, en raison du fait qu'elles ne sont pas des règles d'application 

immédiate, elles ne devraient intervenir, en principe, que si elles font partie de la loi 

applicable à I'arbitrabilité suivant la regle de conflit. 
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D'après la Convention de New York, I'arbitrabilité peut donc avoir une 

signification plus étendue que celle de l'ordre pubtic. 

Section 2 - Le rapport entre l'arbitrabilité et l'ordre public dmrs la loi-type de ia 
C. N. U. D. C.1. 

Le contrôle sur la convention d'arbitrage et sur la sentence arbitrale est prévu par 

les articles 8 (exécution de la convention d'arbitrage), 34 et 36 (contrôle sur la 

sentence) de la loi-type de la C.N.U.D.C.I. 
Examinons ces phases séparément a la lumière du droit compare. 

Par. 1 - L'arbitrabilité dans la ahase de contrele sur la convention d'arbitrage - 
Article 8 de la loi-tvpe de la C.N.U.D.C.I. 

L'article 8, paragraphe I de la loi-modèle "Convention d'arbitrage et actions 

intentées quant au fond devant un tribunal", se lit ainsi : 

"1 - Le rribtrnal soisi diirn iiiflirend sur une pestio~r farsanr l'objrr d'utir 
cotrvetrtion d'arbitrage renverra les parties à 1 'arbitrage si irne d 'errtre elles 
le demande [... j à moins qu 'il ne constate que ladite cortverrtion est carirrqire, 
ittopérante otc Iton mscepiible d'6tre exicutée". 

On note immédiatement que cet article ne fait pas de distinction entre 
I'inarbitrabilité et les autres causes de nullité de la convention d'arbitrage. La 

dichotomie qui existait dans l'article 11 de Ia Convention de New York de 1958 a ici 

disparu. 
L'opportunité de reprendre la formulation de l'article II de la Convention de 

New York relatif aux questions susceptibles d'être réglées par voie d'arbitrage avait 

fait l'objet de discussions a plusieurs reprises pendant les travaux préparatoires de la 

loi-type. 
Toutes les suggestions en ce sens avaient pourtant été refusées. Les rédacteurs 

ont conclu qu'une convention arbitrale portant sur une question non-arbitrable serait 
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de toute façon nulle . 
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aussi Werner MELIS, "Arbitraaion and the Courts". dans Pieter SANDERS ed.. WCITRJL 'S Project 



Les législations américaine et française ne reprennent pas non plus la distinction 

entre arbitrabilité et autres causes d'invalidité de la convention arbitrale. 

72 1 
Le paragraphe 2 du FAA (Federal Arbitration Act) prévoit que la convention 

d'arbitrage est valide, irrévocable et obligatoire ("enforceable"), "save mch groitnds 

as exist il1 law or in equity for the revocation of any contract". Notons par ailleurs, 

que lorsqu'un rapport tombe dans le domaine d'application de la Convention de New 

York, c'est directement a l'article U de cette dernière que les tribunaux américains 

font référence. 

En France, l'article 1458 du Nouveau Code de procédure civile prévoit : 

'%orsqu'tîn litige dorit lin tribzrnal arbitral est saisi etr vertir d'irne cunvenrio~~ 
d'arbitrage est port& devant tine jiiridiction de 1 'bat, celle-ci doit se déclarer 
itrcompdente. 
Si le tribtinal arbitral n'est pas encore saisi, la jtrridictioti ùair tgalemerit se 
diclarer incompétente a moins que la conventiorr d'arbitrage ne soir 
manifestement mille. 
Dam les deux cas, la jirridiction rre peut relever d'oflce son 

I P  iricompitence . 

L'arbitrabilité n'est pas mentionnée comme telle : elle rentre donc parmi les 

conditions de validité de la convention d'arbitrage. 

Par. 2 - I'arbitrabilité dans la   hase de contrôle sur la sentence arbitrale - Articles 
34 et 36 de la loi-tpe de la C.N.U.D.C.I. 

La susceptibilité de la question à être réglée par voie d'arbitrage, disparue 

comme notion distincte dans la phase de contrôle préliminaire à l'arbitrage, 

for a Lllodel Law on International Commercial Arbitration, Intemationai Council for Commercial 
Arbitration (I.C.C.A.), Congress Series no 2. Kluwer. 1984.83-120. p. 91 et S. .,., 
I L I  

--- The United States -4rbitration Act, Titie 9, U.S. Code, c. 1-2. 
ILL  

A ce propos. il est intéressant de souligner que le critère de la nullité manifeste avait Eté pris 
cn considération par les rédadeus de la lo i - tp,  mais il a été refusé parce qu'il await réduit le 
contrÔIe sur la convention arbitrale a un "prima facie". Voir H.M. HOLTZMANN & LE. 
NEUHAUS. il Guide to The üNCrrtL4L &del Law On International Commercial .-Irbirmion. op. 
cif.. note 86, p. 3 15. 



réapparaît comme condition pour la reconnaissance et l'exécution de ta sentence a 
l'article 36, et comme condition pour refùser son annulation a l'article 34. 

Ces articles reprennent les motifs prévus par l'article V de la Convention de New 

~ o r k ~ ~ ~ .  

Ainsi, l'article 34, par exemple, prévoit la possibilité qu'un tribunal annule une 

sentence arbitrale s'il constate que "I'objet du dtflérerzd ri 'es1 pas .~1iscepfible J'Stre 

r igk  por voie d'arbitrage corformémnrf à la loi d1ï prberir Étal: 0 1 1  qirc Io sr,rtct~ce 

est caritraire à ['ordre public du présenl État". 

Comme nous l'avons souligné dans la première partie, l'opportunité de faire 

dépendre l'annulation de la sentence arbitrale de la non-susceptibilité de I'objet du 

différend d'être réglé par voie d'arbitrage d'après la loi du for a été très discutée lors 
des travaux préparatoires. Mais ces discussions découlaient du fait que la décision 

d'annulation rentrait parmi les motifs de rehs de reconnaissance et d'exécution de la 
sentence. Si elle est rendue suivant des règles impératives locales, on risque alors de 
donner à ces dernières un effet extraterritorial qui ne se justifie pas. 

Malgré les possibles effets ergcr omrres d'une décision d'annulation les rédacteurs 

ont finalement décidé de retenir cette formulation en soutenant que la similarité entre 
l'article 34 et l'article 36 contribuerait a une interprétation plus harmonieuse de la 

loi-type. 

L'opportunité de poser I'arbitrabilité comme condition distincte de I'ordre public 

n'a pas fait, au contraire l'objet de discussions lors de la formulation de Varticle 36. 
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Comme on le note dans le Commentaire 

"Ce motif es1 certainenient valable pour refuser ln recot~rraissurtce orï 
I'eeriaïrio,i hm 1m h a t  donné, qui considère souvent cette question comme 
touchant a l'ordre public, et ptrt en rtdtïire Ir champ err )le protigeatnt qiïe 
son ordre ptr blic irtternati~nal"'~~. 

Notons que tes rédacteurs n'excluent pas la possibilité que I'arbitrabilité soit 

limitée par des considérations différentes de l'ordre public. On comprend alors 

723 
La seule ciifFerence entre ces deux artides est que l'annulation comme motif de rehs est 

visée uniquement par l'article 36 régissant l'exécution. - A PRUJENER "Les nouvelles kgles de 
I'ahitrage au Québec". op. Nt.. note 116. p. US. Voir supra. p. 15 et S. 
714 

II.= 
Conmentaire .4na(vtique, précité. note 1 19. p. 162. 

I L J  

(:Vos emphases) 



comment Les objections concemantes l'inclusion de cette notion parmi les motifs 
7 26 

prévus pour l'annulation de la sentence se justifient . 

II revient alors au législateur national, lorsqu'il retient que I'arbitrabilité ne doit 

dépendre que de l'ordre public, ou encore, plus spécifiquement, que de l'ordre public 

au sens international, d'adapter la loi-type a ses exigences. 

Ce législateur pourrait choisir de suivre l'exemple offert par t'article 1498 du 
Nouveau Code de procédure civile fiançais, d'après lequel : 'ylfes seritetices 
arbitrales sont reconnues en France si leur existence est itablie par celtii p i  s ' w  

privaiil et si cette reconnaissance n'est pas manifestement contraire ci l'ordre piiblic 

i~rferriationaf" . 
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On soulignait qu'en raison de l'efficacité erga omnes de la décision d'annulation on risquait 

de donner une efficacité e.mtemtoriale non justitiée, aux normes impératives du pays sicge de 
I'arbivage. Rapport de la Commission des Nations Unies, précité, note 42. p. 64 : Cornnientaire 
.-Ina&rique. précité. note 119, p. 162. 



Conclusion du premier chapitre. 

La définition du concept d'arbitrabilité selon les articles II et V (2)(a) de la 

Convention de New York, tout comme la notion de "susceptibilité du différend 

d'être réglé par voie d'arbitrage", laissent aux États signataires le pouvoir d'en 

déterminer le contenu. Ainsi, chaque État signataire peut interdire I'arbitrage en 

posant des limites, soit en raison de la personne, soit en raison de la matière. De plus, 
étant donné que I'arbitrabilité est posée camme une notion distincte de l'ordre 

public, elle pourrait être limitée par des règles impératives qui ne font pas partie de 
I'ordre public dans son sens international. 

Les hésitations qui avaient caractérisé les travaux préparatoires de la Convention 
de New York n'ont pas disparu lors de la formulation de la loi-type de la 

C.N.U.D.C.I. Ainsi, malgré que l'arbitrabilité ne soit pas distincte, dans la phase 
préliminaire à l'arbitrage, des autres conditions de validité de la convention arbitrale, 

elle ressort comme un élément distinct, soumis a la loi du for, au moment du contrele 

final sur la sentence (notamment, dans les procédures d'annulation, de 

reconnaissance et d'exécution). L'arbitrabilité pourrait donc bien ètre lirriitée, dans 

la phase du contrôle final sur la sentence par des règles impératives locales. 

De ce point de vue, la loi-type se différentie du droit fiançais, ou I'arbitrabilité ne 

se pose plus comme notion distincte de I'ordre public, ni au moment de la 
reconnaissance de la convention (article 1458 N.C.P.C.), ni au moment de 

l'exécution de la sentence (article 1502 N.C.P.C.). 

Nous examinerons, dans le prochain chapitre, les conséquences de ces 
différences de formulation, au niveau de la détermination de la loi applicable à la 

question de I'arbitrabilité. 



Chapitre 2 - La loi applicable a I'arbitrabilité d'après les sources 
internationales du droit de I'arhitrage et en droit comparé. 

Notre traitement du problème de la loi applicable à la question de I'arbitrabilité 
se base sur deux préalables. Le premier est que le point de vue du tribunal étatique 

ne coïncide pas nécessairement avec celui du tribunal arbitral. 

Le second préalable est que la problématique n'est pas la même lorsqu'il s'agit 
d'examiner les limites posées à I'arbitrabilité en raison de In persontle et celles 

posées en raison de la mati2re. La nécessité de s'arrêter séparément sur chacun de 

ces deux types de limites découle de la possibilité d'examiner les limites pusies B 

I'arhitrabiliti dl1 diferend en raison des qualitks personnellt?s des prticls a la 

lumière de la loi applicable aux parties elles-mêmes, plut9t qu'a la loi normalement 

applicable aux limites posées en raison de la matière. Les problèmes qui se posent 

ne sont donc pas les mêmes. 

Seclion 1 - La loi applicable b l'examen des limites posirs i~ I'crrbitrahililL; en 
for~ctiori de la personrw. 

Nous examinerons d'abord comment cette question se pose suivant la 

Convention de New York (Par. I), pour voir ensuite comme elle a été résolue par la 

loi-type (Par. 2), par la jurisprudence arbitrale (Par. 3). par le droit français (Par. 3) 

et par le droit américain (Par. 4). 

Lorsque l'État limite I'arbitrabilité en interdisant a certaines personnes ou 

catégories de personnes de conclure une convention d'arbitrage, il semble logique, a 

première vue, de considérer ces interdictions comme des limites a leur capacité, 

devant être examinées a la lumière de la loi applicable aux parties elles-mêmes. 
C'est précisement la règle posée par l'article V (1) (a)m, qui établit que la 

reconnaissance et l'exécution de la sentence arbitrale pourront être refiisées si la 

partie contre laquelle la sentence est invoquée fournit la preuve que "les parties ci Icr 
coriventiori visie à l'article II étaient, en vertIr de la loi à elles applicables, frapptks 
ri'tu~e incapaciti" . 
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Voir à ce propos, A. REDFERN et M. HUNTER Droit et pratique de l'arbitrage 

coniniercial international, op. cit., note 1 .  p. 61. 



L'application de cet article peut néanmoins créer des dificultés lorsque la 

personne qui a conclu la convention d'arbitrage est un État ou une personne morale 

de droit public. 

En raison de l'intervention de plus en plus massive des États dans le domaine 

économique, on s'est rendu compte que l'application de l'article V (I)(a) a la 
question de la capacité de l'bat de compromettre menait parfois a des résultats 

-728 
contraires à la bonne foi . 

II n'est pas surprenant alors que la Convention de Washington de 1965, visant au 

règlement des différends relatifs aux investissements entre États et ressonissants 

d'autres États, prévoit dans son Préambule : 

"[. ../ le corisetitement mzrtirel des parties de soirmettre ces diflirerrd~ ci Ir 
cot~ciliatioti ou à l'arbitrage, en ayant recoirrs mrxdits rndcatrismes, cons!itrre 
rrn accord ayant force obligatoire qui exige en particirlier qire torrte 
recommandatiott des conciliatetrrs soit &rment prise en corisiddratioti et qire 

,729 toute sentence arbitrale soit exdartde [.../ . 

Cette solution doit être approuvée parce qu'elle présente l'avantage de permettre 
le respect du principe de la botvie foi dans l'exécution des obligations contractuelles. 

Rien n'empêche aux État signataires de la Convention de New York de l'adopter, 

autant dans leur législation, que par leur pratique jurisprudentielle. Cette attitude 
favorable a l'arbitrage n'est toutefois pas imposée par la Convention de New York. 

Par. 2 - La loi-twe. 

La loi-type ne se différentie pas, du point de vue de la loi applicable a 

I'arbitrabiiité ratione personae, de la Convention de New York. La capacité des 

parties est régie par la loi à elles applicable ; et aucune règle dans cette loi ne prévoit 
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Georges R DELAUME. "Comparative Analysis as a Basis of Law in State Contracts : thc 

Myth of the Lex :Lfercatoriaw. op. cit.. note 325. p. 595. L'Etat qui n'est plus intéressé par l'arbitrage 
ou qui ne veut pas exécuter la sentence arbitraie pourn opposer ses propres régies internes régissant 
la procédure prévue pour obtenir l'autorisation de compromettre. II pourra aussi parvenir a changer la 
loi à son avantage. Voir Ph FOUCHARD, L 'arbitrage cornniercial international. op. cit.. note 5. p. 
97. 
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Lc Préambule spécifie cependant qu'"aucun État contractant. par le seul fait de sa 
ratification. de son acceptation ou de son approbation de la présente convention et sans son 
consentement ne sera répute avoir assume aucune obligation de recourir à la conciliation ou a 
l'arbitrage. en aucun cas particuliern. 



que la conclusion de la convention d'arbitrage constitue un accord ayant force 
730 

obligatoire par rapport aux personnes morales de droit public . Il est donc au mois 

théoriquement possible que les pays qui ont suivi la loi-type limitent I'arbitrabilité 
sur la base d'interdictions qui ne font pas partie de principes d'ordre public au sens 
international, mais des règles impératives internes de l'État en question. 

L'arbitrabilité serait alors une notion plus étendue que celle d'ordre public. 
Le principe qui impose aux États de se soumettre aux conventions d'arbitrage 

auxquelles ils font partie découle au contraire assez clairement de l'examen de la 
pratique internationale sur laquelle nous nous arrêterons dans les prochaines pages. 

Par. 3 - La iurispdence arbitrale. 

La jurispnidence arbitrale ne traite pas I'arbitrabilité rurione persorlae comme 

une question de capacité ni la soumet à la loi régissant la convention d'arbitrase. 
Les arbitres ont plutôt crée, pour régir cette question, la règle suivante de validité de 

la convention arbitrale : lorsque l'État s'est engagé par une convention d'arbitrage, 

tri la rratttre dtr coritrat, rii celle des actes qtri ont fait riciitre le dl&!r.rrid, ne sont des 
73 1 

arguments suffisants permettant à l'État de se soustraire a son obligation . 

La conclusion de la convention d'arbitrage empêche donc l'État d'invoquer son 

immunité de juridiction. La notion d'immunité de juridiction découle de l'idée que 

l'égalité entre les États interdit que l'un soit soumis a l'autorité juridictionnelle de 

l'autre. Cette règle n'a pourtant aucune raison d'être appliquée en matière 

d'arbitrage, à moins que l'on n'assimile i'arbitre au tribunal national. Or, c'est 

précisement parce que la convention d'arbitrage est assimilée à une renonciation à 

l'immunité de juridiction que la distinction entre actes iirre imperii et actes iwe 
732 

gesfiorlis devient insignifiante . 
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Voir aussi. a titre dexemple I'arliclc 177. 2 de la loi suisse sur l'arbitrage international. qui 

csclut c.upressérnent qu'un Etat puisse invoquer sur ses propres règles impératives pour s'opposer 1 la 
reconnaissance de la convention d'arbitrage. Voir A. BUCHER Le nouvel arbitrage lnternatioml en 
Suisse. op. cil.. note 571, p. 38. 
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Karl-Heinz BOCKSTIEGEL, "The Legal Rules Applicable in international Commercial 
Arbitration involving States or Suie-Controlled Enlerprises". dans lnrernational :lrbitration. 60 Feats 
0fI.C.C. ilrbitration. -4 Look ut the Future, op. cit.. note 32. 117-176. p. 1-15 ; Ph. FOUCHARD. E. 
GAILLARD. B. GOLDMAN. Traité de 1 'arbitrage commercial international. op. cil.. note 74, p. 331 
et S. ; J.-B. RACiNE, L 'arbitrage commercial international et 1 'ordre public. op. cit.. note 88. p. 223 
et S. 
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Yves DEXAiNS. observations saus la sentence intérimaire C.C.I. rendue dans l'affaire na 
232 1 cn 1971, Clunet 1975.930-95.1, p. 944 : "L'immunité de juridiction n'a donc pas sa place. que 
1'~tat soit en cause pour des actes accomplis de iure gestionis ou de iure iniperii. en matiérc 



733 
La solution contraire contredirait le principe pacta sunt servat~da , comme - - 

734 
l'illustre une sentence rendue en 1974 où I'arbitre refiise l'application de la 

,735 doctrine de I'immunite en s'expliquant ainsi : 

"Je dois admettre que j 'ai quelque peine à suivre le jil dr raisortnement sdorr 
hqirrl t~n Étal, i~niqtremenf en raison de sa siiiration et de ses qtralitis 
suprêmes, serait incapable de donner irne promesse qui l'engage. Le 
principe Pacta sunt servanda est de façort ginéralr recon~î en Droir 
ln fernational et il est dijtkcile de voir trne raison ~prelconqw pour laquelle il 
ne s'appiiqirerait pas ici. Uli État soirverain doit éIrr  stiflmrnrnerrl 
soirverairt poirr faire ilne promesse qui l'engage, mssi bien eri Droir 
interncrtional qzr 'en droit interne. [... j Exiger oit supposer dans ces 

d'arbiuagc international. C'est là une conséquence de plus du fait que l'arbitre nc rend pas h justicc 
au nom dc 1'~tat. mais exécute une mission que lui ont confiée les parties". Dans Ic même sens. voir 
Riccardo LUZZA'ITO. "International Commercial Arbiuation and the Municipal Law of Statcs". 
( 1977) IV Recueil des Cours de 1 :-kadémie de droit infernational de La Flaw. 1 1 - 120. p. 93 : 'Then: 
should bc [...I no doubt [...] that an agreement to arbitrate constitutes an implicit waiver and that. 
thcrcforc international or municipal d e s  granting sovereign immunity should not apply. [...I. Thc 
jure inrperii or jure gestionis character of the subject mamr of the agreement should lhcrefore bc 
irrclcvant". Voir aussi Voir M. RUBMO-SAMMARTANO. Inrernational.4rhitration Lmi'. op. cri.. 
note 98. p. 177. 
La notion d'immunité dc juridiction doit être distinguée dc celle d'immunitc d'esécution qui agi1 
ultcricurerncnt. au moment de I'cxécution de la sentence arbitraie, et sur laquclle nous nous sornmcs 
arriités d'ms la premicrc partie. Elle ne concerne pas l'arbitre. parce qu'elle ne touchc pas a la 
question dc sa compétence mais à la possibilité que la partie gagnante puisse. éventucllcmcnt. SC 

satisfaire sur lcs biens de l'État. Voir ~upra ,  p. 197 et 250. 
7- 2 
I J J  

Scntcncc C.C.I. rcnduc dans l'affaire no 1939 en 197 1. Voir aussi. Ph. FOUCHARD, E. 
GAILLARD. B. GOLDMAN. Trairé de 1 'arbitrage commercial internafional. op. cit.. note 71. p. 3 1 1 
: J.-B. RACINE. L 'arbitrage conrniercial inrernarional er l'ordre public. op. cir. note 88, p. 224. 
71.l 

Scntencc intérimaire C.C.I. rendue dans I'affairc no 2321 en 1974. (1976) 1 Fearbook 133 : 
~'irrtic.r 1975.9 38. obs. Derains. 
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lbid. p. 939 : "En ce qui me concerne. je nc vois pas le besoin de mc rcfcrer i un systémc de 
droit national particulier ou a la juridiction d'un pays quelconque à cet égard. Quelle que soit la 
'proper Imv' du conuat. elle n'a rien A voir avec la protection d'une immunite de souveraineté. 
L'immunité de souveraineté p u t  agir en tant que barrière à l'exercice d'une compétence 
juridictionnelle ou s'opposer a des mesures d'exécution mais eue n'intervient pas, en kani telle. 
dans Ics relations juridiques entre les parties, telles que définies dans un contrat ou autrement [...In. 
Et 1 la pagc 940 : "La doctrine de l'immunité concernant les poursuites judiciaires ou les mesurcs 
d'csécution est reconnue par les tribunaux du monde entier, bien qu'elle ne soit pas unifonnement 
appliquée dans tous les pays. Le terrain d'entente cependant est le Droil International. ici quel 
pntiqué par Ics Etais. et l'idée de l'égalité entre les États [...I. 
I I  est par conséquent clair pour moi que la doctrine de l'immunité de souvcraincié ne s'applique que 
dans les relations entre les tribunaux et autres autorités d'un côté et un autre État. ses représentants ou 
ses biens. de l'autre. 
En tant qu'arbitre, je ne suis moi-même ni le représentant ni l'organe d'un ~ t a t  quelconque. .Lion 
aurorité d'arbitre repose sur un accord entre les parties. [...I De plus. les tribun& et ks autres 
autorités suédoises ne peuvent en aucune manière interférer dam mes activités d'arbitre. ni 
m'ordonner de faire ce que je pense ne pas devoir faire, ni m m ' 0 r d 0 ~ e r  de m'abstenir & faire ce que 
jc pense devoir faire". (Nos italiques). 



conditions qir 'utte promesse de l'Étui de se soumettre c i  1 Mitrage devrait, 
pour l'erigager, 2tre confinnie d e v m  l'arbitre, i$ecierait pltrs ka 
soirverairiet& de l'État et sa digniti qtle le feraif l'exécutiott, par 1 'orbiire, de 
la mission p i  liii a dé  con@ tw application de 1 'clccord des parties. (.../ 
Le poirit de savoir si l'objet dn présent litige rekve chr jus geslionis oir h jus 
imperii a amsi Bte discuté par les trries el les autres des parties. Il r I ; ~ ~ i k  de 
cc que j 'ni dit cidessirs que cette distinction est depu~imte de pertirience à 

,P6 partir di( moment oh les parties se sorti mises d'accord sia I'urbitrage . 

Le principe est considéré si fondamental que, dans une sentence datant de 
1975'~'. l'arbitre a conclu que l'inaptitude de l'État à compromettre "devrait itrr 

corrsidC;r& comme iriopirante en raison de sa corifrariiré mec l'ordre yirhlic 

738 
[de I ' kat  t.li qirestiorij" . 
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Cette solution, approuvée par ta doctrine , est désonnais appliquée par les 

arbitres de façon constante. La décision rendue sur un différend concernant la 

rupture, par l'État égyptien, d'un projet résultant d'une série de contrats entre le 

Ministére du Tourisme d'Égypte et l'une de ses Sociétés d'État (EGOTH), et des 

compagnies étrangères (SPP M.E. et SPP H.K.), pour la construction d'un village 
740 

touristique sur le Plateau des Pyramides , en fournit un bon exemple. 

3 6  
Idem. 
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Scntcncc inrétirnaire C.C.I. rendue en 1975 dans I'affairc na 252 1. C h e s  1979.907. obs. 

Dcrains. 
73 R 

ibid. p. 998. Cetic conclusion a été considé& par M. Dcmins dans scs obscnations sous la 
scntcncc m ~ m c  (Chet  1979.998499) comme un exemple de I'esistence d'un "ordrc public 
iniernationai anritional". Voir aussi la xntence C.C.I. rendue en 1986 dans I'afhire no 4381. C'iunet 
1986.1 102. obs. Dcrains. 
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Voir par cxemple. P. LALNE. "Ordre public îransnational (ou rktlcment international) ci 
arbitngc internalional". op.cif.. note 326. p. 34î : "Li ou les tribunaux de l'État cn nuse n'oni pas su. 
ou pas voulu. trouver la riposte adCquate (par cxemple par la iimiîation dc l'"incapacité" sus-seules 
situations internes). la question peut se présenter ii l'arbitre international sous h forrne d'unc 
csccption d'incompétcnœ. ii cst cemin a ce sujet, que la tendance géncralc &s arbitrcs est 
aujourd'hui de rcjcter ce genre de défense. sur la base d'une double motivation générale (qui peut 
s'cx~rimer par des formules diverses [...l : recours au principe de la bonne loi. 1 la notion de ventre 
conira facrunr propriuni. au cancept de l'abus de droit. de I'estoppei ou dc I'ordrc public 
international)". 
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Sentence C.C.I. rendue dans I'aüaire no 3493 de 1983. SPP 6Lficidlr East) et butlterrr 
Pacrjic Properties, c. .4rab Repblic of Egypr er 77te Eavptian genernl Cumpary fir Tourisnr anù 
Fioieis (EGOTH)). (1984) iX Yeorbook L 1 1 .  
Notons que cette sentence a par la suite été annulée en France par ia Cour d'appel de Paris. au motif 
que 1 ' ~ i a t  égyptien n'avait pas étd désignd parmi les personnes ayant qualité de @es au contrat. 
L'cngagemcnt d'une personne morale publique avec un sialut j,yidique distinct n'était pas suilisant 
d'apriis le tribunal de I'annulation pour établir la volonté de L'Em de devenir partie au contrat et de 
renonccr à son immunite &juridiction, (SPP (Middle East) er Soitrhern Pac@c Properties, c. :Irab 



Apres la conclusion des contrats et après avoir obtenu toutes les autorisations 

administratives nécessaires, le gouvernement égyptien s'est trouve forcé, à cause 
d'une forte opposition politique, d'émettre une série de mesures législatives 

entravant le projet puis, finalement, à annuler par un décret de 1978 le décret rendu 

antérieurement (en 1975) permettant précisément l'exploitation du Plateau. 

Les sociétés étrangères ont alors saisi I'arbitre (comme prévu par la clause 
cornpromissoire, signée par les parties contractantes et approuvées, elle aussi, par les 

autorités gouvernementales compétentes) pour obtenir la condamnation de l'État 
égyptien au paiement, au prix du marché, de leur participation a la joiril vermre, et 

des dommages compensatoires pour les bénéfices qu'elles auraient pu réaliser par la 

réalisation du projet. 
 état égyptien s'opposait à l'arbitrage en soutenant, entre autre, l'incompétence 

de l'arbitre en raison de l'absence d'une renonciation expresse à son immunité 

souveraine ; renonciation exigée par la loi égyptienne. 

Apres avoir établi l'existence de la convention arbitrale liant toutes les parties, le 
tribunal arbitral a examiné la question de la loi applicable et de \'éventuelle 

utilisation de principes de droit international. Les arbitres ont choisi la loi 

égyptienne et, sur la base de cette loi (applicable dans la Limite de sa compatibilité 
74 1 

avec les principes de droit international) , ils ont rejeté l'exception présentée par le 

Gouvernement égyptien. 

Le tribunal arbitral a donc suivi les principes de droit international et. ce faisant, 
742 743 

s'est aligné sur la doctrine et la jurisprudence plus modernes , qui considèrent la 
convention arbitrale comme un moyen efficace, bien qu'implicite, de renoncer à 

7 4  745 
l'immunité , dans la seule mesure ou la q~~rsttotr posée a l'arbitre est arbitrable . 

Repirblic of Egÿpt ef The Egypiian general Company for Tourisni and Hoiels (EGOTITj. Paris. lèrc 
ch. supp.. 12 juillet 1984 Rev. Arb. 1986.75). Pourtant. en même temps que la procidure 
d'annulation se déroulait en France, la sentence était execuiée a u  Pays-Bas. Le Prcsident du 
Tribunal du District dAmsierdam a rejeté les objections soulevées par L ' E ~  egyptien ; il a aussi Ne 
tout elïer du recours en annulation sur le caractère obligatoire de la sentence. Voir sur ces arrêts. Ph. 
LEBOLJLANGER   fat politique et arbitrage - l'affaire du Plateu des @ramides". op. ci!.. note 10.4. 
Voir aussi la sentence C.C.I. rendue dans l'affaire no 5 103 de 1988. Clunet L988.1206. 
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lbid. p. 117. 
742 

lbid. p. 119 et p. 120. ou est cité. DELAIIME, "State Contracts and Transational 

743 
lbid p. 118. 

74-4 
Idem. où est citée la sentence d i ü a l e  C.C.L de 1974. no 2321. précifie. note 731 : "nie 

issue is whether the submission to international arbiuaiion by States and public cntilies shouid be 
regardcd as an implicit waiver of immunity thus preventing concurrent application of other 



En l'espèce, les mesures Iégislatives de l'État Égyptien n'ont pas fait l'objet de 
contestation. Bien qu'elles étaient effectivement reconnues comme la cause de la 

rupture du contrat, leur nature politique aurait empêche une condamnation de la part 

de l'arbitre pour violation des obligations contractuelles. On comprend en effet que 
la conclusion à l'affaire EGOTH n'aurait pas été la même si on mais remis er~ 
qtrestion l'opportunité de ces mesures législatives : dans ce cas, l'arbitre aurait dû se 

7 4  
déclarer incompétent . 

Par. 4 - La réforme Iéijslative américaine. 

La même tendance s'est explicitement exprimée par voie législative aux États- 
747 748 

Unis, en 1988 , par une réforme, inspirée du modèle britannique , dont le but était 

de mettre fin aux différences d'interprétation de la loi de 1976 sur tes immunités 
749 

diplomatiques . Les cas dans lesquels, aux termes de l'article 2 de la loi 

américaine de 1988, la convention d'arbitrage doit être exécutée malgré l'exception 

d'immunité de juridiction soulevée par l'État partie a la convention sont les suivants 

( I )  si l'arbitrage se déroule otr doit se dérotder aux États-U~II.~ ; 
(2) si la convention d'arbitrage ou la sentence sotlt régies, ou prwerit Stre 
rigies, par une convention ir~ternationale fiant les ~tats-unis ri feirr 
imposant la reconnaissance et 1 'exécution des seritences arbitrales ; 

international or municipal niles granting sovereign immunity. In finding upon the governing law we 
im~licitlv aiisvered in the afhnative". 
745' 

Ainsi J.-M. JACQUET.  état. opérateur du commerce international". op. cil.. note 567, p. 
OG 1. 
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Notons que cette conclusion est confirmée par l'arrêt américain Lianico v. Libya (Libyan 
..lnrerican Oil Co.(ii-LILICO) v. Socialist People's Lib-van &ab Jantab-vria. 482 F .  Supp. 1165 
(D.D.C. 1980) : (1981) VI Yearbook 218), par lequel la cour a refiisé: (en applicant I'anicle (V)(2)(a) 
dc la Convention de New York) de donner exécution a une décision arbitrale qui avait porte un 
jugement sur les actes de puissance publique accomplis par un État sur son territoire. Voir Elisabeth 
M. - .- SENGER-WEISS. "Enforcing Foreign Arbitd Awards", (1998) 53 Dispute Resolution J. 70-78. 
I J  1 

Loi no 100469 du 16 novembre 1988. ponant amendement des articles suivants : 9 U.S.C. 
sec. 15 (sur la doctrine des actes de sauvereineté), 28 U.S.C. sec. 1605 (a)(6) (sur l'immunité de 
juridiction) et 28 U.S.C. sec. 1610 (a)(6) (sur l'immunité d'exécution). Voir F. JOLY. 'Fm-Unis : 
une reforme de 1988 restreint le domaine des immunités des États eirangers en maricre d'arbimge". 
oo. cit.. note 569. 
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Chiteci Kingdom State Immuniry .+kt, de 1978. Version française. ciam (1980) 
Rev.cr.dr. int.pr. 156. Commentaires de L. Collins. 
749 

Foreing Sovereign Imntunities .4ct of 1986 (F.S.1.A). 28 U.S.C. sec. 1330, 1602-16 1 1. 



(3) si la demande est d'une mtwe telle que, même en i'absettce d'iitie 
converitiori d'arbitrage, elle attrait pr être p r i é e  devatir les tribiinairx 
américairis (par application d'me mtre excepiloit mi princip de 1 'in~rnririité) 
: et 
(4) si In corivetition d'arbitrage, sans satisfaire les critères précédents, peut 
niutimoitis éire anabsir comme valant rerionciation implicite cm hinijce de 
I 'immttriiti. 

Comme le note Mme Joly, cet article réaffirme des principes déjà établis par la 
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jurisprudence . Tout se ramène, encore une fois, à l'obligation de bonne foi et au 

respect du principe pcta  surif servanda qui est aussi souligné par le paragraphe (4) 

du même article et qui a inspiré, comme nous l'avons vu, la jurisprudence arbitrale. 

Ce même principe a aussi inspiré la formulation d'autres textes législatifs, tel que la 

Loi fidirale mr le droir irrieniariorial privi, édictée en Suisse en 1988, qui prévoit, 

au second alinéa de l'article 177 que, "(s]i iine partie à la cotlventioti dbrbitrnge est 

irti l h ,  rnie erirreprise dumi& ou urie orgatrisatiori cwitrd&e par hi. cette parrie 
)Ir prirr N I V O ~ ? ~  son propre droit potir contester i àrbitrahilitd d'irr~ litige uti sa 

75 1 
cupaciti d32tre partie a  ri urbitr~gt?" . 

Par. 5 - La aosition de la jurisprudence française. 

La position de la jurisptudence française a considérablement évolue. 
La position traditionnelle, établie il y a déjà longtemps, était que l'interdiction 

posée par l'article 2060 du Code civil fiançais (qui exclut l'arbitrage par rapport aux 
"cot~te~stations intérrssunr les coliectivitt;~ ptibfiqtres et /es Ltabiissemrm piblics'? 
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F. JOLY. "~iats-unis : un réforme de 1988 restreint le domaine des immunités des États 

cuangcrs en matière d'arbitrage". op. Nt., note 569. p. 609. 
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A. BUCHER Le nouvel arbiirage international en Suisse. op. cit.. note 37 1. p. 12. Pour une 
application de cet article par les arbitres. voir la sentence C.C.I. rendue dans l'affaire no 6167 de 
1990. (1992) XVlI Yearbook 153. Voir aussi la risolution adoplie en 1988 par I'Instiiut de droii 
international, telle que citée par Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD. B. GOLDMAN, Traiio rie 
1 iirhitragr conirnercicd inremaiionai. op. Nt.. note 74. p. 344 :"Un État. une entreprise d'État ou une 
cntité ctatiquc ne peut pas invoquer son incapacité de conclure une convention d'arbitrage pour 
rcfuscr dc participer à I'arbiûagc auquel il a consenti". Mais voir A. REDFERN et M. HlRJTER 
Droit et pratique de 1 'arbitrage cornmerciai intenra~ional. op. cit.. note 1. p. 62. Les autcurs 
soulignent que cette '"teniaiive courageuse [...] pour traiter les problèmes des États ou des entreprises 
publiques qui cherchent a renier les conventions d'arbitrage en arguant leur défaut de capacité légale", 
ne fera pounant pas obstacle à ce que  étai partie refuse d'exécuter ta sentence arbiaale dans son 
pmpre territoire. Si on ne peut qu'étre d'accord avec cette constatation il est pourtant aussi vni  que 
l*Etat en question pourrait posséder des biens dans un autre pays. D m  Ia mesure OU ces biens sont 
destinés à une activité commerciale, il est encore possible que la partie privée puisse Brentuellement 
être satisfaite. Voir, mpra. p. 197 et S. et 240 et S. 



n'était qu'une "prohibition générale, édictée pour des contrats internes" et non une 
752 

interdiction "d'ordre public international'' . 

Bien que cette jurisprudence reconnaissait la possibilité de soumettre l'État a la 

juridiction de l'arbitre pour les litiges surgissant de rapports de droit international. il 

existait une différence importante entre la solution française et celle de la 
753 

jurisprudence arbitrale . 
Cette dernière impose la reconnaissance de la convention d'arbitrage, 

imikpetidamment de la nature des actes et maigri l'interdiction découlant de la règle 
impérative interne, sur la base du respect du principe pacta mtrt servatrda. 

Par contre, en droit fiançais, la non application de l'article 2060 du Code civil 
français se justifiait uniquement par la qualification "international" des rappoits 

concernés. 

Or, au niveau pratique, cette distinction aurait été insignifiante, si ce n'était de 

l'interprétation plutôt restrictive donnée au terme "it~terrrational" par le Conseil 

d'État. 
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D'après un avis du Conseil d'État, rendu en 1986 . sont internes, en principe, 

les rapports entre une personne morale française de droit public et une partie 
étrangère indépendamment de la mise en cause d'iritir2t.s clrr commerce 

- - -- 
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La première décision en ce sens a été rendue par la Cour d'appel de Paris en 1957 (Affaire 

.\/vrtoon Steaniship, cité par Ph. FOUCHARD. E. GAILLARD. B. GOLDMAN. Traité de l'arbitrage 
coniniercial international. op. c i t .  note 74. p. 344). Successivement dans l'affaire O..V.I.C c. 
Capitaine du S.S San Carlo. (Cass. civ.. Ière ch.. 14 avril 1964. J.C.P. 65.11.14406. note Level ; 
C'lunrt 1965.646. note Goldman ; Rev. Arb. 1964.82 ; D. 1964.637, note Robert). la Cour de Cassation 
s'est e'rprirnée ainsi : "La prohibition de compromettre p u r  les personnes publiques. qui résulte des 
articles 83 et 1004 du Code de procédure civilc Ifmnpisl ne soulève pas une question de wpacitc au 
sens de I'anicle 3 du Code civil. Cette prohibition n'est pas applicable a un conuat international 
passc par une personne publique pour les besoins et dans des conditions conformes aux usages du 
commerce international". La motivation donnie par la Cour de cassation dans l 'mit Trésor public c. 
Gnlaks, (Cass. civ.. lére ch.. 2 mai 1966 : Clunet 1966.648, note Level ; Rev.cr.dr.int.pr. 1967.553. 
note GoIdman ; D.S. 1966.575, note Robert : Rev. .-irb. 1966.99). est presque identique à cdle de 
l'arrêt San Carlo. Voir aussi, Sté Européenne d'Études et d'Entreprises (S.EE.E.) c. Rkpublique 
sociaiiste/idérale de Yougoslavie et autres, Orléans. ch. civ.. 13 décembre 1979 : Cass. civ.. lèrc ch.. 
13 octobre 1981. Rev. :Irb. 1983.63, note Devolve : Rouen. lére et 2éme ch. réunies. 13 novembre 
1984. Rev. Arb. 1985.115. A propos de la nanue de l'interdiction posée par l'article 2060 du Code 
civil français, voir Pascal ANCEL. "Arbiuage - Conventions d'arbitrage - Conditions de fond - 
Litiges arbitrables".J.Cl. froc. Civ.. Fasc. 1024. p. 10. 
T C  2 r -! ., 

Dans ce sens voir aussi J.-M. JACQIIET.  état. opérateur du commerce international". op. 
cil.. note 567, D. 669. 
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Avis de l'Assemblée Générale du Conseil d'État. 6 mars 1986. sur l'affaire Walt Disney 
.\lame de la tblke.  dans Études et docun~ents du Conseil dlEtat, 1987. p. 178. 



755 
irirernational" , lorsque 

756 
mticre administrarive . 

ces rapports supposent I'accomplissement d àctes de 

Cela signifie qu'une personne morale de droit fiançais, 

ayant conclu une clause comprornissoire relativement a un contrat qui supposait 

l'accomplissement de sa part, d'actes de nature administrative, aurait pu 
ultérieurement opposer a l'arbitrage l'interdiction découlant de l'article 2060 de son 

Code civil. 
Si l'adage pacta mnt servunda s'opposait, en principe, a l'acceptation par les 

arbitres, d'une telle objection, la question se posait alors de savoir si la convention 
d'arbitrage, ou la sentence arbitrale éventuellement rendue, pouvait être reconnue 

par le tribunal fiançais. 

Dorénavant, cette question ne se pose plus puisque, selon la jurisprudence 

Française plus récente, "l'ordre public interria~iorial[. ..j irrtrrdirait à trtte errtreprise 
piibliqite de se prevaloir des dispositions restrictives de sori droit natiorial pour se 

757 
xozrstraire a posteriori Q! 1 'arbilrage convetnr rritre les parties [.../" . 

758 
Cette position, ultérieurement réaffirmée par la jurisprudence , s'appuie 

(comme les décisions arbitrales), sur le respect de l'ordre public international. La 

jurisprudence fiançaise n'admet donc plus qu'un État (français ou étranger, peu 
importe) oppose la nature des actes a accomplir dans le contrat principal pour refuser 

l'exécution d'une convention d'arbitrage. 

Seciiori 2 - La loi applicable à l'rxamet~ des limites posées à I'urbitrabiliti eti 
fotiction de la matière. 

Notre examen de la loi applicable à l'arbitrabilité ratiorie materiae distinguera Ia 
position du tribunal étatique (Par. l), de celle du tribunal arbitral (Par. 2). 
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ArticIc 1492 du N.C.P.C.. 
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Une exception est possible uniquement si le contrat international revêt un intérêt national : 

article 7 de la loi no 86972 du 19 aoiit 1986, J.O. 22 août 1986. 
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Socikté Gafoil c. iVationa1 Iranian Oil Company, précité, note 382. Vou Ph. FOUCHARD. 
E. G A i L L W .  B .  GOUMAN. Traité de 1 'arbitrage commercial international. op. cir.. note 74. p. 
337. 
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Mzisteie tunisien de I '~qui~rnent  c. société Bec Fières. Ms. Iere ch civ.. 21 f i e r  199.4. 
Rev. Arb. 1995.275. note Y. Gaudemet : SmiPfé KFTCICc. sociefé icori Esiero et autre, précité. note 
54. Ce dernier arrêt établit qw la reconnaissance de la convention d'arbitrage est indépendante de la 
nature publique ou privée de l'objet du contrat Voir aussi. Boulois c. UVESCO. Tni. Gr. uisl de 
Paris. (od réf.). 20 octobre 1997. Rev. Arb. 1997.575. note Jarroson. Par cet arrét le Tribunal de 
Grande Instance a e.upressémeni reconnu qu'une convention d'ahitrage constitue une renonciation a 
I'immunité de juridiction 



Par. 1 - La loi a~dicable à I'arbitrabilité devant le tribunal étatiaue. 

Nous nous arrêterons premièrement, sur la Convention de New York (A), pour 
continuer avec l'examen de cette question suivant la loi-type (B), et suivant le droit 

comparé (C). 

A - La loi applicable à I'arbitrabilité selon la Convention de New York. 

L'article V (2)(a) permet clairement aux États signataires de refuser d'office une 

sentence rendue sur un différend non arbitrable d'après leur propre loi. De plus, 
parce que, comme nous l'avons noté auparavant, I'arbitrabilité est posée comme une 

condition distincte de I'ordre public, elle pourra être limitée par l'application de 

règles impératives locales. Cela signifie qu'une sentence pourrait ètre rehsée en 
application des règles qui ne font pas partie de I'ordre public dans son sens 

international, même si le seul lien qui existe entre le rapport litigieux et le lieu de 
l'exécution est la présence de biens de la partie perdante dans cette juridiction. 

L'article II, au contraire, n'indique, ni la loi applicable a l'examen de la 
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susceptibilité du différend d'être réglé par voie d'arbitrage , ni ceIle applicable à 
760 

l'examen de la validité de la convention arbitrale en tant que contrat . 

Les réponses possibles à la question de savoir quelle est la loi applicable a la 
question de I'arbitrabilité ratione mnteriae lors de l'application de l'article II de la 

Convention de New York sont nombreuses. Cette question, strictement liée au 

problème de la nature hybride de I'arbitrage et a la double série d'effets naissant de 
la convention arbitrale, a été très discutée en doctrine avec des résultats assez 

différents. Ainsi, certains auteurs, regardant I'arbitrage plutôt du point de vue de ses 

effets juridictionnels, ont considéré la loi du for comme la seule applicable a la 

question de I'arbitrabilité, autant dans la phase préliminaire à I'arbitrage que dans la 

phase de l'exécution de la sentence. Certains autres, en considérant la convention 
d'arbitrage essentiellement du point de vue de sa nature contractuelle, suggéraient 
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Article II. 1 : "Chacun des États conmctants reconnaît la convention ccnte [...I portant sur 

unc question susceptible d'étre réglée par voie d'arbitrage". 
760 . -- 

Article 11.3 : "Le tribunal d'un État conuactant saisi d'un litige sur une question au sujet de 
laquelle les parties ont conclu une convention au sens du présent article. renverra tes parties a 
l'arùiaagc. à la demande de l'une d'elles. à moins qu'il ne constate que ladite convention est caduque. 
inopérante ou non susceptible d'être appliquée". 



l'application de la Loi de l'autonomie dans la phase préliminaire de l'arbitrage et 
l'application conjointe de la loi de l'autonomie et de la loi du for dans la phase de 

l'exécution de la sentence arbitrale. 
Examinons ces solutions plus en détaits. 

1 - L'arbitrabilité comme une question de procédure. 
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D'après M. van den Berg , 

"(7)he mairt efect of ail arbifrafioti agreement is the exclr~sio~i of the 
compklence of the cmiris itr fmow of arbitratiot~. As a court Jerives i l s  
cutnpdence as a ride flom its owr1 l m ,  if  shoirld inpire iriirirr i l s  OWI Imr 
ivhelher the compitenct! has lawfiilly berti exclirded in f m o w  of arhirrcition ". 

Le juge étatique appliquera alors la Iex fori à l'examen de la susceptibilité du 
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différend d'être réglé par voie d'arbitrage . 

Une telle solution satisferait, d'après l'auteur, le besoin d'uniformité dans 
l'interprétation de la Convention de New York. M. van den Berg se base sur la 

763 764 
lecture conjointe des articles V (2)(a) et [I (1) . Seion lui , la formulation de 

- -- -- - 
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A.J. van den BERG. The New York .-irbitration Convention O! 1958. op. cir.. notc 17. p. ISL 

762 
ihid. p. 154. Voir aussi P. CObiTiNi. "Intema(ional Commercial Arbiîmrion - Thc Unitcd 

Nations Conveniion on the Recognition and Enforccmcrit of Forcign Mi t ra i  Awards". op. cit.. notc 
ri?. p. 296 ; G. GAJA, international Commercial .-lrbiirotion - The Yeiv York C'omvnrion. op. cil.. 
notc 30. p. L1L.B. 2. 
Notons quc k solution proposée piu la doctrine la plus ancicnnc (elle aussi basée sur cette conception 
juridicrionncllc dc L'aMrage). soutenait que la loi applicable a l'arbitrabilitc du litige serait ccllc du 
pays dont Ics tribunaux auraient été compétents d dcfaut de la convention d'arbitrage. Voir Ph. 
FOUCHARD. L 'arbitrage cornniercial iniernafional, op. d i . .  note 5.  A la page 1 1 1. I'auieur en parle 
commc d'une "thésc [...] ingénieuse [...I mais impraticable". parce qu'"en m a i i h  de commerce 
international. les parties seront Ic plus m e n i  en présence de la carnpétencc concurrcntc cl non 
csclusivc. de plusieurs juridictions appartenant à dürérents Etats : selon quelle loi. alors. faudra-t-il se 
prononcer ?" 
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A. J. van den BERG. The ,Vew York rlrbiirntion Convention oJ1958. op. cil., notc 17. p. 152. 
L-auteur note aussi que. malgré le défaut de la Convention de New York de spécifier la Loi applicable 
: "11 mua be presumcd that [...] the lex(ori govems the question of arôitrability. Intcmal consistcnq 
of the Convention requires such an anahgous interpreiationn. Dans le mime sens. G. GAIA 
fnlernafionol Cornniercial .-lrbiirafion - ce i V e ~  York Convention. op. cir.. note 30. p. IIL.R.2. 
L'auteur ajoute que la possibilité que les Ebts puissent uiiliser la réserve de commcrcialité est une 
preuve ultérieure de I'applicabilité de la !exfiri : "One cm argue that if the law of the Sfate wherc 
die recognition of the arbitration agreement is sought applies for d e h i n g  commercial matters. the 
same Iaw shouid rmsonably apply in order to decide whether the matter is capable of senlement by 
arbitration". 
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A. J. van den BERG. The New York =lrbitration Convention of 1958. op. cit.. note 17. p. 288 
et S. : 'The non arbitrabiliiy of the subject rnatter of the agreement under the law applicable IO the 



l'article V est une indication claire de ce que la Iex fori est la setrie loi applicable a ta 
question de I'arbitrabiiité. 

L'interprétation donnée par M. van den Berg restreint cependant de façon 
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considérable le domaine de la loi applicable a la convention d'arbitrage . D'après 

cet auteur, le seul cas dans lequel I'arbitrabilité suivant la loi régissant la convention 

arbitrale pourrait jouer un rÔie est celui ou la loi régissant la convention arbitrale est 
la mème que celle du siège de l'arbitrage. Sur la base d'une demande d'annulation, 

le tribunal du siège arbitral examinera la question de f'arbitrabilité de la matière 

selon la lex fori, et donc, forcément, aussi selon la loi régissant la convention 
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d'arbitrage . 
En suivant cette logique, on parvient a soutenir que le tribunal qui ne reconnaît 

pas une convention arbitrale ou qui refuse la reconnaissance ou l'exécution de la 

sentence arbitrale rendue sur la base d'une convention arbitrale invalide parce quelle 
concerne une question non-arbitrable selon la loi d'autonomie, appliquerait une règle 

différente que celle prévue par la Convention de New York. Si cette règle est plus 

sévère, la décision qui découle de son application constituerait une violation de la 

Convention. 

II faut admettre que l'application de la l a  fori présente l'avantage de voir la 

question de I'arbitrabilité régie par la mème loi, au moins dans le cas OU le tribunal 

saisi dans la phase préliminaire est le même que celui saisi dans la phase du contrdle 

agrccmcnt is not a m t e r  of invalidiîy which h;is to be taken inio accouni when the enforcenicnt of 
tlie awxd is sought undcr ihe Conven1ion.j ...l. The express referencc to the latv of the counuy wherc 
tlic enhrcement is sought is already a m n g  indication that the Law of thc forum is thc onlv 
conuolling law for ihe question of arbitrabilityn. L'appliabilite dc la /ex firi à la question de 
I'arbiuabilite éviterail aussi au tribunal saisi d'e.miner la question selon une loi étrangérc. Ibrd p. 
153 : "A coun is less suitcd (Îorum non conwniens) for deciding on the arbitrabili' u d c r  the law of 
another counuy. [...]. Similar considemlions lead to ihe conclusion that neiiher the COUR tiefore 
wliich the enforcement of thc agreement nor that before which the enforcement of [lie award is sought 
has to takc account of the arbiuability under Che Iaw applicable to the arbitntion agreement in case 
ha( Iaw is different from fie h w  of the forumw. 
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Ccla semble être effectivement l'opinion de M. van den BERG qui (The .Vew lbrk 
.-lrhitrat~on Convention of 1958. op. cir., note 17. p. 291). aprés avoir e.uminé les maüéres 
susceptibles de conduire a un refus de reconnaissance a d'exécution pour invalidite de la convention 
arbitraie selon la Loi applicable conclut : "It may be said that in gcneral. the invalidiv of the 
arbimtion agreement under the applicable Law as ground for refusal of the award as pmvided in 
Article V ([)(a) has lost a great d d  of its psaCticd s i ~ ~ c a n c e " .  
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lbid. p. 289. L'auteur note que cette hypothése ne semble jamais s'ëtrc vérifiée en pratique. 



sur la sentence (ce que, il faut le souligner, n'est pas nécessairement toujours Ie 
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cas) . 

D'un autre côté, elle ne tient pas vraiment compte du principe de I'autonomie de 

la volonté par rapport à la convention d'arbitrage. Les parties perdent donc le droit à 

la protection qui leur est éventuellement offerte par la loi qu'elles ont choisie pour 

régir leur convention d'arbitrage. De plus, parce que, comme nous l'avons noté, 

dans le contexte de la Convention de New York, I'arbitrabilité n'est pas 
nécessairement limitée uniquement par I'ordre public, mais aussi par des règles 

impératives, on risque de donner à ces règles une efficacité extraterritoriale qui 

pourrait ne pas se justifier sur la base de la seule compétence juridictionnelle du 

tribunal saisi. 

2 - L'arbitrabilité comme condition contractuelle de validité de la convention 
d'arbitrage. 

768 
Si l'on prend en compte la nature contractuelle de l'arbitrage, on arrive à 

considérer la susceptibilité de la question d'être réglée par des arbitres comme 
constituant une condition de validité de la convention d'arbitrage : la licéité de son 

objet. 

Normalement, elle sera alors examinée a la lumière de la loi choisie par les 
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parties pour régir cette convention (loi de I'autonomie) , Cette conclusion est 
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Bernard HANOTIAU. "L'arbiuabilité et IaJavor arbrtrandum : un réexamen". ( 1994) J.D.I. 

90C1-966. p. 914. 
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A.C. FOUSTACOS, "Conditions Required for the Validity of the Convention Agreement". 
(1988) 5 J.lnr '1 .-lrb. 113-129, p. 1 1G ; Jean ROBERT, L Yrbitrage civil er conmiercml en dro~f  
interne et droit international prive, Paris. Librairie Dalloz, 1967, p. 361. Philippe FOUCHARD. 
"Arbitngc Commercial International - Notion". J.CI. froc. civ.. Fasc. 1050, p. 17. 
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Dans ce sens, voir Ph. FOUCHARD. L 'arbitrage cornniercial internarional. op. CIL .  note 5. 
p. 108 : "Donc. lorsque IW'arbitrabilité" du litige est considérée au seul point de vue de la validité de la 
convention arbiuaie. I...) il suffira [...) de rechercher la soumission du litige ou de certains éléments à 
l'arbitrage". 
Voir aussi AC. FOUSTACOS. "Conditions Required for the Validity of an Arbitration Agreement". 
op. cir., note 768, p. 116 ; J. ROBERT, =Irbitrage civil et commercial, op. cir. note 768, p. 361 : "LI 
considération de I'objet n'intervient normaiement que pour envisager si la matiere litigieuse est 
susceptible d'arbitrage selon la loi qui régit l'objet. Cette loi sera nécessairement celle qui régit te 
fond du droit et qui pouna s'avérer différente de la loi de procédure. On est ici selon le droit 
commun au caur  de l'application de la loi de I'autonomie. laquelle détermine classiquement la licéité 
de I'objet". Voir aussi. Piero BERNARDM. L 'arbirrato Internationale. Roma Giuffré Editore. 
1987. p. 112. Notons pourtant que M. Fouchard a depuis changé d'idée : voir Ph. FOUCHARD. E. 
GAILLARD. B. GOLDMAN, Traité de 1 'arbitrage cornniercial international, op. cir.. note 74. p. 
345. "Lorsqu'ii apprécie I'arbitrabilite objective d'un litige a caractère international. te juge français 
se r e k e  nécessairement a la conception française de l'ordre public international". (!Vos italiques). 



confirmée aussi par la lecture de l'article V (l)(a) qui soumet précisement la 

question de la validité de la convention d'arbitrage a la loi indiquée par les parties. 

Nous verrons pourtant qu'une tendance croissante examine, autant la question de 

l'arbitrabilité, que la validité de la convention, à la lumière de la loi du tribunal. 

Lorsque la loi applicable à cette question est la loi de l'autonomie, une difficulté 

apparait si les parties n 'ont pas choisi la loi applicable à leur convention d'arbitrage 
770 

puisque l'article II (à la différence de l'article V (I)(a) de la mème Convention) ne 
donne aucune indication à ce propos. 

Selon le principe de l'autonomie de la convention arbitrale, la loi qui régit cette 
77 1 

question n'est pas nécessairement la mème que celle qui régit le contrat principal . 

A priori, la solution la plus raisonnable à cette question résulte de la lecture 

conjointe des articles 11 et V (I)(a). Le choix de la loi dir pays .@y de 1 'whirrage 

est logique puisque ce pays est le lieu de l'exécution de la convention d'arbitrage. 

Elle présente l'avantage appréciable de faire régir la convention d'arbitrage par la 
mème loi, dans la phase préliminaire et dans la phase finale de I'arbitrage, au moins 

dans le cas où le contrôle sur la sentence est effectué suivant une procédure 

d'annulation ou d'homologation (puisque le pays siège de I'arbitrage est aussi le 

770 
Notons que la détermination de la loi applicabk i la convention d'arbitrage au moment dc la 

rcconnaissancc de ia sentence a fait l'objet de discussions mis vives lors dc la rédaction de la 
Convention de New York. La premicre proposition qui a vu la question dc la invalidité de la 
conveiition d'arbimgc parmi les motifs de refus de la sentence ne donnait aucune indication quant A 
la loi applicable à cette question. Voir G. GAJA Inremutional Conrmercial :Irbrtration - the .Vert! 
York Comtention. op. cit.. note 30. p. ii1.B. 1.12. Doc. WCONF. 2 6 L  17). Cette lacune a été critiquc 
par les représentants turc (G. GAIA ibid, p. MC. 99). belge (G. GAIA. ibirl. p. III C. 105) et 
salvadorien (G. GAIA, ibid. p. HI C. 105). Les représentants h ç a i s  (G. GAIA ibid. p. III. C. 107.) 
ct américain (G. GAIA ibid p. III. C. 117) soulignaient les W~cul tés  de parvenir a une entente sur 
cc point. Le répresentant israelien pour sa pari. considérait qu'une convention d'arbitrage aurait du 
Eue considérie valide si eue était conforme à la loi du pays siège de l'arbitrage ou à la loi du pays de 
I'esécution (G. GAIA ibid, p. [II. C.1 L6). Le représentant français rejetta cette solution en 
soulignant que la tendance de la jurispmdence française était depuis le début du siècle de soumettre le 
contrat à la loi de l'autonomie. 11 conclua alors qu'il aurait été impossible pour la F a c e  de ratifier 
une Convention allant a l'encontre de œ principe (G. GAIA, ibid. p. IILC. 120). La question de la loi 
applicable à la convention d'arbitrage fut findement soumise a un groupe de travail (G. GAIA ibid 
p. III.C.121-122). qui conclut qu'il était préferable qu'eue soit laissée a la décision des États (G. 
GAIA. ibid, p. III. C. 143). La question de la loi applicable a la convention d'arbitrage fut par contre 
soulcvce cncorc une fois, le 9 juin. par le représeniant de l'Union Soviéétique. qui proposa la 
formulation finalement adoptée dans le texte final (G. GAIA ibid. p. UI.C.2 12). 
ni 

Voir. Ph. FOUCHARD, L 'urbiirage commerciol international, op. cit.. note 5, p. 67 et S. 



pays où on demandera éventuellement l'annulation ou l'homologation). C'est 
TI2 

d'ailleurs la voie proposée par la Convention Européenne . 

Mais le critère alternatif appliqué lors de l'appréciation de la validité de la 
convention arbitrale se base sur l'idée que le tribunal connaît déjà le lieu ou la 

773 
sentence arbitrale sera rendue, ce qui n'est pas souvent le cas . Les auteurs qui 

penchent pour cette solution soutiennent que, le cas échéant, le tribunal saisi dans la 
-774 

phase préliminaire a l'arbitrage pourra décider selon sa propre loi . 

- 
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Articlc 6.2) : "Quand ils auront à sc prononcer sur l'existence ou la vaJidite d'unc 

Comcntion d'arbiuage. les tribunau.. des Etats contractants statueront en ce qui concemc la capacité 
des parties selon la loi qui leur cst applicable et en cc qui concerne les autres qucsiions : 
a) selon la loi a laquelle les parties ont soumis la convention d'arbitrage : 
b) a de faut d'une indication à cet égard. selon la loi du pays ou la sentence doit Cm renduc : 
C) ii défaut d'une indication sur la loi à laquelle les parties ont soumis la convention et. si au moment 
où la question est soumise à un tribunal judiciaire. il n'cst pas possible dc prcvoir quel sen le pays ou 
la scntencc sen rendue. sclon la loi compétente, en vertu des kgles de conflit du tribunal saisi. 
Le juge pourra ne pas reconnaître la Convention d'arbitrage si. selon la loi du for. Ic litige n'cst pas 
susccptiblc d'arbitrage". 
Cettc solution est raisonnable. surtout si l'on sait que I'ariicle II a été introduit à la dcrnièrc minutc et 
donc que le silence sur ce point nc doit pas forcément être interprété a contrario. A.J. van dcn BERG. 
The Ye'riv York Arbifration Convention of 1958, op. cit., note 17. p. 126 ct S. C'est aussi la solution 
proposcc par Ics principales convcntions internationales : Ph. FOUCHARD. E. GAILLARD. B. 
GOLDMAN, Traité de 1 'arbitrage commercial international. op. C I L .  notc 74. p. 243. Voir aussi J .  
ROBERT. ;Irbitrage civil el commercial. op. cit.. note 768. p. 373. L'auteur notc. (a propos dc la 
Convention dc Gencvc de 1927) quc l'utilisation de la loi du for arbitral comme critère subsidiaire est 
la "plus inatlcndue. le choix du licu de l'arbitrage ne coïncidant que rarement [...I en matitre 
d'arbitrage international avec le lieu ou a été fonne la convention". II conclut cependant que "cetic 
solution a au moins le mérite d'être nette dans son application". 
773 

Soulignons que la détermination du licu ou la sentence a etc renduc peut causer dcs 
dificultes même après qu'elle ait Cté rendue. Voir. a ce propos l'arrêt anglais Mscox v. Otrnvarte. 
prkcirk. note 63.  Voir aussi. Oke-zie CHUKWUMERIJE. "Commentaty : 1s an Arbiuation Award 
"Madc" Where it 1s Signcd ?". op. cif.. note 63. Mais, voir la décision de la Cour d'appel de Paris, 
dans l'affaire Sociéd Algotherm c. sfé DEP, Paris lere ch. civ.. 11 janvier 1996. R a .  ,-Irb. 19% l W. 
note Gaillard ct plus récemment, Saciété Procédés de préfabrication pour le béton c. Lib-ve. précitk, 
note 117. Dans cette dernière flaire. la Cour s'est errprimtk ainsi : "Le siège dc l'arbitrage est une 
notion purement juridique. cmporiant d'importantes consiquences et notanuncnt la compétence des 
juridictions étatiques pour connaître des recours en annulation sous la dépendencc dc la volonif des 
parties. et non une notion matérielle, dépendant du lieu ou l'audience a étC tenue ou du licu de la 
signature --. de la scntencc, susceptible de varier au gré de la fantaisie ou de la maladresse de l'arbitren. 
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A.J. van den BERG. The New York ttrbitration Convenfion of 1958, op. rit.. note 17. p. 127. 
La doc~rine la plus ancienne s'est posée la question de savoir s'il ne serait pas plus opportun d'utiliser 
dircctcment la lexfori a la place de la lai du siège arbitral. P. CONTMI. "Intemational Commercial 
Arbimtion - Thc United Nations Conventions on the Recognition and Enforcement of Foreign 
Mitrai A~ï~rds".  op. cit.. note 62, p. 2%. L'auteur est enclin a l'utilisation de la lexfiri par Ic 
tribunal saisi toutes les fois qu'il n'y a pas de choix explicite par les parties, sans aucune refcrencc à 
l'article V (l)(a). Mais. voir G. GAJA, Internarional Commercial -4rbitration - The I\kn. Fork 
Convention. op. cit.. note 30. p. I.B.3 : "This Mew leads to the unsatisfactory conclusion hi the 
didity  of the d ik i t ion  agreement may have to be assessed under one law for the purpose of giving 
it effect according to article II and under a different law for the purpose of recognizing and enforcing 
an arbiual award on the basis of the agreementn. 



Dans le cas ou les parties ont choisi la loi applicable au fond, une autre solution 

consisterait à appliquer cette dernière à l'examen de la convention d'arbitrage. 

Notons que cette solution est celle adoptée par le législateur à l'article 3221 du Code 

civil du Québec. 
D'ailleurs, l'utilisation de la loi du contrat principal comme critère de 

775 
rattachement dans la détermination de la loi applicable est logique . 

Premièrement, en raison des liens entre les deux. Comme le contrat de 
776 

transaction , une convention d'arbitrage se justifie par la situation dans laquelle le 

rapport litigieux trouve son origine : souvent, un contrat. On pourrait alors ètre tenté 
de voir la convention d'arûitrage, "comme reliée au contrat d'origine par un rapport 

777 
de principal a accessoire" , d'où l'identité du régime applicable aux deux contrats. 

Ce choix est en effet tellement logique qu'il a fallu l'intervention du principe de 
l'autonomie pour reconnaître l'individualité juridique de la convention d'arbitrage. 

Mais, mème lorsqu'on reconnaît cette individualité, lorsque les parties ont 

choisie la loi applicable au contrat et qu'elles n'ont pas indiqué spécifiquement la loi 

applicable à la convention d'arbitrage, il est normal qu'on considère ce choix comme 
une indication de la volonté des parties de voir la convention d'arbitrage régie par la 

même loi, surtout quand les deux contrats font partie d'un seul document. Le choix 

des parties serait donc considéré comme la manifestation d'une intention de 
77X 

rattachement suffisante pour exclure l'utilisation du critère territorial . 

On pourrait aussi se demander quel r6le doit ètre accordé, dans cette phase, à la 
779 

loi du pays de I'exécution de la sentence . Puisque l'article V (2)(a) prévoit 

775 
Voir par cxemple. Rapporr sur le droit international prive. Oûice de révision du Code civil. 

XXXII. Montra. ~diteur Officiel. 1975. et les :Clémoires de la Chambre des Noraires du Québec - 
Projer de Loi 115 - Code civil du Québec, tome L Livre premier au cinquième. Montréal. juillet 199 1. 
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Charles JARROSON. "Le contrat de transaction dans les relations commerciales 
internationales". (1997) 86 Rev.cr.dr.inntpr. 657683. 
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Ibid. D. 66 1. 
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Voir a ce propos, Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD. B GOLDMAN. Traité de I'arbrtrage 
coniniercial international. op. cit., note 74. p. 238 et S. 
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Voir G. GAJA International Cornniercial .trbitran'on - The :Vew York Convenrion, op. cir.. 
note 30. p. I.B.1. L'auteur déplore que, ni la lechire conjointe des aniclcs II et V (l)(a). ni 
l'utilisation de la lex fort ne garantit un critère d o r m e  au moment de la coniïrmation de la 
convention arbitrale et au moment de la reconnaissance et de l'exécution de la sentencc arbitrale : 
"What article 11 (3) appears to require (...j is that the agreement may lead to an arbiual atvard which 
may bc rccognizcd under lhe Convention. This would be in l i e  wilh the purpose of article II - which 
is to facilitate te recognition and enforcement of the award under the Convention - and would e.uplain 



expressément I'applicabilité de la toi du for à la question de I'arbitrabilifé au 
moment de la reconnaissance de la sentence arbitrale, l'application de plusieurs lois 

est encore possible. 
Lorsque l'on soumet la même question à des lois différentes, on risque 

évidemment d'aboutir a des solutions contradictoires. Toutefois, ce risque est faible 

puisque, en pratique, si I'inarbitrabilité est souvent examinée comme motif de retùs 

de la convention d'arbitrage dans la phase préliminaire de contrôle, le recours a 

l'article V (2)(a) est, lui, très rare. 

11 reste néanmoins intéressant d'examiner comment les législations nationales, la 

pratique jurisprudentielle internationale et la loi-type ont abordé ce problème. 

B - La loi applicable à I'arbitrabilité suivant la loi-type. 

Les articles 34 et 36 de la loi-type (régissant respectivement l'annulation et la 

reconnaissance et l'exécution de la sentence) établissent clairement que I'arbitrabilité 

est constatée d'office suivant la lexjori. 

Au contraire, la loi applicable dam la phase de corrrrrilr prdimimirt. sur la 

convention d'arbitrage est la loi d'autonomie, parce que l'article 8 de la loi-type ne 
distingue pas I'arbitrabilité des autres conditions de validité de la convention 

d'arbitrage. Comme nous l'avons noté, la décision des rédacteurs de la loi-type de 

ne pas faire une référence expresse a I'arbitrabilité dans les dispositions concernant 

la convention d'arbitrage se justifie prècisement par la constatation qu'une 
7x0 

convention d'arbitrage concernant un litige inarbitrable sera, de toute façon, nulle . 

La liberté des parties dans le choix de la loi applicable n'est toutefois pas 

illimitée. 

Comme nous l'avons indique dans la première partie, un problème s'est posé lors 

des travaux préparatoires de la loi-type à propos de la loi applicable a I'arbitrabilité. 

en raison de la qualification assez étendue donnée au mot ir7rernariorral. Suivant la 

définition de ce qui constitue un arbitrage international, peuvent en effet rentrer dans 

le domaine d'application de cette loi, autant les litiges de droit international privé 

the absence of any choiche-of-Iaw mie in the same article. since the mies set by other articles would 
becorne indirectly relevant". 
Contra, voir Meadows v. Baccala & Shoop lm Sem., Inc. précité. note 389, (1992) XViI I'eorbook 
686. p. 688. 
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Commentaire .Ina!vtique, précité, note 1 L9. p. 1 16. 



que les litiges de droit interne (notamment lorsque le lieu de l'arbitrage est à 

l'étranger ou lorsque "les parties ont convenu expressément que l'objet de la 
78 1 

convention d'arbitrage a des liens avec plusieurs pays") . 

En raison du fait que la loi-type assume souvent, lors de son adoption, la qualité 
782 

de lex specinlis , on ne voulait pas offrir aux parties la possibilité de se soustraire 

aux normes impératives locales autrement applicables en soumettant simplement leur 
783 

convention d'arbitrage a une loi étrangère . Cette préoccupation a mené à 

l'insertion de l'article 1.5 qui prévoit que la loi-type 

"[...] ne porte attehlte à m m  autre loi di1 prisetil État et1 wriii de laqirrllr 
certaitts diflerendr tw peuvent erre sortmis à l'arbitrage oit )te piivent i ' i h  
qu 'en application de dispositioris atltres que Ir présente loi". 

Le but de cet alinéa est donc précisement d'éviter que les parties choisissent le 

lieu de l'arbitrage pour échapper à l'application des dispositions impératives de la 
-784 785 

loi , "notamment celles qui prévoyent la juridiction exclusive des tribunaux" . 

Cet article ne vise donc pas à faire régir I'arbitrabilité par la loi du for à Ir plact! de 

la loi de I'autonomie, mais a préciser que la loi du for peut hrtervn~ir pour régir cette 
question bien que la loi-type (Iex specialis) la soumette, en principe. a la loi choisie 

par les parties. 

L'application de la loi de I'autonomie a I'arbitrabilité dans la phase préliminaire 

à L'arbitrage soulève deux questions : 

1 - Premièrement, la question, déjà examinée a propos de l'article II de la 

Convention de New York, de savoir, a défaut d'un choix exprès des parties, quelle 

78t 
Article 1(3)(c). 

782 
Rapport de la  Commission des Narions Unies, précité. note 12. p. 14. La nature dc 1r.r 

spécialis de  ia loi-type signif~e que. parce qu'elle vise "à etablir un rirgime $ridigue spécial. [...( cn 
cas de conflit. ses dispositions. plutôt que les dispositions applicables aus arbitrages en gcnemle. 
s'app1iquer;iient". 
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J.E.C. BRERLEY. "Chapitre XWii - De La convention d'ahiüage - M d e  2638-2643". op. 
cit.. note 87. Voir, supra. p. 32. 
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E. MEZGER. "Dix questions relatives au titre VI du Livre IV N.C.P.C.". (1981) Rev. .-trb. 
343-550. D. 549. . 
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Rapport de l a  Commission des Nations Unies, précité. note 42. par. 28. 



est cette loi : la loi-type, comme d'ailleurs la plupart des législations nationales, ne 
786 

donne aucune indication à cet égard . 
Notons que l'importance d'avoir une norme établissant la loi applicable à la 

convention d'arbitrage à défaut d'indication par les parties, avait été soulignée lors 

des travaux préparatoires de cette loi. On avait même suggéré de prévoir, 

directement dans la loi-modèle, les conditions de validité de cette clause. On avait 

aussi proposé, entre autre, de résoudre la question de la validjt~ matiridle de Io 
7x7 

corrvenrior~ en incluant, dans la loi-type, une liste des questions inarbitrables . 

Hélàs, on s'est rapidement rendu compte de l'impossibilité d'atteindre l'uniformité 
788 

et on renonca à traiter directement de cette question . 

2 - La seconde question résulte du fait que l'article 8 fait régir la question de 

I'arbitrabilité par la loi de l'autonomie alors que les articles 34 et 36 la soumettent a 

la loi du for. La même question est donc réglée par deux lois différentes dans la 

phase préliminaire et dans la phase finale de l'arbitrage. Il est alors évident que l'on 
risque d'aboutir à des décisions contradictoires, mème dans le cas où le contrôle 

dans les deux phases est exercé par des tribunaux du même ordre juridique. 

Ce choix des rédacteurs de la loi-type est assez difficile à expliquer et la lecture 
des travaux préparatoires ne nous aide guère. Les discussions les plus importantes 

qui ont eu lieu relativement à la question de la loi applicable à I'arbitrabilité dans la 
phase finale du contrôle portaient sur la formulation de l'article 34 (sur la procédure 

d'annulation). La préoccupation majeure des rédacteurs concernait l'opportunité de 

faire régir I'arbitrabilité par la loi du siège arbitral, compte tenu des effets généraux 
reconnus au jugement d'annulation (puisque la décision d'annulation rentre parmi 

789 
les causes de refiis de reconnaissance et d'exécution) . 

Au contraire, la possibilité de reprendre l'article V (2)(a) de la Convention de 

New York lors de la formulation de l'article 36 (sur la reconnaissance et l'exécution) 
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Voir H.M. HOLTZMANN & S.E. NEUHAUS. :l Guide to The L:.VCiTR-1 L .Iloiiel Lmv On 

Infernational Commercial rlrbitration. op. cit.. note 86. p. 30 1. qui soulignent. pricisement. comment 
la loi-modèle perpétue la situation d'incertitude cr& a ce propos par la Convention de New York. 
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Ibid p. 270. @oc. AIC. 91207 (14 mai 1981) : "nie l e s  matters of validity are reguiritcd in 
the mode1 law. the greater would be the need for a provision detennining the law applicable to the 
validil of the arbiuation agreement". 
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Rapport de fa Commission des Nations h i e s .  précité, noie 52, p. 116. 
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Commentaire Anaiytique, précité. note 1 19, p. 162. Vou supra, p. 47 et s. 



n'a pas était matière à controverse. Les rédacteurs ont plutôt souligné la nécessité 

d'offrir un ensemble de règles concernant la reconnaissance et l'exécution de la 
790 

sentence le plus compatible possible avec la Convention de New York . 

On s'est rendu compte qu'il aurait été impossible de se mettre d'accord sur la 

question de savoir si I'arbitrabilité ne devrait être qu'une application de l'ordre 

public. Cela est d'ailleurs raisonnable si on considère que la rédaction de la loi-type 

de la C.N.U.D.C.I. est le résultat d'un compromis et que son but est d'être adopté par 

le plus grand nombre possible de pays. Certains, parmi ces pays, ne sont pas 

nécessairement favorables à l'institution de l'arbitrage prr se mais sont obligés de 
moderniser leur législation pour développer leur commerce international. 

La question de la loi applicable à l'arbitrabilité, quant à elle, ne semble pas avoir 
été examinée &ns son ensemble. La possibilité de conflit n'a pas été prise en 

considération lors des travaux préparatoires. Cela est d'ailleurs compréhensible en 

considération des difficultés présentées par cette question, mème dans le contexte 

des droits nationaux. 

En effet, nous verrons, en examinant le droit comparé, que l'examen de cette 

question par la jurisprudence de différents pays a abouti à des positions théoriques 

assez différentes les unes des autres, pour justifier des résultats qui, finalement, 

demeurent, en pratique, assez semblables : l'arbitrabilité est régie par la loi du for 
dans les deux phases du contrôle. 

C - La loi applicable à I'arbitrabilité en droit comparé : le recours aux règles 
matérielles a but international. 

Examinons d'abord comment les tribunaux américains et Français sont parvenus 

à faire régir la question de I'arbitrabilité par des règles matérielles à but international 

(1). Nous comparerons ensuite cette solution avec celle adoptée par le législateur 
suisse (2). 

1 - Le recours aux règles matérielles a but international. 

La jurispmdence américaine et Française semblent désormais avoir abouti à la 
même conclusion : qu'il s'agisse du contrôle sur la sentence ou du contrele 



préliminaire sur la convention d'arbitrage, I'arbitrabilité doit ètre cotntatée la 

hmiere de l'ordre prblic a i r  sens intenialional du for. Leur point de départ est 

pourtant assez différent. 

Aux États-unis, il n'a jamais été question pour les tribunaux de faire régir cette 
question par une loi autre que la Iex fori, suivant l'article 11 (3) de la Convention de 
New York. En effet, dans l'arrêt Mitmbishi, la décision rendue par le First Circuit 

79 1 792 
Court of Appeals se réfère à M. Gaja pour examiner la question de 

I'arbitrabilité d'après sa propre loi. Cette conclusion n'est pas contestée par la Cour 
793 794 

Suprême qui, en s'appuyant, elle aussi, sur la doctrine , confirme que les 

exceptions à I'arbitrabilité permises par l'article II de la Convention sont celles qui 

découlent de la loi du for. La notion d'arbitrabilité est alors rttcessairemenl la mème 
795 

dans les deux phases du contrôle . 

Applicabilité de la lex fori ne signifie cependant pas applicabilité automatique de 

toutes ses règles impéraiives internes, indépendamment de la nature du rapport 

litigieux. La Cour précise : 

"In Sherk, this Court recited Art. II (I), incltrding the lanpage relied icporr 
by the Court of Appeals, but paid heed to the Co~tventiori Jelegate.~~ 
fi'equent[ly voiced] concerns that courts of signatoty cortnrries iir which an 
agreement to arbiîrate is sotrght to be erforced shotrW not be prrtnitted l o  
decline enforcement of mch agreements on the basis of parrochial views of 
their desirabiliy in a manner that worrld diminish the mtrtrral!~ hiridittg 
ttattrre of their agreements. [.../ The utility of the Convention in promotin_e 
the process of international commercial arbitration depends upon the 
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.Ififshrtbishi .Ilofor Corporation v. Soler-Chvsler-P!vnrourh, 723 F. 2d 155. pricirk. noie 

396. 
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G. GAIA. International Commercial tlrbitrarion - The Xerv lurk C'omenrion. op. cif.. notc 
30. o. I.B.2. 
793 ' 

.L/itshubishi .\foror Corporarion v. Soler-Chyslrr-Pivnroirlh, 105 S. Ct. 1346 (1985). prYcrré. 
notc 396. 
794 

NotammenL G. GAJA International Commerciul ;Irbirrafion - The .Vew York Cowenrion. 
op. cir.. note 30. p. I.B.2 ; A.J. van den BERG. The :Vmu Fork Convention of l9j8. op. cit.. note 17 : 
P. CONTiNI. "international Commercial Arbitntion : The United Nations Convention on the 
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Amrds". op. cir. note 62. 
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Voir ainsi. Parsons & Fhitremore v. Société Générale de l'Industrie du Papier. pricrté. note 
414 ; l'un des ués rares cas ou la défence découlant de l'article V (2)(a) de la Convention dc New 
York a été invoquée pour contester l'exécution d'une sentence arbitrale. 



willingness of national courts to let go of matters they would normally think 
796 

of as their own" . 

Les limites posées à l'arbitrage en droit interne ne se transposent donc pas 

forcément en droit international privé. 
797 

Dans une décision plus récente , la Cour pousse 

raisonnement. En excluant explicitement toute pertinence 
l'exécution éventuelle de la sentence au moment de la 

798 
convention arbitrale , en application de l'article II de la Convention de New York, 

encore plus loin le 

de la loi du lieu de 

reconnaissance de la 

elle semble finalement exclure la nécessité de toute référence à irne loi en 

"We jind that reference to the domestic lmvs of only one corrritry, evet~ the 
cotrntry where the enforcement of the arbitral mvard will be soirghi, does )lot 
resolve whether a daim is "capable of settlemerrt by arbitratiort" ~rrider 
article II of the Convention. [.../ 
The determination of whether a type of claim is 'hot capable of settlernent hy 
arhitrcition" irnder article II (1) mtrst be made on an international scale, with 

800 
reference to the laws of countries party to the Convention" . 

On est alors parti de l'idée que seule la loi du for régit I'arbitrabilité et l'on a 

abouti a l'idée que cette question serait mieux régie suivant le critère plus abstrait 

des princips fondamentam reconnus par la pratique internationuh. Pourtant, 

parce que ces principes fondamentaux sont établis par le tribunal saisi, on revient à 

l'application de la loi du for. 
Le plus surprenant dans cet arrêt est que, d'après la Cour, l'application de la ioi 

du for (ou mieux, des principes fondamentaux du for reconnus au niveau 

international) ne se limite pas a la question de I'arbitrabilité. La validite de la 
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,Ilitshubishi Motor Corporation v. Soler-Chrysler-P!vmou~tt, preci3. note 3%. 105 S. Ct. 

3 3 JO ( 1985). p. 360. (Nos emphases). 
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.L¶eodows v. Baccala & Shoop Ins. S m ,  Inc., précité, note 389. 
798 

Ibrd, p. 1041 : "mhe absence in Art. II of any refercnce to ihe Iaw where enforcement \vil1 
be sought and the presence of such language in Art. V may compel the [oppositel conclusion, [i.e.J, 
t h t  the delegates to the Convention deliberately e.ucluded any such refercnce h m  Art II and 
intended that the law where enforcement is sought is dispositive only of the question whethcr to 
enforce an arbitral a d  and not of the question whether to order arbitralion d e r  article ïi". 
799 

B. HANOïïAU, "L'arbiüabilitd et la favor arbitrandurn : un rÇemenM. op. cit.. note 767. p. 
926. 
800 

Meadows v. Baccala & Shoop Ins. &W., lm., précité. note 389. p. 1042. (Nos emphases). 



convention d'arbitrage (question traditionnellement soumise à la loi de 
80 1 

I'autonomie) ne sera pas, elle non plus examinée à la lumière de la loi indiquée 

par la règle de conflit. Le tribunal considère en effet que la loi d'un seul pays n'est 
plus suffisant. 11 s'exprime ainsi : 

/W]hether the arbiiration agreeement is "mdl and void" irr~drr Artick 11 (3) 
tirrris on whether the agreement is "mbject to an irtterrintionnlly recognized 
defeme mch as ditress, mistake. fraud or waiwr", 

On semble donc avoir créé une véritable règle matérielle a but international pour 

réçir, autant la question de I'arbitrabilité, que celle de la validité de la convention 
d'arbitrage. La distinction entre I'arbitrabilité et les autres causes de validité de la 

clause arbitrale perd alors de son importance : toutes seront examinées à la lumieres 

des principes fondamentaux reconnus au niveau international, tels qtr'ils s o ~ i  

i~~ferpr i t i s  et appliqués par les tribunaux locaux. 

C'est une solution qui nous semble finalement très proche de celle suivie par les 

tribunaux français. 

Un examen de la jurisprudence française plus récente en matière de validité de la 
clause compromissoire confirme la tendance à l'application de la règle matérielle de 

802 
validité de la convention d'arbitrage en excluant la règle de conflit . 

En partant de l'idée que I'arbitrabilité est une condition de validité de la 

convention d'arbitrage dont la constatation doit être faite suivant la loi applicable a 

la convention d'arbitrage, la jurisprudence a tout d'abord reconnu que (du fait que la 
convention est un contrat autonome) cette loi n'est pas nécessairement celle régissant 
le contrat principal. 

Ensuite, en donnant au principe de l'autonomie de la convention arbitrale une 
étendue beaucoup plus large, elle a finalement établi que la convention est, en fait, 

80 1 
A.J. van den BERG. The New York.4rbirrarion Convention oJ1958. op. cir.. note 17. p. 126 

802 
Ph FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN. Traité de I'arbirrage cornmerciai 

inrernational. op. cit.. note 71. p. 218 et S. Vou aussi L. MARQUIS. "Tmis variations sur le thème de 
l'arbitrage conventionnel", op. cit-, note 677, p. 130. 



cornplitement arctonorne de toute loi ifatique. Ce qui l'assujettit iitiipemenf à la 
803 

conceptioti fra~~çaise de l'ordre public international . 

Notons que la règle établissant la validiti de la clause compromissoire, posée par 
804 

l'arrêt Mertiaccci en 1975 , était, à son début, source d'incertitude, autant quant a 

sa méthode d'application, qu' a son contenu. 

Cette incertitude apparait de façon évidente dans un arrêt rendu en 1985 par la 

Cour d'appel de Nîmes qui, tout en déclarant valide une clause cornpromissoire dans 
un contrat international (il s'agissait d'une convention arbitrale entre compagnies 
d'assurances de pays différents) sur la base du caractère international du rapport, a 
jugé nécessaire de faire aussi référence au droit interne applicable a la convention 

80 5 
d'arbitrage . Or, une telle référence n'a pas de place dans un système où la règle 

matérielle exclut par principe la règle de conflit. 

Soulignons que les arbitres eux-mêmes se sont montrés très prudents dans 

l'application de la règle qui pose le principe de la validité de la clause 

compromissoire, surtout en matière de droit du travail. Ainsi, dans une sentence 

rendue en t 976, l'arbitre. après avoir qualifié d'international, le rapport entre les 

parties, s'est déclaré incompétent sur la base du droit du travail français. La nature 

internationale du rapport n'étant pas en discussion, on aurait pu s'attendre, comme 
l'a souligné M. Derains, à une déclaration de validité per se de la convention 

806 
d'arbitrage . 

803 
Cornmc le note M. S-wvct (H. SYNVET. note sous Stk Gatoil c. .Varional lrnnran a i l  Co.. 

op. cil.. notc 382. p. 294). si la convention d'arbitrage est alors un conrrar sans loi. cllc ne dcvicnt pas 
oour autant un contrat sans droit. 
i0-l 

.Uenicucci c. .\fahieu. Paris, 13 décembre 1975. Clunet 1977.106. note Loquin ; 
Rrv.cr.dr.int.pr. 1976.507. note Oppetit : Ra? .-M. 1977.147, note Fouchad : "Si la loi française 
prohibe la clause compromissoire dans un acte mixte. cette disposition est inapplicable lorsque cc1 
acte rcvêt le caractére de contrat international. En effet, dans un tel contrai, l'accord compromissoire 
cn matiérc d'arbiuage intemational est valable comme présentant une complcie auionomic ci 
ind6pendammenr de la réfirence a route loi darique". (Nos italiques). 
805 

Bureau central fiançais des assurances c. Daugear et autres. Nîmes. 12 scptembrc 1985. 
Rev. ;trb. 1990.910. obs. J.H.M. et C.V. Ces auteurs. dans leurs obsetvations sous la même affaire. 
( 1 1 1 Rev. .-lrb. 1990.9 10-9 15. p. 9 14) considèrent cette démarche "excessivement restrictive" à la 
lumiere dc la tendance jurisprudentielle qui consiste a poser la règle de la validité de la clause 
comoromissoire en matière internationaie indéoendamment de la matière. 
806 

Yves DERAMS, observations sous la sentence C.C.I. rendue dans l'affaire no 2558 en 1976. 
Clunet 1977.954-957. p. 955 et 956 ou l'auteur souligne : "On peut craindre que certains considèrent 
escessif d'animer qu'il suffit qu'un contrat soit international pour que la clause compromissoire 
qu'il contient soit irrémédiablement valable, indépendamment de toute loi étatique". U ajoute que la 
portée de la jurispmdence ~llenicucci. "semble ëtre de poser une régle matérielle de droit français. 



La difficulté dans la détermination de l'étendue de la règle résulte de ce que, 
comme plusieurs autres règles matérielles à but international, elle trouve son origine 

807 
dans l'éviction d'une régle interne d'ordre public . 

En dépit de ces incertitudes, la jurisprudence ultérieure tend clairement a rendre 

ses décisions en matière d'arbitrage en s'appuyant sur des règles matérielles a but 
808 

international, sans recourir a la règle de conflit . Ainsi, un arrêt rendu par la Cour 

de Cassation en 1994~'~, énonce que : 

"EN vertir diirtre rkgle matérielle riu droit inkrttalioria/ de l'arbitrage. ka 
clmse compromissoire est indt;p~tdaarrtc! jtrridiqrrzrner!lrt du cmtrat prirrc~pal 
qui in cotitietit dirrctrmenr ou par rifiretice. L 'exisfmce et I ' e - c a d i  de ka 
cln~ise compromissoire s 'rrpprécierit soirs riserve des r i g h  impSrnrives clrr 
droit fiatiçais et de l'ordre prblic itrtertmtiorial, d'aprks /a commiirie volorrit! 

,P' des parties, sans qir 'il soit riicessaire de se référer ù wlr loi Stdqrie . 

La formulation de cet aret a suscité beaucoup de discussions en France. La 

doctrine s'est ainsi interrogée sur la nature de cette règle (est-elle supra-nationale ou 
81 1 

fait-elle partie de l'ordre juridique fiançais?) . Elle a tenté de préciser la fonction 

propre aux relations internaiionalcs. selon IaqueIie les restrictions rntionae niarerior à la validiic dc 1a 
clause compromissoire en droit interne n'ont pas cours dans l'ordre international". 
807 

Voir H. GAüDEMET-TALLON. note sous I'arrêi ,l.lunictpalire rie K h m s  El .My& c. 
sociéfé Dalico, op. cil.. note 382. p. 124. a propos du contenu ités~sani" de la règle page par 
la Cour dans ccttc flaire. 
808 

Socie~t' Bontar Oii Nb' c. ET4 P. Cas. civ.. l à e  ch.. t 1 octobre 1983. Rrv. .-lrb. 1990,134 : 
C a s .  civ. lcrc ch.. 9 novembre 1993. Rev. Jrb. 1994. IO8 : Sheikh .Clak$ou,~ SaIrnt Bin .LlahJZouz c. Stt! 
.-II ï'ayar. preciti. notc 550. 
809 

C'ontiie populaire dc la municipalité de Khoms Ei .Llergeb c. .Tt@ Dalico Contractors, pr2utt!. 
notc 114. Voir aussi S[é Lucernex c. sociéte ,Végobemuj: précité. nok 386 : Sr2 Prodrxpnrr c. 
sociéiP iWT productions, précité, note 386. Voir sur ces arrêts. X. BOUCOBZA. "La clause 
compmmissoire par rcfdrence en matière d'arbitrage commercial iniemational", op. cit., notc 386. 
810 

Notons que dans sa jurisprudence plus récente la Cour d'appel de Paris a abandonné la 
rcfcrcncc aux kgles impératives du droit fiançais : seulcs les exigences de l'ordre public 
rntrmafional sont une limite à la reconnaissance de la convention d'arbimgc. Voir aussi. &ciéri 
h'I;TCIC c. sré icori Estero et autre. précité. note 54. Dans le même sens. voir la décision rendue par 
la Cour dc cassation dans l'affaire Sieur Philippe Renault c.  Société 1,1000 er Projet . W l O  L f d  
Pans. lire ch D.. 7 décembre 1994. RTD corn. 1995.II.U)l. obs. Dubany et Loquin : Rev. .Arb. 
1996,245. note Jarroson; Cass. Civ. Iere ch. 21 mai 1997. Clunet 1998.969. note Poillot-Pemetto ; 
Rw cr.ïir.int.pr. 1998.87. note Hcuzé. 
81 1 

H. GAUDEMET-TAiLON. note sous I ' d  Municipolité de kirioms El Jlergeb c. société 
Ddico. op, CIL, note 382. p. 120 : "(C)ertains voudront sans doute voir dans l'arrêt Dalico la 
reconnaissance d'une véritable régie supra-nationaie et diront que. sans la créer (ce pour quoi elle n'a 
pas de compétence). ia Cour de Cassation hçaise  l'a Fait appmitre au grand jour lui donnant ainsi 
une forcc particulière". Voir aussi Emmanuel GAILLARD. note sous l ' e t  Contire populaire de la 
nrunicipaiitc de Khos c. Soc. Dalico Conrractors, Clunet 1994.43344. p 439 : "Il ne fait [...I aucun 



812 
attribuée par la Cour à I'ordre public international et de déterminer de quel ordre 

international il s'agissait (I'ordre public véritablement international ou I'ordre public 
813 

français au sens international?) . 

L'opportunité d'exclure le recours à la méthode conflictuelle lors de la décision 
814 

sur la validité de la convention d'arbitrage a été particulièrement discutée . Elle a 

fait l'objet de débats encore plus animés lors de son application en matière de 
815 

consommation . 

doutc que les "règles impératives" visées par la Cour de cassation sont bien des rcgles dc source 
française ct l'"ordre public international" est bien la conception française des "principes de justice 
univcrsellc considérés [...I comme doués d'une valeur internationale absoluc" qu'évoquail la 
jurisprudence la plus classique du droit international privé. [...I. [Ill n'a donc jamais etc question pour 
la jurisprudence française de prétendre dégager une véritable régle supra-nationale". 
812 

Eric LOQiJiN. note sous les arrêts Société Boniar Oil Y. t: c. Entreprise runisienne 
d'acrivirt!.~ pérroliéres (ET-IP) et Comité populaire de la municipalité de hïloms C. Sté Dalico 
I'onrractors. J.D.I. 1994.692-701. p. 699. Ph. FOUCHARD. E. GAILLARD. B. GOLDMAN. 
TrailL' de 1 I'nrbirrage commercial inrernational. op. ci!.. note 71. p. 258 : "On conmtc ainn que 
l'ordre public international visé par la jurisprudence Dalico pour dbigncr les règles matcricllcs 
iippliablcs dans I'ordre juridique français pour apprccier l'existence et la validité de la convcntion 
d'arbitragc risque de coïncider Ués e.uctement avec l'ordre public d'éviction au sens classiquc de la 
theoric des conflits de lois. En autres tcmies. les régles mitérielles du droit fmçais conslhent sans 
doutc a la fois Ic minimum et le maximum de likraiisrnc dont peut faire prcuve le droit francais a 
l'fgard d'unc convcntion d'arbitrage internationalw. Voir aussi. Pierre MAYER notc sous l'arrêt 
Crmiré ppulaire de la municipalité de Khoms c. Sté Dalico Contractors. Rev.cr.dr.int.pr. 1994.664- 
672. p. 668 : J.-B. RACME. L'arbitrage commercial international et I'ortlrr public, op. crf.. notc 88. 
p. 133. Cet auteur considerc troublante cette référence a I'ordre public intcmuonai. ct notc qu'en 
rCalitC. la jurisprudence a donnc naissance a une nouvelle forme d'ordre public qui sc distingue tour ri 
tour. de l'ordre public au sens intcmational privé. des lois de police a de l'ordre public interne". 
$13 

Ph. FOUCHARD. E. GAiLLARD. B. GOLDMAN. Traite de l'arbitrage commercral 
iniernotionnl. op. cir.. note 75. p. 258. Voir aussi, H. GAUDEMET-TALLON. notc sous I'ard 
.Ifunicipalité (le Khoms EIIlfergeb c. socie16 Dalico. op. cit.. noie 382. p. 125. 
814 

H. GAIIDEMET-TALLON. note sous l'arrêt ;Lhniciplité de A7tom.r El .Stergeb c. socrett! 
Dalico. op. cit.. note 382. p. 120 ct 121. E. GALLLARD. note sous l'arrêt (Ioniité populaire de In 
irtunicipaliri de Khos c. Soc. Dalico Contractors. op. ci l .  note 811 ; Ph. FOUCi-lARD. E. 
GAILLARD. B. GOLDMAN. Traité de l'arbitrage commercial internarional, op. cii.. note 74. p. 247 
et S. Voir. cntre autres. X. BOUCOBZA "La clause compromissoire par référence cn matière 
d',ubitnge commercial international", op. CL notc 386. d'aprks lequel l'exclusion de la méthode 
conflictuelle dans ce contexte est pleinement justifiée par la nature procédunle de la convention 
d'arbitrage. Et J.-B. RACiNE. L 'arbitrage commercial international et f 'ordre public, op. ci;.. note 
88. p. 173 qui souligne : "La méthode suivie par la Cour de cassation est assurément sommaire. mais 
cllc rfpond a un objectif déterminé". notamment celui de "favoriser l'arbimbilité &ce ii l'utilisation 
des critères dujor particulièrement libéram~". 
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Sieur Philippe Renault c. Société V2000 et Projet .Ki270 Ltd. précire, note 8 10 : "Dés lors 
que le conaat met en cause des intérêts du commerce international. sans qu'il n'importe qu'il d i s e  
un achat destiné a l'usage personnel de l'acheteur, la clause compromissoire qu'il comporte doit 
recevoir application en verni de l'indépendance d'une telle clause en droit international sous la seule 
risene des règles d'ordre public international. qu'il appariiendra à l'arbitre de mettre en acwre, sous 
Ic contrôle du juge de l'annulation pour vérifier sa propre camp&ence. spécialement en ce qui 
concerne I'arbitrabilité du litige". 



Ainsi, M. Mayer, bien qu'admettant que la mise a l'écart de la méthode 
conflictuelle classique "est en ginéral qprmvt;e" dans le domaine de I'arbitrage, 

816 
met en garde contre une utilisation trop généreuse des règles matérielles . 

Notons que mème les auteurs favorables a l'utilisation des règles matérielles 
comme constituant une méthode alternative a l'utilisation de la règle de conflit 

817 
admettent la nécessité de limiter leur champ d'application . Par ailleurs, les 
auteurs qui approuvent l'abandon de l'approche conflictuelle lors de l'appréciation 

de la convention d'arbitrage critiquent eux aussi cette jurispmdence sur le plan de la 
818 

terminologie . 

D'un autre côté il faut admettre que cette jurisprudence présente un avantage 
indiscutable : elle exclut la possibilité que les tribunaux d'un mème pays soient 
appelés a décider de la question de I'arbitrabilité suivant des lois différentes dans les 

différentes phases de contrôle. De plus, le recours à la méthode des règles 

matérielles n'est pas nécessairement plus aléatoire que le recours aux règles de 

conflit, qui sont, elles aussi, des règles nationales, et qui ne correspondent pas 
819 

nécessairement plus "aux hypothétiques prévisions des parties" . 
D'après certains auteurs, cette solution présente aussi l'avantage de "faire 

échapper l'appréciation de la validité de la convention d'arbitrage aux 
820 

panicularismes locaux" . 

Cela nous semble discutable, dans la mesure ou c'est toujours la conception 

française de l'ordre public international qui intervient. La critique qui voit dans 
l'exclusion à la règle de conflit et dans l'application de la loi du for une 

manifestation (bien que dans ses termes minimaux) de narcissisme et d'impérialisme 
juridique reste donc justifiée. 

816 
P. MAYER. note sous l'arrêt Conti[$ populaire de la municipalité de Khoms c. Sc.  Dalico 

Contractors, op. cit.. note 812. p. 670. 11 faut pourtant souligner que le même autcur admet que "[Lla 
licéité de la clause comprornissoire est le tenain sur lequel ta méthode confiictuelle pu1 le plus 
lc~itirnerncnt être écartée". 
8 17 

H. BATIWOL. "Le pluralisme des méthodes en droit international privc". op. cil.. note 366. 

à18 
Ph. FOUCHARD. E. GAILLARD. B. GOLDMAN. Traité de l'arbitrage conrnrercid 

internafional, op. cit.. note 74. p. 248 et s. 
XI9 --. 

Ibid. D, 25 1 .  
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Ibid. p. 249. 



Par conséquent, nous ne sommes pas d'accord avec cette partie de la doctrine qui 

n'hésite pas à soumettre la question de l'arbitrabilité aux exigences de l'ordre public 
82 1 

international fiançais . Nous préférons suivre M. Mayer lorsqu'il note que 
"[c/huqtre Iigislutïori défit~it les matières qui sont insusceptibles de doviner lieri 8 

I'arbitrnge. Jat~ger systematiqrsmer~i les seritences étrarvgeres selon les rtormes 
822 

jknt~çalses est wie méfhode un peu trop sommaire" . 

Ce qui précède nous amène a nous poser deux autres questions : 

- Est-il pertinent de faire régir foutes les conditions de validiti de la convention 

d'arbitrage par la loi du for, ou ne serait41 pas plus oppottun de distinguer parmi 

celles-ci. celles qui se prêtent a être régies par des règles matérielles a but 

international de celles qui seraient mieux tranchées sur la base de la loi désignée par 
823 

La règle de conflit . 

- Dans quelle mesure le recours aux règles matérielles doit nécessairement 

exclure l'application de toute loi étatique ? 

Nous examinerons dans le prochain paragraphe la solution donnée à ces 
questions par Ie législateur suisse. 

2 - Combinaison de règles de conflit et de règles matérielles dans la détermination 
de la validité de la convention d'arbitrage. 

821 
E. GAILLARD. note sous l'arrêt Comitt! populaire de la ntunicipalilr' de Khos c. &c. 

Dalico Contractors, op. cir. note 81 1. p, 447. Ph. FOUCHARD. E. GAILLARD. B. GOLDMAN. 
Traite de i'arbirrage commercial intemalianal, op. cit.. note 74. p. 345 : "Lorsqu'il apprccic 
I'arbimbilité objective d'un lilige a caractère intemtional. Ic juge ftançais se rèférc nécessairement i 
la conception française de t'ordre public international". X. BOUCOBZA "La clausc compromissoirc 
par réErence en matière commercial intedonal". op. cir., note 386. 
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P. MAYER noie sous l'arrét Cornit2 populaire de la municipalire de Khonis c. Soc. Dalico 
Chwactors. op. cil.. note 8 12. p. 671. 
0.1, 
O L, 

P. MAYER notc sous l ' d t  Comitk populaire de la municipalité de Khonrs c. Soc. Dalico 
C'<mrrac~ors,op. cit-. notc 812. p. 671. est par exemple favorable a la soumission de la qucstion de la 
fontte de la convention d'arbimge à la loi française (mais uniquemeni si elle est plus libérale) : iI 
soutient aussi I'applicabilite sans recours a la méthode confiictueile de la règle franMse elablissant la 
"liceite de h clause compromissoid"' II conteste par contre I'applicabilite dc l'ordre public 
international hançais en matière de capacifé ou de pouvoir des parties a Iri clause elle-même. 
Pour une analyse Irés déiaillée de ces différentes mélhodes et des avantages et inconvénients de leur 
application lors de l'mamen des Bléments nécesaires a la fonrüuion de la convention d'arbiirage. voir 
Ph. FOUCHARD. E. GAILLARD. B. GOLDMAN. Traité de ['orbitrage conrmercial international. 
op. cil.. note 74. p. 261 et S. 



824 
Comme le note M. Bucher , il est possible, lorsqu'il s'agit de déterminer quelle 

est la méthode la plus appropriée pour régir chaque question, de combiner le recours 

à la méthode conflictuelle et le recours à la règle matérielle. 

C'est précisement ce qu'a fait le législateur suisse, lors de la réforme du droit de 
825 

I'arbitrage international . Ainsi, d'après l'article 178 de la loi fédérale sur le droit 

international privé, la convention d'arbitrage est régie par une règle matérielle quant 
a sa fome et par la méthode conflictuelle quant au fond. Une autre règle matérielle 

pose Ie principe de l'autonomie de la convention d'arbitrage du contrat principal. 
Cet article, intitulé "Convention d'arbitrage" se lit ainsi : 

"1. @uni a la fome, la convention d'arbitrage est valable si elle est passie 
par ecrit, téligramme, tilex, télécopie11r 011 t o ~ ~ t  mtre moyetr de 
communication qui permet d'en établir la preirve par utr texte. 
2. Qiratit air fond elle est valable si elle ripotrd aux cot~ditions que pose, soit 
le droit choisi par les parties, soit le droit rigissant l'objet du litige er 
notamment le droit applicable au cotitrat principal, soit etrcore le droit 
suisse. 
3. La vafiditi d'trrie cotiventior~ ri 'arbitrage ne peut pas être contestie polrr Ir! 

motif que le contrat principal rie serait p valable ou que la cotivet~tior~ 
d'arbitrage concer.nerait r r ~ l  litige trotr encore tri". 

La question de I'arbitrabiliti est réglée séparément des autres conditions de 

validité par les deux règles matérielles a but international posées par l'article 177. 

Le premier alinéa règle I'arbitrabilité objective ou ratione mnteriae (notamment la 

susceptibilité d'une question d'être réglée par voie d'arbitrage) et le second régit la 

question de I'arbitrabilité subjective ou ratione personae (notamment, la capacité 

d'une personne morale de droit public de se soumettre à I'arbitrage). 

Cet article prévoit : 

" I  Torrte cause de nature patrimoniale petrt faire 1 'objet d'un arbitrage. 

824 
A. BUCHER. Le nouvel arbitrage intemarional en Suisse, op. ci!. note 571. p. 38 et S. Voir 

aussi nu le sujet. Ph FOUCHARD. E. GAILLARD. B. GOLDMAN. Traire de l'arbitrage 
coniniercial iniernaiional. op. cit.. note 74. p. 257 et S. Les auteurs, en examinant la possibilité de 
combiner les règles de conflit et les tégles matérielles concluent pourtant que "cette hypothése devnit 
rester théorique" en droit français. 
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Loi fedérale sur le droit international privé. édictée le 18 décembre 1987. Voir Ph 
FOUCHARD, E. GAILLARD. B. GOLDMAN, Trairé de l'arbitrage commercial international. op. 
cir., note 74. p. 256. ou les autews notent que cene solution a aussi été suivie en 1993 par le 
LegisIateur algérien. 



2 Si une partie à la conveniion d Mitrage est irn ktat, rine entreprise 
dominée otr trne organisation contrôlée par lui, cette partie rie pezrt invoquer 
son propre droit pmrr cotttester I'arbitrabiliii d'un litige ou sa capaciié 
d'étre partie à irri arbitrage". 

Mais, comme le souligne encore M. Bucher, la Suisse "ri 'a pas int&r& a deveirir 
irrie terre de rejirge pour des arbitrages sans lien significatif avec [le] pays, et qiri 

(...j se trotivent droitement rattachis à des systimes jtiridiqires itratigers qui exigent 
impdrativemeni p e  les parties se sotrmettent à la juridictiott /btigrre"826. Pour cette 

raison, il est alors possible que le tribunal suisse refuse d'appliquer la règle 
matérielle prévue par l'article 177.1 et rende sa décision, suivant l'article 19 de la 

mème loi, en prenant en considération les dispositions impératives du droit 
827 

étranger . 

La solution adoptée en Suisse présente l'avantage de limiter au maximum 

I'intervention des règles locales lors de la constatation de I'arbitrabilité. Elle permet 
aussi de limiter le forrm shopping dans la mesure où l'application des règles 

impératives étrangères n'est pas exclue a priori. 

821 
A. BUC HER Le nouvel arbirrage inrernarional en Suisse. op. ci/. . note 57 1. p. 4 1. 

Y 27 
An. 19 : " 1 - L o q u e  des intérCts lcgitimes ct manifestement prcpondcrants au rcgard de la 

conccpuon suisse du droit l'exigent. une disposition imp6ntive d'un droit autre quc celui désigné par 
la prcsentc loi pcut être prise en considlrration si la situation vis& présente un lien étroit avec ce 
droit. 
2 - Pour jugcr si une telle disposition doit être prise en considémion. on tiendm compie du but qu'cllc 
visc ct des condquences qu'aurait son application pour aniver a une décision adcqule au rcgard de 
la conception suisse du droit". 
D'aprcs M. Buclicr l'article 19 n'est pas la seule base légale qui pourrait justifier la non application de 
l'aniclc 177 par le tribunal suisse. L'auteur indique que I'ariiclc 15 de la memc loi pourrait aussi 
intcwenir. 
Ccttc article pose une clause échappatoire en prévoyant : 
An. 15 : " 1 - Le droit désigné par la p r k n t e  loi n'est exceptionnellement pas applicable si. au rcgard 
dc I'cnsemble des circonstances. il est manifeste que la cause n'a qu'un lien trés lâche avec ce droit et 
qu'elle se trouve dans une relation beaucoup plus étroite avec un autre droit. 
'> - Cette disposition n'est pas applicable en cas d'élection de droit". 
Mais si on accepte cette conclusion on d o ~ e  a la clause échappatok un rôle qui ne lui est pas 
familier : celui d'écarter l'application d'une règle marérielle à but infernational du for (qui s'applique 
normalement comme une loi de police). alors que la fonction aadionnellement reconnue a cette clause 
est celle d'écaner l'application de la loi indiquée par la régle de conflit lorsque cette loi n'a pas de 
liens suaisants avec le rapport lititigieu.. . II est vrai que la règle matérielle a but international ne rise 
pas a protéger des intérêts fondamentaux dufor. On pourrait alors soutenir que. puisqu'elle ne vise 
qu'a offrir la solution la plus appropriée dans les circonstances (et non pas la seule solution possible 
pour le tribunai, comme une lois de police), le tribunal pourrait I'écarler. s'il constate qu'elle offre 
pas. en fait la solution idéale dans le cas de I'espéce. Mais, ce faisant on remet en discussion la 
fonction de la clause échappatoire et on entre dans un débat qui n ' m  pas le nôtre. 



La protection des parties est alors assurée, autant par l'intervention de l'ordre 

public suisse, que par l'intervention de la loi étrangère si, sur la base des liens entre 

le rapport et le pays étranger, le tribunal suisse considère qu'elle s'applique. 
Bien que I'application concrète de la loi étrangère a été mise en doute par la 

828 
doctrine , il nous semble que la solution suisse soit finalement préférable a celle 

adoptée par les tribunaux fiançais et américains, surtout parce qu'elle ne fait pas 

référence aux principes de droit international et qu'elle régit directement la matière : 

elle est ainsi plus claire. 

Par. 2 La loi a ~ ~ i i c a b i e  a I'arbitrabilité devant le tribunal arbitral. 

Le devoir de l'arbitre de respecter la volonté des panies ne peut évidemment pas 
faire abstraction du respect de la loi qu'elles ont choisie pour régir leur convention 

d'arbitrage (lorsque ce choix a été fait). Ce respect implique le devoir de I'arbitre de 

se dessaisir lorsque la question n'est pas arbitrable selon la loi choisie pour régir la 
829 

convention d'arbitrage , 

De même que lorsqu'il s'agit d'établir la loi applicable au fond, l'application de 
[a loi choisie par les parties pour régir leur convention d'arbitrage n'excht pas 

automatiquement I'application de toute autre loi. Comme le souligne M. Derains, 

"la tendance qui consiste a appliquer cumulativement les règles de différents droits 
nationaux pour montrer qu'ils constituent le support d'une solution déterminée [...] 

est une vieille tradition de l'arbitrage internationa~"~~~. Mais un choix peut être 

828 
J.-B. RACiNE. L 'urbimge commercial inrernationnl er 1 'ordre public. op. cit.. note 88. 

p. 176. ou l'auteur observe qu'en dehors d'hypaihéses assez rares. "le droit Emger  n'est pas pris en 
compte au stade de I'arbiüabilité" par les üibunauu suisses. 
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B. HANOTIAU, "L'arbimbilité et taf ior  arbitrandum : un rksamen". op. cil.. note 767. 
p. 9 1 1. où l'auteur soutient pourtant que l'arbitre peut retenir sa compétence si l'interdiction pus& par 
la loi choisie par les parries "va a l'encontre d'un principe general de I'ahimge international". 
L'auteur donne l'esemple des arbitres qui. "siégeant a Paris. saisis d'un litige portant sur les suiles de 
I'incsecution d'une convention nulle pour violation de l'ordre public. rejettcnr l'argument du 
dcfendeur selon lequel. en vertu de la loi applicable à la convention, la nuUitc de la convention 
pnncipde entrainerait celle de la clause compromissoire. et le litige ne serait par conséquent pas 
susceptible d'ftre tranché par voie d'arbitrage : l'autonomie de ta clause compromissoire peut être en 
effet considérée comme un principe transnational de l'arbitrage commercial international". 
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Yves DERAiNS, "L'application du droit européen par les arbitres - Analyse de la 
jurisprudence". dans CEPANL L 'arbitrage el le droir européen. op. cil.. note 302. 65-80, p.71. Voir 
aussi. l.-B. RACME. L 'arbitrage commercial inlemational et I'ordre public, op. Nt. note 88. p. 153 
et s. ; J.A. TALPIS. "Choice of Law and Fonun Selection Clauses under the New Civii Code of 
Quebec". op.cit.. note 377, p. 209-210. 



nécessaire lorsque l'application de ces différentes lois conduit à des résultats 

contradictoires. 
Ainsi, la question se pose, par exemple, de savoir dans quelle mesure I'arbitre est 

lié par les règles d'application nécessaire d'une loi autre que celle choisie. Dans ce 

cas, comme à défaut de choix par les parties de la loi applicable à la convention 

d'arbitrage, il faut établir les critères a suivre par les arbitres. 

Un élément déterminant dans sa décision sera évidemment l'attente légitime des 

parties de recevoir une sentence susceptible d'exécution. Cette attente légitime 

implique la responsabilité déontologique de I'arbitre envers les parties. Notons que 
cette responsabilité est soulignée de façon expresse par l'article 26 du Règlement de 

83 1 
la Cour d'arbitrage de la Chambre de Commerce Internationale . En pratique, cette 
attente des parties se traduit, entre autres, par le devoir de I'arbitre de respecter 

l'article V (I)(a) de la Convention de New York, dont la formulation a été reprise 
832 833 

par la loi-type , par les législations canadiennes de commorr law et par le Code 
834 

de procédure civile du Québec . Tous ces articles prévoient le rehs de la sentence 

arbitrale lorsque la convention d'arbitrage "n'est pus valable eri vertir de la loi a 
lnq~rellr les parties I'ow mbordorrrrie ou, a difarrt d'irrre indicatrorl ci cet igard rrr 

ver'trr de ln loi dir pays oti la seniwce a de rerrdirr". 
83 5 

A propos de la référence a la loi du siège de l'arbitrage, M. Derains note : 

83 1 
Cet article prévoit. sous le titre "Mgle generale". que "[Lia Cour d'arbitrage et l'arbitre 

proccdcnt en s'inspirant de cc Réglernent et en faisant tous leurs efforts pour que la sentence soit 
suscepriblc de sanction légalen. L'insertion de cette précision dans le Règlement de la C.C.I. a étf 
considérée par Howard M. HOLTZMANN. ("Commeniary". dans Iniernational .-lrbitrarion. 60 rems 
of 1.C.C. .-lrbiiraiion. A Look ai the Future. op. cil.. note 32. 361-367. p. 363). "a redistic nmindcr to 
arbitrators t h  they do not funciion in avacuum". A. BUCHER Le nouvel arbitrage international en 
Suisse, op. cit., note 571. p. 87 et s, ; JuIian D.M. LEW, .4ppiicable Law in Internaiional Conrmercrni 
.4rbiiraiion. New York. Oceana Publications. 1978, p. 536 : "An iubitrator has a responsability to the 
;ubitrants in particular and to international commerce in general" : et encore. (p. 537) : "The award is 
flic 'raison d'ètrc' of eveq arbitraiion : if the award is unenforceable the whole arbitntion 
procccdings wvill have ken  a waste of time and energy. if an arbiuator's award is not enforceable 
bccausc it violates the public policy of the place of performance. the arbitrator will have fouled the 
responsability vested in him". 
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Article 36 (I)(a)(i). 
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Article 36 ( l)(a)(ii). 
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Article 950.2 C.p.c. 
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Yves DERAINS. observations s o u  la sentence C.C.I. rendue dans I'atfaire no 4392 de 1983. 
Ciunet 1983.908-910, p. 9û8 et s. Voir aussi Ph  FOUCHARD. L'arbitrage commercial 
rniernotional. op. cit., note 5, p. 7 1. 



"[C]'est là rine m v e l l e  preuve de la pérennité de la conception 
jiïridictionnelle de l'arbitrage, quand bien même il serait international. II est 
vrai que bien qu'en posant le principe de la soumission de la convention 
d'arbitrage à la loi de l'autonomie, la Convention de New York de juin 19% 
renvoie pourtant dans la majorité des cas à la compétence de la loi ab lie11 de 
1 'arbitrage". 

Le même auteur souligne également la rareté de cas dans lesquels les parties 

indiquent spécifiquement la loi régissant la convention d'arbitrage. De cette rareté 

découle la pratique de considérer la loi du siège arbitral comme substitut de la loi de 

I'autonomie. On y parvient par le processus de recherche de la volonté même des 

parties, selon lequel l'indication du lieu du siège de l'arbitrage, considérée alors 
comme un choix tacite de la loi applicable à la convention d'arbitrage devient un 

836 
facteur de rattachement . 

Même lorsque les parties ont indiqué la loi applicable à la convention 

d'arbitrage, le devoir de l'arbitre de rendre une sentence capable d'exécution pourra 
encore se traduire par son devoir de se dessaisir suivant la Iex loci nrhitri en raison 

de la possible annulation de la sentence par le tribunal du lieu du siège arbitral. 

Pounant dans ce cas, face aux nouvelles tendances qui se sont dessinées dans 

certains pays (comme la France, les États-unis et la Suède, où les tribunaux ont 
837 

permis l'exécution de sentences annulées dans les pays d'origine) . nous hésitons à 

voir dans le devoir de l'arbitre de rendre une sentence capable d'exécution, la source 

d'une règle qui l'obligerait à se déclarer incompétent suivant la loi du siège arbitral. 
A partir du moment où l'on admet la possibilité qu'une sentence annulée puisse être 

exécutée dans une autre juridiction, et où la convention est valable suivant la loi 
choisie par les parties, on perd, selon nous, toute justification pour une déclaration 

d'incompétence suivant la lex loci arbitri : l'attente légitime des parties à recevoir 

une sentence capable d'exécution peut en effet encore être satisfaite. 

Notons que, indépendamment de la loi applicable à la convention d'arbitrage ou 
de la loi du siège arbitral, lorsque la question posée a l'arbitre implique l'application 

836 
Ideni, L'auteur note cependant que cette conclusion n'est plus possible lorsque le lieu de 

l'arbitrage a été choisi par une institution d'arbitrage. Dans ce cas. l'alternative consiste alors 3 
soumettre la convention d'arbitrage à la même loi que celle qui régit le conmt p~cipal. 
Voir B. HANOTIAU, "L'arbiuabilite et la favor arbifrandum : un &.men". op. cir.. note 767. p. 
012 et S.. sur I'hypothése que la loi du siège arbiaale contienne une régle matérielle de droit 
international prive. 
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Voir supra, p. 5 1 et 94. 



de régles particulières d'une loi nationale, une solution très logique est celle de 

décider de I'arbitrabilité suivant la loi du pays auquel appafiient la Ioi qui doit être 
838 

appliquée pour régler le différend . Cela signifie que I'arbitrabilite est alors 

déterminée suivant la loi applicable au contrat principal. C'est d'ailleurs la règle 

posée au Québec par l'article 3 12 1 du Code civil. 

Mais la loi applicable au fond n'est pas nécessairement la loi choisie par les 
parties lors de la conclusion du contrat. II peut aussi s'avérer qu'une des parties 

demande à l'arbitre l'application d'une loi de police appartenant a un autre ordre 

juridique 

Cette seconde hypothèse s'est vérifiée lors d'une procédure arbitrale qui aboutit à 
839 

une sentence rendue en 1992 . Dans cette affaire, les arbitres avaient été saisis 

pour régler un litige surgissant d'un contrat de construction d'usine soumis au droit 

brésilien. Le client (partie demanderesse) soutenait que te comportement du 

constructeur violait la loi américaine RICO, dont elle réclamait L'application en tant 
que loi de police, et exigeait les dommages-intérêts triples prévus par cette loi. 

Avant d'établir si la loi américaine pouvait s'appliquer, le tribunal arbitral s'est 
.840 

pose la question de savoir s'il était compdenr polir I 'upplicatriori de cette loi . Il y 
8-1 1 

répond en faisant réference a la jurisprudence des États-unis . Cette solution nous 
semble logique. La loi W C 0  étant une loi d'ordre public américain, la volonté du 

IegisIateur américain de la voir appliquée par irn arbitre ori p r  irrt tribmal datique 

a un poids déterminant. Ce sont les intérêts des États-unis qui sont mis en jeu 

lorsque l'on demande l'application de l'une de ses lois de police ; et il revient donc 

aux États-unis d'établir si l'examen de ces intérêts peut être laissé a un tribunal 

privé. 
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J.-B. RACTNE. L 'arbi~rage commercial international et 1 'ordre public. op. cir.. note 88. p. 

159-160. 
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Sentence C.C.I. rendue dans l'affaire no 6320 de i992, précité. note 379. 
X-IO 

On pourrait se poser la question de savoir s'il n'aurait pas été plus logique de faire l'envers : 
examiner préalablement si la loi de police dont l'application été démandée était applicable dans le cas 
de l'cspéce puis. ensuite. e.vaminer la question de I'arbitmbilité d'un Iitige concernant cette loi. En ce 
sens. Y. DERAINS. "L'application du droit européen par les arbitres - Analyse de la jurisprudence". 
op. cii.. note 830. p.72. 
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Ibid p. 987 : "Alors que les mbunaux des États-unis ont parfois été divisés sur I'arbitrabililé 
des demandes de dommages-interéis multiples en vertu de la loi Rico, IIU.S Court of Appeals for the 
Sccond Cucuit a récemment confirmé i'arbihabilité de teks demandes en refusant d'annuler la 
sentence d'un tribunal d'abitrage niaritirne (Kerr-:LfcGee Refing Corp. v. Triumph Tankers, LLd. 
90-7778. 26 Cir.). [..-ln. Le tribunal arbitrai &ide alors qu'il était effectivement compétent pour 
examiner la demande fondée sur la loi Rico. 



Notons qu'après avoir établi sa compétence pour appliquer la loi américaine, le 

tribunal arbitral revient sur la question de savoir si cette loi s'imposait dans le cas de 
l'espèce en tant que loi de police, malgré le choix du droit brésilien par les parties. 

Après avoir considéré la nature de la législation RICO, les intérêts en jeu et la 
connexité entre le rapport litigieux et les États-unis, l'arbitre finit par en exclure 

842 
I'application, et rejette donc la demande . 
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Ibid, p. 989 : "Le miunal ne nie pas qu'il puisse y avoir des situations dans lesquelles un 

tribunal arbitrai international damit admettre l'application des lois de police qui n'appartiennent pas 
a la loi à laquelle [es parties ont choisi de soumettre l e m  litiges ou leurs rapports. Le tribunal 
souligne cependant que l'application d'une toi qui n'appartient pas a la lex contracfus est soumise à 
des conditions particulièrement strictes". Aprés avoir dètenninè clairement que la loi en question est 
une lois de police. il est encore nécessaire d'éiablir que l'État auquel la loi appartient a un intèrêi 
"puissant et légitime" justinant l'application de cene loi, par un arbitre. dans le cas concret. 



Conclusion du second chapitre. 

L'examen de la loi applicable à la question de I'arbitrabilité nous permet de tirer 
les conclusions suivantes. 

Du point de vue de la loi applicable a l'arbitrabilité ratiorie persottae nous avons 

souligné que l'article V (l)(a) de la Convention de New York soumet la question de 

la capacité des parties à la loi qui leur est applicable. Cette règle pourrait créer des 
problèmes : elle pourrait en effet être invoquée par une personne morale de droit 

public pour contester la validité de la convention d'arbitrage à laquelle elle fait 

partie, en opposant les limites à sa capacité de compromettre qui découle de ses 

propres règles impératives. 
Les article 34 et 36 de la loi-type, basés sur l'article V de la Convention de New 

York posent le même problème. 

La pratique relevée en droit comparé, au contraire, caractérisée par un recours de 

plus en plus fiéquent aux règles matérielles, a soustrait pratiquement toute utilité à la 

notion d'arbitrabilité ratiorie personae. On peut affirmer qu'il existe désormais un 

véritable principe d'ordre public international qui empêche (indépendamment de la 

nature publique ou privée de l'objet du contrat), que les personnes morales de droit 
public s'opposent aposteriori, a la reconnaissance de leur convention d'arbitrage, en 

alliguant les interdictions découlant de leur propre loi ou de la loi choisie pour régir 
leur convention. 

Lorsqu'il s'agit de décider de I'arbitrabilité raliotte materine, l'arbitre sera lié par 
la volonté des parties et par son obligation de rendre une sentence susceptible 
d'exécution. 

Le tribunal étatique, quant a lui, examinera cette question suivant sa propre loi 

lors du contrôle sur la sentence. 

Lors du contrôle préliminaire sur la convention d'arbitrage, il lui est permis en 

principe, par la Convention de New York, d'examiner cette question, autant a la 

lumière de sa propre loi, que suivant la loi choisie par les parties. 

La loi-type par contre, maintient la loi du for comme loi applicable à 

I'arbitrabilité lors du contrôle sur la sentence ; mais dans la phase préliminaire elle 



pose cette question comme une condition de validité de la convention d'arbitrage, 

soumise donc à la loi choisie par les parties pour régir cette dernière. 
Ni la Convention de New York, ni la loi-type ne donnent d'indications pour 

déterminer quelle est la loi applicable a I'arbitrabilité dans la phase préliminaire à 

l'arbitrage, lorsque les parties n'en n'ont pas choisie. 

La formulation de la loi-type crée la possibilité de parvenir à des décisions 

contradictoires, mème dans l'hypothèse où cette question est jugée, dans les 

différentes phases, par les tribunaux d'un mème ordre juridique. 

Cette possibilité est exclue en droit comparé. La tendance à faire régir 

I'arbitrabilité par une règle matérielle posée par voie législative a été suivie par la 

jurispmdénce française et américaine aussi bien que par le législateur suisse. Ce 

dernier n'a pourtant pas exclu la possibilité de tenir compte des lois de police 

étrangères si le rapport litigieux présente un lien suffisant avec les pays qui les a 

édictées. Cette ouverture ainsi que la clarté de la solution suisse rend cette dernière 

préférable. 



Sous-titre 2 - La portée de I'arbitrabilité en droit comparé. 

Aux États-unis, le tribunal étatique renverra les parties à I'arbitrage à moins 

qu'il ne constate que la convention d'arbitrage "is mbjet to un internatio~inlly 
843 

recognized deferse strch as chtress, mistuke, fratd or wuiver" . 
La notion d'arbitrabilité, pour sa part, sera établie, dans chaque cas, suivant les 

limites posées à I'arbitrage par le droit du for. Ces limites interviendront pourtant 

uniquement dans la mesure ou elles ne sont pas la manifestation d'une optique 

"paroissiale". Le tribunal américain les établira alors en tenant compte aussi de la 
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pratique internationale . 

En France, on ne fait pas référence à I'arbitrabilité comme telle, mais le principe 

est bien établi que le tribunal renverra les parties devant I'arbitre qu'il constate que 
leur convention ne viole pas les règles impératives du droit fiançais ou les principes 
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de l'ordre public international (tels qu'entendus par le tribunal fiançais) . 

Il est évidemment difficile d'indiquer quelles seront les limites effectivement 

posées a l'arbitrage, dans chaque cas, en panant simplement de ces prémisses. II est 

alors nécessaire d'identifier quels sont les principes fondamentaux que le tribunal 

protège lorsqu'il retient sa compétence sur un litige faisant l'objet d'une convention 

d'arbitrage. L'œuvre de l'interprète est cruxiale. Non seulement, i l  doit décider si In 
rnaii2re qui fnit l'objet dl1 litige est d'ordre public interne ou international ; mais de 

surcroît il doit décider si, et le cas échéant, dans quelle mesure, cette qualification 

peut limiter la compétence de I'arbitre. 

La confiance accordée aux arbitres a joué un rôle fondamental dans la 

détermination de ce qui pourrait être soustrait à la justice étatique et de ce qui, 

considéré d'importance fondamentale pour l'ordre juridique, devrait être décide 

exclusivement par les tribunaux. 

Auparavant, il était inconcevable que des juges privés puissent appliquer des 

règles posées spécifiquement pour assurer la protection de l'État. La méfiance était 
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.Ileadows v. Baccala & Shoops lns. Sery... Inc.. précité. note 389. 

844 
Ideni. 
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Contiri populaire de la municipalifé de Eihoms el Mergeb c. Sté Dalico Contractors, précité. 

note 1 14. 



trop grande. La compétence arbitrale était exclue du seul fait que la matière litigieuse 

était soumise à une réglementation impérative : déterminer ce qui était réservé a Ia 
compétence du tribunal public était relativement simple. 

Nous verrons, dans un premier chapitre, comment, partis de cette position, nous 

sommes finalement parvenus à reconnaître cette compétence à I'arbitre. 

Mais admettre la compétence de l'arbitre à trancher des litiges même si les règles 
applicables sont des règles d'ordre public, oblige a distinguer, lorsqu'une matière est 

soumise à une réglementation impérative, les questions si importantes pour la 

communauté qu'elles excluent l'arbitrage, de celles qui ne le sont pas. 

Comme toujours, lorsqu'il s'agit d'ordre public et de public policy, le problème 

réside dans l'impossibilité d'établir ime ri& dhpplication gittirale qui permettrait 

d'adopter uri critère valable dans toutes les instances. Cela n'exclut pourtant pas que 

l'on puisse indiquer certains critères utiles dans l'identification du lien entre la 

question objet du différend et l'ordre public et la pirblic policy ; lien sur la base 
duquel I'arbitrage doit être exclu. 

L'examen de ces critères sera divisé, pour plus de clarté, en deux chapitres. 

Le critère le plus évident de l'intérêt de l'État est la présence d'une interdiction 

expresse par le législateur de soumettre une question déterminée à I'arbitrage. De 

même, la compétence de I'arbitre pourra être limitée par une règle impérative de 

réserve de compétence. Ces limites qui agissent ou peuvent agir directemetrt au 
riiveau de In compitence jwidictiotinellt! seront examinées dans le deuxième 

chapitre. 

Le troisième chapitre visera à l'examen de deux autres critères traditionnellement 

utilisés pour déterminer si une question intéresse I'ordre public, celui de la libre 

disposition du droit litigieux et celui de la violation de I'ordre public. 

Nous examinerons donc ces questions en trois chapitres : 

Chapitre 1 - Arbitrabilité et règles impératives : les matières intéressant 
I'ordre public et les questions intéressant I'ordre public. 

Chapitre 2 - Critères pertinents dans la détermination des questions 
intéressant I'ordre public : les interdictions expresses a I'arbitrage et les 
réserves impératives de compétence. 



Chapitre 3 - Autres critères traditionnellement utilisés dans la détermination 
des questions intéressant l'ordre public. 



Chapitre 1 - Arbitrabilité et règles impératives : la matières intéressant 
l'ordre public et les questions intéressant l'ordre public. 

Nous examinerons dans ce chapitre les étapes qui nous ont menés du refiis 
autrefois pur et simple de la compétence de I'arbitre chaque fois que la résolution du 
différend imposait l'application d'une norme impérative, (Section 1 )  a la 

reconnaissance de I'arbitrabilité indépendamment de la nature de ln rt!gle applicable 
(Section 2). 

Sec fion 1 - L 'incompétence de l'arbitre dans 1 'applicatiorr des rigIes impiratives. 

L'indication la plus évidente de l'intérêt de l'État dans une matière donnée est 

qu'elle soit soumise a une réglementation impérative. L'intérêt de l'État dans la 

matière fait présumer son intérêt dans la résolution de tout différend qui la concerne. 
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Comme le note M. Dorais , l'exclusion de l'arbitrage de toute matière relative 
a l'ordre public "était tm arme formidable pmrr des autorifis jrrdicinires 

rifrmtnirrs ii la notion et à la pratipe de l'arbitrage". 

Cette exclusion est posée explicitement dans les juridictions civilistes. 

Ainsi, l'article 2060 du Code civil français prévoit : 

"Uti ne peut compromettre mr les pestions d'étai et de cnprrcirt; des 
personnes, m r  celles relatives mr divorce et ci la siparation de corps ou ~7dr 
les contestntions intéressant les collecriviti pbliqwes er les établissemern 
publics et, phs gériéralement, dans iotrtes les maii&es qui intéresserit l'ordre 
public". 

Cet article a remplacé l'article 1004 de l'ancien Code de procédure civile qui 

interdisait, entre autre, l'arbitrage par rapport aux contestations sujettes à 
847 

communication au Ministère public . 

Ces contestations étaient énumérées a l'article 83 du même Code de procédure 

civile. Parmi elles, on trouvait précisement, les "causes qui concernent l'ordre 
848 

public" . 

8 46 
André DORAIS. "L'aibitrage commercial - Développements Iégislaiifs". (1987) R du B. 

273-304. 
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L'article 1004 de l'ancien Code de procédure c i d e  prévoyait que l'"on ne peut 
compromettre sur les dons et legs d'aliments. logements et vêtements ; sur les çéparations d'entre 
mari et femme, divorces. questions d'état. ni sur aucune des contestations qui seraient sujettes a 
communications au ministère public". 



Cette règle avait été interprétée comme excluant de l'arbitrage toute mafiire 
849 

sujette a une réglementation impérative . 
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En effet, comme le souligne M. Ancel , lorsque l'article 2060 du Code civil 

fiançais interdit l'arbitrage sur toutes "les matières p i  intéressent 1 'ordre pirblic", 

on pourrait bien croire qu'il renvoie à l'article 6 du même Code interdisant de 

déroger aux lois qui intéressent I'ordre public. Suivant cette interprétation, continue 
M. Ancel : 

'y/jes matiires d'ordre public air sens de I'nrticlr 2060 seraient toirtes les 
maii~rrs dms lesquelles il existe des lois (oir plus gt!nL;raIemetit des rig1e.s) 
d'ordre public. II y aurait, alors, coittcidertce etrtre l'ordre public 
jtiridictionnel et l'ordre public de fond Un litige ne potrrroit pas dre soirmis 
ci /'arbitrage dès lors qu'il toucherait 1 'ordre prrblic". 

Cette solution, qui a caractérisé la jurisprudence du XIXeme siècle et celle de la 
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première moitié du XXème , fut fortement critiquée par la doctrine. Qualifiée de 
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"simpliste" , on lui reprochait de vouloir faire cotncider a tout prix "ordre public" 
853 

et "disposition impérative" . 
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Citons d'autrcs causes qui faisaient l'objet de cette comunication suivant I'anicle 83 C.p.c. : 

ccllcs concernant i'Etat et ics ftablissements publics. celtes concernant l'état des penonncs. ct les 
contestations concernant la compitence du tribunal étatique. II était aussi communicable au ministcrc 
public (suivant I'anicle 36 de la loi 5 juillet 1844) tout litige concernant la nullitc ou la déchiancc dcs 
brcvcts d'invention Voir a ce propos. Henry MOTULSKY. ~ c r i i  - Audes et notes sur liirbitrage. 
tome II. Paris. Dalloz 1974. p. 57. P. ANCEL, "Arbitrage - Conventions d'arbitrage". op. cil.. notc 
752. p. 4. 
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Si6 anonvn~e agricole c.. Torris, P'uis. 9 février 1954. D. 1954.192 ; J.C. P. 1955.11.8483. 
notc Motulsky : Rev. Jrb. 1955.21 : "Les dispositions légales ou réglementaires relatives à la taxation 
dcs rnarch,mdises intéressent l'ordre public. aucune constaution concernant l'interprétation ou 
l'application de ces dispositions ne peut êtrc réglée par voie d'arbitrage sous peine de la violation dc 
l'article 1004 du Code de procédure civile". 
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P. ANCEL. "Arbitrage -Conventions d'arbitrage". op.  ci^. note 752. p. 4. 
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idem. où l'auteur cite Cas. Civ.. 9 janvier 1854, D.P. 19541.69 : Cas. Req.. 7 novembre 
1865. D.P. 1%6.1.205:6juillet 1899,S1901.1.357:D.P.1899.1.50. 
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Aiisi P. ANCEL. "Arbitrage - Conventions d'arbitrage". op. cil.. note 752. p. 5 .  
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He-; MOWLSKY. note sous I ' d t  Ste +ryme ..lgricole c. Torris. Paris 9 février 1954. 
J.C.P. 1955.11.&183. (aussi dans H. MOTULSKY Ecrtrs - Xotes et  tud des sur 1 'arbitrage, op. cir.. 
notc 848. p. 69). D'aprés cet auteur. il ne suffit pas qu'une question d'ordre public soit posée aux 
arbilres pour esclurc t'arbimge. La notion d'ordre public "doit étre manice avec beaucoup de 
circonspection". (Ibid, p. 64). Pour établir si une question concerne l'ordre public de manit!re à 
interdire 1 'arbitrage, "la question est de savoir 9 les exigences de I'inierêt social s'opposent. dans une 
conjoncture donnée, a f& trancher le problème par des arbim". U faut alors distinguer les cas dans 
lesquels I'interét scicial exlut que la question "soit abordée" par un juge prive. L'arbitrage est alors 
clairerncnt interdit. Mais il peut aussi s'avérer que l'intérêt social exige uniquement que le litige soit 



L'interdiction de soumettre à l'arbitrage les matieres qui intéressent I'ordre 

public, posée de façon assez claire dans les juridictions civilistes, prévalait aussi 
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dans les juridictions de cornnion lm , même si, dans les pays comme l'Angleterre, 

la pratique du stated case rendait pratiquement superflu de poser explicitement une 

telle interdiction. 

Aux États-unis, c'était précisernent 1"'atrachronistic jirdicial host~lity io 

agreements to arbitrate which american courts had borrowed from E~~glish cornmot1 
856 

~aw''~. qui avait rendu nécessaire le Frdrml Arbitrafio~~ Act (FAA) . 

La promulgation de cet Act constitua le premier pas vers la reconnaissance de la 

compétence arbitrale dans l'application des règles impératives, aux États-unis. 

Section 2 - La recor~r~aissance de la compiierrce de l'arbitre c i  appliqrer les 
r&ks impt!ratives. 

Nous examinerons le phénomène de la reconnaissance de la compétence arbitrale 
dans l'application des règles impératives en distinguant la position française de la 

position américaine. 

Par. 1 - La position fiancaise - Distinction entre les matieres intéressant I'ordre 
public et les puestions intéressant l'ordre ~ublic. 

La compétence de l'arbitre pour résoudre des questions soumises à une 

réglementation impérative a été admise par la Cour de cassation française, pour la 
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première fois, en 1950 . Elle a été confirmée par la jurisprudence ultérieure. 
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Ainsi, dans l'arrêt Impex , Ia Cour de Cassation a décidé que la partie qui 

s'opposait a I'arbitrage en raison de l'illicéité du contrat n'avait pas rapponé la 
859 

preuve que le but du contrat même était illicite . 

uanché dans le respect de nonne impérative. Dans ce cas. ce qui est interdit n'est pas. d'après M. 
Motulsky l'utilisation de l'arbitrage comme telle. mais uniquement "une utilisation contraire à 
1 'interd générale". (lbid. p. 65 et 66). 
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Voir A. DORAIS. "L'arbitrage commercial - Développements législatifs". op. cit.. note 846. 
p. 278. 
855 
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The United States.4rbitmh'on Act Titie 9, US. Code. c, 1-2. 
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Tissot c. Nefi 28 novembre 1950. Bull. civ. m.355 ; D. 195 1.170 : S.  195 1.120 ; Gar. Pal. 
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La Cour a souligné que la question posée aux arbitres ne portait que sur 

l'inexécution des contrats et le droit a des dommages compensatoires : elle échappait 
donc à la prohibition de l'article 1004 de l'ancien Code de procédure civile. 

Le litige pouvait donc être remis à l'arbitre. 

Le principe établi par cet arrêt est donc le suivant : lors de la détermination de la 

compétence arbitrale, c'est la mission conférée à l'arbitre qui compte, c'est-à-dire la 
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qtrestiorr qui lui est posée . 
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1nipe.r c. Scciété P..4.ZLLlalterin.4rlriafica. Colmar. 29 novembre 1968, J.C.P. 19 70.11.16736. 

note Oppetit ct Level : Paris, 22éme ch., 20 juin 1969, Clunet 1971.118. note Oppctit : Cas. civ.. lcrc 
ch.. 18 mai 197 1. Clunet 1972.62. note Oppctit. 
Dans ce cas. les faits sont bien connus. 11 s'agissait d'un diEférend né d'un contrat par lequel la 
Societé française Irnpes s'engageait a l imr  aux Sociétés italiennes, Maltcria Tirrcna ct Malteria 
Adriatica diverses quantités d'orge de brasserie. 
L'unc des clauses du conuat prévoyait que les facturcs relatives a u  vcntes scraient émises par des 
ctablisscmcnts portugais ou suisses. cc qui aunit permis la Société Impes dc percevoir lcs 
rcstitutions prfvucs pour les expomtions de céréales de l'enéricur du Marche Commun (parcc qu'a 
l'époque. ni la Suisse. ni le Portugal n'en faisaient partie). Suite au refus de l'Office National 
Interprofcssionncl des Céréales de délivrer les certificats d'e.uportations nkessaircs pour avoir droit 
aus restitutions. la SociEtc Impcx informa lcs SociétCs italiennes qu'elle était dans I'impossibilitc dc 
satisfaire ses obligations. 
Suivant les termes des clauscs compromissoires esistantes entre les parties rclativcment aux conmis 
dc vcntc. Ics Socictés italiennes saisirent don les chambres arbitrales afin de voir reconnu lcur droit 
au paiement des dommages-int&ts compensatoires pour l'inexécution du contrat. Pour sa  par^. la 
Socicté Impes demanda au tribunal étatique de dklarer la nullité desdits contrats. "la clause de relais 
par un pays tiers constituant selon elle. une infraction a une disposition d'ordre public français". 
XS9 

Inipex c. Société P-4.Z Alaitena .-idriatica. (précité, note 858). CIuner 1972.62. p. 63 : "La 
sociéte Impes n'a pas rapporté la preuve de ce que les parties contractantes avaient sciemment 
pcrpCue [le recours à un rélais dans un pays tiers1 en violation des prescriptions d'ordre public". Ce 
relais avait était au conhaire "prévu SUT la seule initiative de la société Impes" et il "ne constituait 
qu'une modalité de l'exécution matérielle du marché e t  en aucunc façon. la condition mème dc la 
formation du contrat". 
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B. OPPETIT, note sous l'arrêt Société Inipex c. Société P..4.Z Malteria .-ldriarica. op. ci!.. 
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lerc ch. D., 20 septembre 1995, Rm. Arb. 1946.87. nate Cohen). la Cour a admis la compétence de 
l'arbitre a appliquer des règles impéraiives posées en matière de faillite : et dans l'flaire Kestland 



C'est en ce sens qu'il est plus approprié alors de parler de question intéressoni 
1 'ordre prrblic plutôt que de matière intéressant l'ordre public. Comme le note M. 

86 1 
Level , la formule "matières qui intkresserrt ['ordre public" est équivoque. 

Par la reconnaissance de la compétence arbitrale dans des matières soumises a 

une réglementation d'ordre public, on refiise, selon les termes de M. Level, 
"l'itmarbi~rabililt par blocs d'irrcompitence, c'est-à-dire pour Ir seul motif qirr 
l'objet du liiige porte sur rote matiire rigk par des riglrs d'ordre ptrblic. Ln 
coriveritioti d'arbitrage, par le sezrl fait qr 'elle porte s74r lule telle mariire, tre porte 
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p m  a priori atieiriir c i  ur~e rigle d *ordre public" . 

Or. étant donné que la réforme qui a eu lieu en France en matière de droit de 

l'arbitrage (du 12 mai 1981) est ultérieure à l'arrêt Impt'x. la question se pose de 

savoir pourquoi te Code civil français ne parvient pas à refléter la solution 

jurisprudentielle. 
En fait, le Code civil français continue a exclure de I'arbitrage, "torrtes les 

mntiires qui irrtéressetlt 1 'ordre public" et n'établit pas clairement que la compétence 

de l'arbitre n'est pas automatiquement exclue du seul fait que les règles applicables 

pour trancher le différend présentent un caractère d'ordre public, comme le fait, par 

exemple, l'article 2630 du Code civil du Québec. 

Cette absence de reconnaissance formelle des principes plus favorables à 

I'arbitrage dans le texte du Code civil s'explique cependant par le fait que la reforme 
du Code civil français a été établie par décret. Comme le souligne M. Fouchard, 
c'est le principe de ta répartition constitutionnelle de compétence qui aurait 

empêché, d'après l'avis du Conseil d'État, l'introduction par voie de décret de règles 
touchant %ta principes fondame,rim~x du droit des obliga~i~~~s1'63. Le Rapport au 
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Premier Ministre français souligne pourtant : 

Société Labinal c. Société Mors et Société Westland rlerospace. (Paris. Icre ch. Sect. A. 19 mai 1993. 
Rev. Arb. 1093.645. note Jarrosson ; Clunet 1993.957. note Idot), la Cour a rcconnu I'arbitnbilite en 
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"Les dispositions nouvelles sur l'arbitrage international ne corrcernent pie ka 
procédure et ne remettent mdlement en c m m  les principes maintenant bien 
dtablis par la juriqmdence de la Cmr  de Cassatiot~ ert ce qui concertle Ie 
régime jirridique de l'arbitrage international ; il en est ainsi notamment [...] 
lorsque les règles par application desquelles le litige devrait être tranché 
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présenteraient un caractère d'ordre public" . 

Si la formulation de l'article 2060 du Code civil français demeure inchangée, le 

Rapport reconnaît, en principe la compétence de l'arbitre à trancher un différend, 

même si la matière est régie par des règles impératives. 

On parle donc seulement de questiorts qui intéressent l'ordre public et on 

n'exclut plus du domaine de l'arbitrage des matières entières : I'arbitrabilité prend 
évidemment une signification plus étendue. Pourtant, cette interprétation de l'article 

3060 du Code civil pose deux questions. 

Un première question (sur laquelle nous reviendrons après avoir examiné la 

position américaine) est celle de savoir comment justifier qu'une question 

sufisament importante pour être régie par des règles impératives puisse être résolue 
par un tribunal privé. La confiance envers les compétences professionnelles des 

arbitres n'est évidemment pas une explication suffisante : mime I'arbitre le plus 

compétent n'est pas là pour défendre les intérèts de l'État qui a émis la 
réglementation impérative ; il peut donc en saisir l'essence et ètre capable de 

l'appliquer, sans considérer pourtant qu'il est nécessaire de l'appliquer dans le cas 

concret. 

Notons pourtant que lorsqu'on reconnaît la compétence de l'arbitre en matière de 
règles impératives, on soutient simplement que le tribunal étatique n'est pas intéresse 

à les appliquer directement, qu'il n'est pas intéressé à s'occuper lui-même de la 
résoltrtiot~ du litige.  état n'a cependant pas perdu son intérêt a ce que ces règles 

soient correctement appliquées. Seulement, il le manifeste plutôt en mettant 

l'emphase sur le contrôle de la sentence. 

La seconde question qui se pose (qui fera l'objet des deux prochains chapitres), 

est d'idéntifier, parmi les questions soumises à une réglementation impératives, 

celles qui peuvent être soumises à l'arbitrage de celles dont la résolution est réservée 
au tribunal public. 
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(Nos emphases). 



Par. 2 - La ~osition américaine. 

Aux États-unis, l'introduction du Federd Arbifrution Act a établi le principe a 

suivre par les Cours, lors de la décision sur I'arbitrabilité : seules certaines règles ne 

peuvent être appliquées par l'arbitre, notamment celles qui posent une policy 
considérée comme plus importante que celle qui a inspirée le Federai Arbitrafiori 
Act. 

Parmi les matières non arbitrables, relevons celles régies par le Secwities 
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E-~char~ge Act et le Sherman Antitnrsr Act . 

Notons toutefois que la force de lapolicy favorable a I'arbitrage s'est affirmée de 

façon constante. Elle s'est imposée avec encore plus de vigueur après l'adhésion des 
Etats-Unis a la Convention de New York en 1970. 

L'importance de I'arbitrage commercial international, d'un point de vue général, 
868 

a été affirmé par l'arrêt Moses H. Corre Mernorial v. Mercirry Cor~stn~ctio~~ Co. , 

selon lequel si la volonté du législateur d'interdire I'arbitrage ne peut pas être établie 
avec certitude, le litige doit être considéré arbitrable. 

869 
D'un point de vue plus spécifique, I'arrèt Sherk v. Alberto Cdver Inc. a 

souligné l'importance du commerce international et de I'arbitrage pour le 

développement du commerce mème. Sur cette base, la Cour a reconnu la 

compétence de l'arbitre dans la résolution d'un différend concernant l'application du 

Srcrrrities Erchartge Act de 1934. 

La faveur de cette policy envers I'arbitrage fût confirmée, voire mème, amplifiée 
870 

par l'arrêt de la Cour Suprême Smthland Corp. v. Kentirtg qui déclara que 
I'applicabilité de la section 2 du Federal Arbitratiorr Act relative à la convention 
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Hïlko v. Swan. 346 US. 127 ; 201 F. 26439 (2d Cir. 1953). 
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.-l nrerrcan S a / y  Equipment Corp. v. J. P. Mc Gurre & Co., 3 9 1 F. 2d 82 1 (C. A 1968) : "A 

claim undcr antitrust laws is not merely a private malter, and the Sherman Anti-Trust Act is designed 
to promotc the national intetcst in a cornpetitive economy : thus. the plaintiff asserthg his rights 
under thc Act has been likended to a pnvate attorney-general who protects the public interest". 
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.\loses H. Cane Mernorial v. i W e ~  Com~ruction Co., 160 U.S. (1983) : "any doubts 
conceming the scope of ditrable issues should be resolved in favor of &itrationn. Voù Michel F. 
HOELLERiNG. "Arbitrability of Disputes", (19%5) 41 Bus. Lawyer. 125-144. p. 126. 
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Sherk v. .-ilberta Culver Inc.. précité. note 78. p. 5 15-5 17. 
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Southland Corp. v. keating 465 US. 1 (1984). 



87 1 
d'arbitrage , n'est pas limitée aux matières d e  compétence fëdérale mais qu'elle 

s'étend aussi aux Cours des États fédérés. Cela signifie que la policy fédérale 
,872 

favorable à l'arbitrage \'emporte sur lapolicy contraire d e  l'État fédére . 

La force d e  la policy représentée par la Convention de New York est telle que 

dorénavant, on peut affirmer que, pour les Cours américaines, l'arbitre est, en 
873 

principe, compétent pour appliquer n'importe quelle règle d'ordre public . 

Parmi les décisions les plus importantes dans la reconnaissance de  la compétence 
874 

des arbitres citons l'arrêt Mitsribishi , dans lequel la force de la policy en faveur de 

l'arbitrage a été  examinée par la Cour Suprême à la lumière de lapolicy qui a inspire 

la législation antitrust. 

Cette bataille s'est révélée particulièrement intéressante en ce qu'elle a mis face 

à face deux p l ic ies  différentes mais également représentatives des intérêts 

économiques d'un pays fon industrialisé voué a la sauvegarde des principes du Libre 

- 

87 1 s 2 du Fedwa/.+irbitration ,Ad 465 U . S .  1 ( 1984) : Validity. Irrcvocability. and Enforccmcnt 
of Agrccmcnis to Ahitrate : "A written provision in any maritime Vâns<~ction or a contrdct cvidcncing 
a ~ransaction invoiving commerce to settie by ahilmion a controversy theredtcr arising out of such a 
contract or transaction [...I hidl be valid irrevocablc and enforca~blc. saw upon such grounds as 
csist nt law or in cquily for the rcvocaiion of any contract". 
R72 

Voir A. B. OVERBY. "Arbitrability of Disputes under the Fedenl Arbitration Act". op. cil.. 
notc 30 1. p. 1 14 I : 'Thus. agremcnts IO arbirtatc disputes that might bc non-arbimble undcr statc law 
arc cn~orceablc undcr thc Ad". Voir aussi. h d r a  Insurance Companv et al. v. J.P. Corcorarr. 
Sriperinrenricnt ofinsurance 01the Sare of lVew York. rVew York Law Journal. 26 Dcc. 1990 ; (1992) 
XVII lkarbook G66 : "Any Fcderal or Statc Law that prcvcnts the Fcdcnl Govcrnmeni frorn 
'spcaking with one voice' in international trade mus? bow to superior authoriiy. [...j The focus. 
thcrcforc, rnust bc on ihe Convention. not on the Fcdcrai Statules". Dans Ic mime scns. plus 
réccrnmcnt. Metallgesellschajl Limited Peler bfonlrose, and Ter? Wïlson, v. David L. Threlkeld cY: 
C'o.. inc.. 923 F .  2d 245. (2nd Cir. 1991) : (1992) XMI Yrarbaok 672. où la Cour d'appel a considcnj 
quc In loi du Vcrmont étant plus restrictive que la Convention dc New York ct que I'.+lrbirrarion .-fcr. 
clle nc pouvait pas 4uc appliquée : Doctor's =lssociates, Inc. & : L W  Lontbardi 1.. Paul Casarotto. 
prkcité. note 385 : Trnns Chernical Limited v. China Xationnl :Ifachiriety Iniporr & Erport (.-orp.. 
précilé. note 493, 
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Ainsi. selon unc décision récente dc la Cour Suprhe. Tonvjn Duflekl. v. Robertson 
Srcphens & Co., 144 F.3d Il82 (9th Cu. C.A. 1998). 1 19 S. Cl.. les litiges concernani la violation de 
droits civils suivani the Civil Rights Act of 1991 pcwent être réglés par un arbitre. dm la rncsurc où 
les parties s'accordent p u r  l'arbitrage après la naissance du difirend. Suivant cct arréi. n'est pas 
opposable à l'employé la clause compromissoire dans le contrat d'emploi. si la question litigieuse 
conccm la violation de droits civils. La Cour d'appel énonce : "Civil Ri&& Act of I991 prccludes 
compulsory arbitralion of civil rights claims. and employees ma? no1 bc required as a condition of 
cmployent, to waive rfieir righî 10 bring future Title VI1 claims in court". L'arbitrage est pourtant 
permis si le litige est soumis a l'arbitre par compromis. Aim. la Cour aflirme : "Undcr Civil Ri@& 
Act of 199 1. entployeos are nor precludedfion~ agreeing ajter Title E.31 daim has arisen to submif 
dispute IO orbitration. and i/they choose to do su, fhe-v are bound by arbitraior s decision? (.Vos 
emphases). Comme le souligne la Cour : "Pupose of Civil Rights Act of 1991 was unifonnly to 
expand employees' rights and to i n c m  the possible remedies available to civil rights plaintüFsm. 
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.Lfitsubishi Motors Corp. v. Soler Chtysler-Plymoulh, précité. note 396. 



marché et de la iibre concurrence et en même temps activement impliqué dans le 
875 

commerce international . 

Par la décision Mitmbishi, la Cour suprème admet la compétence arbitrale pour 
l'application du droit antitrust et renverse ainsi la doctrine posée par I'arrèt Americati 

876 
Safey qui avait exclu I'arbitrabilité en raison précisement, de l'intérêt public 
concerné. 

Comment est-on parvenu à un tel renversement de jurisprudence ? 

Le cas htitmbishi surgissait d'une demande présentée par Mirsirbishi hlotor 

C'orp. (Mitsubishi) contre une compagnie portoricaine, Soler C'hrysler-Plymoirih, 

Mits~rhishi était une corporation japonaise née d'un contrat de CO-entreprise entre 

C'hrysler Itrterrraliorial, S.A. (CISA), une compagnie suisse, appartenant a C h y l e r  

C'orporcrtiott, et Mitsirbishi Heavy Inditstrirs, Iric. (japonaise). Le but de la co- 

entreprise était la distribution. hors États-unis, par Ies distributeurs Chrysler, de 
véhicules fabriqués par Mirshbishi. La CO-entreprise trouvait son origine dans deux 

contrats. Un premier contrat, signé en 1979 par Soler et CISA, visait la distribution 

de véhicules fabriqués par Mitmbishi a l'intérieur d'un territoire déterminé. incluant 
le territoire métropolitaine de la ville de San Juan (Porto Rico). Corrélativement, 

CISA. Solrr et Mitmbishi conclurent un contrat pour la vente directe a Soler des 

produits fabriqués par Mitmhishi. Ce contrat, qui régissait les termes et les 

conditions de la vente, contenait une clause compromissoire prévoyant l'arbitrage au 

japon, d'après les règles de l'Association Commerciale Japonaise. 
Apres un début prometteur menant à l'augmentation, pour l'année 1981, du 

minimum de ventes établi par le contrat, Soler éprouve de sérieuses difficultés pour 

atteindre ce nouveau minimum ; ce qui l'oblige a demander à Mitmbishi l'annulation 

de plusieurs commandes. Afin d'éviter les difficultés présentées par le marché local, 

Soler essaie aussi d'exporter une partie de ses véhicules aux États-unis et en 
Amérique du Sud. Mais elle est bloquée dans son initiative par une opposition de la 

part de Mitmbishi et de ClSA qui ne lui accordent pas la permission nécessaire. 

Apres l'échec de toutes les tentatives de résolution amiable qui ont été 
entreprises, Mitmbishi arrête finalement l'envoi des véhicules et, le mois suivant, 
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Voir Lee LOEViNGER "Amitnist Issues As Subjects of Arbitration". ( 1969) 44 .V. 1: L:L 
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hierican Safely Equipnient Corp. V. J.P. M c  Guire & Co., préciré. note 867. 



poursuit Soler devant la Cour de Porto Rico afin d'obtenir une injonction interdisant 

Soler de le poursuivre devant les tribunaux américains (comme i l  avait menacé de 

faire), et de l'obliger plutôt a se soumettre à I'arbitrage, comme prévu par le contrat. 

Aussi Mitmbishi présente bientôt une demande d'arbitrage devant l'Association 

Commercial Japonaise. 

De son coté, Soler s'oppose à cette demande, en allégeant, d'une part, que 
Mitmhishi a failli à l'exécution de plusieurs obligations contractuelles et surtout en 

affirmant, d'autre part, qu'il y a eu violation par Mitmbishi et CISA des règles 
877 

antitrust . Soler soutient en effet que ces deux sociétés ont conspiré pour se 

partager le marché, en violation parfaite de la liberté du commerce. 

La Cour du district de Porto Rico renvoie les parties à I'arbitrage. La Cour 

d'appel confirme en partie la décision prise par le juge de premier degré. En 
878 

soulignant l'importance de la policy favorable a I'arbitrage et en notant également 

que cette policy a été renforcée par l'adhésion des États-unis à la Convention de 

New York de 1958, la Cour déclare sa confiance envers l'institution de I'arbitrage 

aussi bien du point de vue de la capacité des arbitres à connaître des questions 
879 

complexes , que du point de vue de leur impartialité dans l'application d'une 
880 

législation imposant des contraintes au monde des affaires . 

877 
Sherman .-Icr 15 U.S.C. j 1 et seg. ; the Federal ..turonrobile Dealer S Dm, in Courr ..let, 70 

Stat. 125, as amended. 15 U.S.C. 1221 et seq.. La loi antirnt portoricaine. P.R. Law AM.. Tit. 
10.4 257 er seq. (1978) et Ic Ricrto Rico Dealers' Confracts.~lct. P.R. Laws AM. Tit. 10 $278 et seq. 
( 1978 and Supp. 1983). 
X7X - - 

.llitsubishi .Llotors Corp. v. Saler Ch~sler-P!t.niourh, 105 S.Ct. 3346. precirk. note 396. p. 
3356 : "The Bremen [Brenien v. Z u p a  OfShore Corp.. 407 U.S. 1 (1972)l and Sherk establish a 
strong prcsumption in favour of enforcemeni of freely ncgoiiated contractual choiceaf-forum 
provisions. Herc. as in Sherk that presumption is renforced by the emphatic federal poli- in favor of 
arbitral dispute mlution". 
879 

Ibrd. p. 3357 : "~(atential complexity should not suûice to wafd off arbitration. [...\ In any 
cvcnt, adaptability and access Io e.xperise aie hallmarks of arbimtion. [...] In sum. the factor of 
potential complexity alone does not persuade us that an arbitral tribunal could not properly handlc an 
antitrust matter". 
880 

Idem : "For similar reasons. we also reject the proposition that an arbimtion panel 1vill pose 
too geat a danger of innate hostüity 10 the contraints on business conduct that antitmst law imposes. 
tnternational arbitrators frequenlly are drawn h m  the le@ as well as the business community ; 
whcre the component has an important legal component, ihe parties and the arbitral body wvith whose 
assistance they have agreed to settle their dispute can be e.spected to select arbitntors accordingly. 
We decline to indulge the presumprion that Ifie prrriies and arbitral body conducting a proceeding will 
be unable or unwilling to retain competent cooscentious. and impartial arbitntors". 



L'importance de cet arrêt résulte du fait, qu'a la différence d'autres litiges liés à 

l'application de normes impératives de droit interne, ceux fondés sur la législation 
88 1 

antitrust ont un aspect bien plus marqué de questions d'ordre public . 

En effet, les raisons alléguées pour retùser le recours a I'arbitrage en matière 
882 

antitrust sont nombreuses. A celles énoncées par I'Americm Safeiy et examinées 
par la Cour dans Mitsirbishi, la doctrine en joint d'autres qui se soucient de ne pas 

priver la victime du droit a la compensation monétaire prévue par la législation 

antitrust jusqu'a la prise en compte de l'inadéquation de la procédure d'instruction 

dans I'arbitrage eu égard à l'importance de cette phase dans les procédures 
883 

antitrust . 
884 

Comme l'a souligné le Juge Stevens (dissident), dans l'affaire Mitsirbishi , le 
Shermm Act a été comparé à une charte des droits et des libertés d'ordre 

constitutionnel dont le but est de préserver l'esprit d'entrepreneur 

X8 1 
La doctrine portant sur l'arrêt Mitsubishi est abondante. Voir, par csemplc. John R. 

ALLISON, "Arbiuation Of Private Antitrust Claims In International Trade : A Study ln The 
Subordination Of National interesis To The Demands Of A World market". (1986) infernorional Lmv 
ond Politics 361439 ; William 1. T. BROWN and Stephen D. HOUCK. "Arbitrating [nternational 
Antitrust Disputes". (1990) 3 World Cornpairion 19-32 : Thomas E. CARBONNEAU. "Mitsubislii : 
the folly of quisotic intemationaiism". (1986) 2 Arb. In!. 116-139. et "L'arbitrage en droit amcricain". 
op. cit.. note 471 : Demis J. CONNOLLY. 'The Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 
Awards in The United States : Defenses To Arbiiraibility". (1985-86) 37 South Carolina Law Revirw. 
7 19-746 : G. Monique ESCUDERO. "The Enforceability of Predispute Agreements Under IO(b) and 
Ob-5 Claims". (1986) 43 Washington and Lee Law Review 923-954 ; Mark R. LEE, "Antitrust And 
Commercial Arbitralion : An Economic Analysis". (1987) 62 St. John S Lmv Review 1 J 4  : R.E.M. 
GOODMAN, "Note - Arbitrability and A n t i W  : :\litsubishi .Ilotors Corp. v. Soler Chwsler- 
Pl~vniouth". (1985) 23 Columbia Journal of Transnalional Lmv 655478 : Jill A. PETROWSKI. 
"Enforcing International Commercial Ahilration Agreements - Post ,Clitwbishi .Clotors Corp. v. Suler 
Chpsler-P(vntouth. lnc".. (1986-87) 36 ..lmerican Lhiversin, Lmv Review. 57-92. 
882 

.Llitsubishi iLlotors Corporation v. Soler Chrysler-P(vmourh. lnc.. precitt;. note 396. L3 
complcsitC des questions ii risoucire ct le mangue d'expertise des ,arbitres : la ncccssitc de protcger 
I'intcrët public : la possibilitd qu'une panie se muve dans une position désavantageuse du point dc 
vue cconomique. et n'ayant donc pas une force de negocialion suffisante. Cette situation est 
aarticulitment fréauente dans les contrats d'adhésion. 
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Voir L. LOEVINGER "Antitnist Issues as Subjccts of Arbitration". op. cit.. note 875. p. 
1091. 
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.\litsubishi .llotors Corp. v .  Soier Chtysler-P!vmouth, 105 S.Ct 3346. prt;cifi. note 396. p. 
3366. ou l'on cite United States v. Topco =IssociutesInc-. 405 U.S. 596, 610 (1972) : "Antiuust laws 
in gcneral. and the Sherman Act in partidar. are the Magna Cam of free enterprise. Thq are as 
important to the prese~ation of economic freedom and our freeenterprise -stem as the BiU or  
Rights is to protection of Our huidameniai personal freedoms. And the freedom guaranteed each and 
evcry business. no maner how small. is the M o m  to compete to assen Mth Mgor. imagination. 
devotion. and ingenuity whatever economic muscle it can muster. Implicit in such freedom is the 
notion that it cannot be foreclosed with respect to one sector of the economy because certaùi private 
citizen5 or groups beiieve that such foreclosure might pmmote greater competition in a more 
important sector of the aonomy". 



Les mesures prévues par le Shermm A d  sont autant de nature civile que 

criminelle et sa formulation est telle qu'elle démontre l'importance accordée à 
885 

l'activité privée dans la répression des comportements anticoncurrentiels . 

Les poursuites sont en effet encouragées. A ce propos, notons la règle qui 
886 

prévoit un paiement en compensation égal au triple des dommages-intérêts . 

Relevons également celle qui. dans l'application de la législation antitrust, en 
887 

excluant l'exception tirée de l'adage iri p r i  delicto , reconnaît même à la partie 

impliquée dans I'illicéité le droit d'intenter l'action antitrust. 
Aussi, l'on pourra noter que la juste application de règles protectrices de la 

concurrence comporte parfois une évaluation de la question qui fait l'objet du 

différend en fonction de la réalité et des intérèts économiques de la communauté 
888 

intéressée . La question se pose évidemment de savoir jusqu'à quel point cette 

évaluation peut être confiée a des tribunaux privés. Cependant, dans I'arrèt 

Mitsirbishi, la Cour a souligné sa pleine confiance en la capacité des arbitres de 

résoudre toute qriestiorr que Ie IigisIateiir ,l'a pas expresskment rCservée ci In 

C'est précisément sur la base de cette confiance que les tribunaux américains ont 
889 

suivi la Cour Suprême en déclarant l'arbitre compétent en matière antitrust . 

De surcroît. ils sont mème oarvenu a étendre ces solutions en matière de 
890 

législation antitrust en matière d'arbitrage interétatique et même en strict droit 
89 1 

interne , 
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Robcn PïïûFSKI. "Arbitration and Antiuust Enforccment". (1969) 44 .Y 1: f.'. L. Ra?. 1072- 

IOM. 
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15 U.S.C. S 15 (1982). La loi privait aussi k remboursement des frais judiciaircs défrayés 
ar a victime. 15 U.S.C. j 15(a). %, l 

R. PITOFSKY. "Arbitration and Antim Enforccment". op. cir.. notc 885. p. 1078, ou 
I'autcur citc Pernra Li/e .LIuflers. Inc. v. International P m s  Corp., 392 U.S. 134 (1'968) ct fie$+ 
Siewari C'o. v. Joseph E. Seagram & Sons, 340 U.S. 2 1 1  (195 1). L'application de l'adage in pari 
delicio implique que l'action en juslice de ['acteur qui a été pariie a I'illiceité ne sera pas entendu. 
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Voir in/ra. p. 444. a propos du but de la loi antitrust ~ m a d i e ~ e .  tel qu'il est énonce par 
l'article 1 .1  dc la Loi portant réglementation générale du commerce en matière de cornplors. de 
praiiques conrnrrrciales et defiusionnements qui rouchenr a la concurrence. (Loi sur la concurrence) 
L.R.C. 1985 C. C-34. 
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In re flops=tnti~rust Litigalion. 655 F. Supp. 169 (E.D. Mo.) app. ùismissed. 832 F. Zd 470 
(8th Cir. 1987). Voir W.J.T. BROWN and S.D. HOUCK. "Arbiming international Antitrust 
Disputes", op. cir., note 881. p. 2 1. 
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Seacoas( Motors of Saliisbu~ v. Chrysler Corp.. 959 F. Supp. 5 2 ( 1997). 
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W.J.T. BROWN and S.D. HOUCK. "Arbimting international Antitrust Disputes". op. cit.. 
note 88 1 .  p. 2 1. où les auteurs citent : Genco Latinomerica, Inc. v. Seiko Time Corp., et al., 1987-2 



Toutefois, comme la souligné la Cour dans l'arrêt Mitmbishi, cette confiance 
trouve tout de même sa limite dans la nécessité de protéger l'intérêt public. Ce 

dernier n'est pourtant pas mieux protégé par la limitation de la compétence de 

l'arbitre des diffërends que par le contrôle de la sentence arbitrale. Cette conclusion 

se traduit. en pratique, par la reconnaissance de ce qui a été appelé, à la suite de 
1' arrêt Mitmhishi, "the second look doctrirte ". 

Par. 3 - La reconnaissance de la compétence arbitrale dans I'ap~lication des rédes 
im~ératives et la second look doctrine aux États-unis et an France. 

La reconnaissance de la compétence arbitrale dans l'application des règles 

impératives repousse le contrôle à la phase finale de l'arbitrage ; notamment dans la 

procédure d'annulation et dans les procédures d'homologation ou de reconnaissance 

et d'exécution. 
Dès lors, la secortd look doctrirte acquit une importance toute particulière. 

892 
Comme le souligne l'arrêt Mitsubishi : 

"Hmirtg permirted the arbitrariori to go fonuard. the r~atiortal cottrts of the 
Urtitrd Sates will have the opportunity at the award-enforcement stage to 
ensure that the legitimate interest in the enforcement of the antitrust laws 
have been adressed. [. . .] 
While the eficacy of the arbitral procrss reqirires that mbstnlrîive revierv nt 
the award-tvrforcemertt stage rrmairt rnit~imal, it ivotrld rrot reqirire int17isive 
irrpiry to ascertairr that the tribtcrial took copiimtcr of the arttitritst clu~ms 
a~td nctirally decided theml"'. 

Ce principe est le même que celui exprimé par la jurispmdence fiançaise, comme 

le révèle une décision de 199 1 dans laquelle la Cour d'appel de Paris s'est exprimée 

ainsi : 

"Ert matiirr! interr~atiortale, l'arbitre a cumpdenccr pmr appricier sa propre 
compétence quant à I'arbitrabilitt! th litige air regard de l'ordre public 

.. -- - - - -- - 

Trade Cascs (CCH) 67.770 9 S.D.N.Y. (1987) : GKG Caribe. Inc. Nokia. Inc.. No 88-1774 GG 
(D.P.R. Novcmber 15. 1989) et l'observation faite dans Kowalski v. Chicago Tribune Co.. 1988-2 
Trade Cascs (CCH) 68.173 at 59. 145 : "(01 seems unlikely, der McMalion. that ihe principlc of 
Mitshubishi u n  be conîïned to international lransactions". 
892 

105 S.Ct, précité. note 396, p. 3359. 
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(:Vos enphases). 



iriternatio~~al, et dispose du porivoir d'appliquer les priricips et r@s 
relevant de cet ordre piblic, ainsi que de sanctionner lerir mPconnaissarice 

894 
éventirelie, sous le contrôle du juge de l'annulation" . 

Mais en réalité, la signification de la second look doctrine n'est pas si claire ; et 
aux plus grands pouvoirs reconnus à l'arbitre ne semble pas correspondre un 

contrôle plus strict sur la sentence de la part du tribunal étatique. 
De sérieux doutes ont été exprimés par la doctrine quant a la capacité du tribunal 

de l'annulation (ou de l'homologation ou de l'exécution), de parvenir a déterminer si 
l'arbitre, qui )l'est soliverrt mime pas obligi de motiver sa setiterrce. a appliqué 

895 
correctement les règles d'ordre public . 

Ainsi, les tribunaux américains ont lié I'arbitrabilité au contrôle final sur la 

sentence sans par ailleurs se poser la question de savoir si ce contrôle devrait ètre 

étendu d'une façon proportionnelle à l'élargissement des pouvoirs reconnus aux 
896 

arbitres . L'étendue du contrôle sur la sentence semble demeurer la mème. 

indépendamment du fait que la question litigieuse est ou non soumise à une 
réglementation impérative. 

En France, nous avons souligné comment une tentative de la Cour d'appel de 
897 

Paris de lier le contrôle sur la sentence aux pouvoirs plus importants reconnus a 

l'arbitre, afin de justifier une révision plus approfondie de la part du tribunal de 

894 
Sté Gan: et autres c. Sté nulionale des Chemins ciefir tunisien, Paris. lhre ch. supp.. 29 mars 

I 99 I , Rm. .-lrb. 199 1.478. nole IdoL (Nos rnrpha-ws). 
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I. Peileria note sous Société Editic d autres C. -4. .Lforeau. op. crt.. note 465. p. 13 1 : V. 
HEUZE. notc sous l'arrêt Socrété European Gas Turbines S A  c. sociéd West~t~an Internaiional. op. 
ci!.. notc 452. p. 362 : L. DOT. note sous Société SIC4 Veradour c. Etablissenrent Larroche. op. cil. 
.note 45 1 .  p. 45 1 ; J.-B. RACME, L 'arbitrage commercial internarional et I'ordre pubiic, op. crt.. 
notc 88. p. 551 : P. MAYER "La sentence contraire a I'ordre public au fond". op. CI!.. note 410. p. 
630. Voir aussi W.W. PARK. "Private Adjudicators And The Public Interest : The Ehpanding Scopc 
of International Arbitration", op. ci!.. note 471. p. 642 et T.E. CARBONNEAU. "L'arbitrage en droit 
amcricain". op. cit., note 471, p. 49. Voirsupra. p. 171 et S. et 193 et S. 
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K.-H. BOCKSTIEGEL. "Public Poli- and Arbitrability". op. cit.. note -474. p. 183. 
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Société European Gus Turbines Sî cc. société Kestmun International. Rev.cr.dr.rn~.pr. 
1991.349, précité. note 436, p. 349 : "Le pouvoir reconnu en matière d'arbitrage internationaL à 
l'arbitre d'apprécier la licéité d'un contrat au regard des règles relevant de I'ordre public inteniaiional 
et d'en sanctionner I'illicéité en prononçant en particulier sa nullité, implique dans le cadre du recours 
cn annulation fondé sur la contrariété de la reconnaissance ou de l'exécution de la sentence arbitrale a 
I'ordre public international (aR 15024 N.C.P.C.). un contrôle de la sentence. par le juge de 
L'annulation. portant en droit et en fait sur tous les éléments permenant notamment de justifter 
l'application ou non de la règle d'ordre public international et dans I'aEfïrmative, d'apprécier 
d'apprécier au regard de celleci la licéité du contmt". 



l'exécution, n'a pas eu de suite dans la jurisprudence de la mème Cour, qui a, au 

contraire, réaffirmé l'interdiction faite au tribunal de l'annulation de remettre en 
898 

discussion la qualification donnée par l'arbitre aux faits de l'espèce . 

Mais alors, si les pouvoirs reconnus au tribunal étatique lors de l'exécution de la 
sentence ne sont pas proportionnés aux pouvoirs de l'arbitre, le respect de l'ordre 
public e s t 4  vraiment garanti ; les intérêts de la communauté sont-ils vraiment 
protégés? 

1198 
Fabre er autre c. Espitalier et autres, précité. nole 457. 



Conclusion du premier chapitre. 

La méfiance envers les capacités des arbitres était indubitablement l'obstacle le 
plus important au développement de l'arbitrage. On comprend qu'à moins de 
reconnaître la compétence arbitrale dans l'application des règles impératives, 

l'intervention de plus en plus important de l'État en matière économique aurait rendu 

non arbitrable un nombre important de litiges surgissant de rapports commerciaux. 

La création des centres d'arbitrage et la publication des sentences arbitrales ont 

joue un rôle fondamental dans le processus qui a conduit à la plus grande confiance 

dans les capacités des arbitres. 

Par ailleurs, les encombrements qui affligent la justice publique ont oblige les 

tribunaux étatique a une attitude plus pragmatique, surtout en considération de 

l'importance de l'arbitrage pour le développement du commerce international. 

Ainsi, on a admis en France que la convention d'arbitrage ne sera pas nulle du 

seul fait que la question soumise a l'arbitre est soumise a une réglementation 
impérative. 

Aux États-unis, on est passé du principe suivant Lequel I'arbitrabilité est établie. 

dans chaque cas, en comparant l'importance de la policy favorisant i'arbitrage avec 

celle de la poiicy exprimée par la loi applicable a la résolution du litige, au principe 

suivant leque! la policy favorisant I'arbitrage est présumée être plus importante. La 
question de la compétence arbitrale perd de son importance et la solution donnée par 

I'arbitre devient le point central du contrôle sur l'arbitrage. La question se pose donc 

de savoir si ce contrôle est adéquat pour s'assurer de la correcte application des 

règles impératives et de la protection des intérêts de la communauté. 

Parce qu'il ne sufit plus d'établir qu'une question litigieuse est soumise a une 

norme impérative pour exclure l'arbitrage, la compétence de l'arbitre sera 

déterminée question par question. II reste à voir comment distinguer parmi les 
questions soumises a une réglementation impérative, celles dont /a risolrrriotr 

iritévesse i'ordre pïtblic et qui sont réservées a la justice publique, de celles qui 

peuvent être tranchées par les arbitres. 



Chapitre 2 
intéressent 
impératives 

- Les critères pertinents dans la détermination des questions qui 
l'ordre public - les interdictions expresses et les réserves 
de compétence. 

Nous examinerons dans ce chapitre dans quelle mesure les législateurs américain 

et Français utilisent les interdictions expresses comme moyen de limiter l'arbitrage 
(Section 1) et dans quelles circonstances, les réserves impératives de compétence en 

faveur d'une autorité publique déterminée, peuvent constituer une limite a 

l'autonomie des parties de renoncer à la justice étatique (Sections 2, 3 et 4). 

Sectio~i 1 - Les iriterdictioris expresses à l'arbitrage. 

L'interdiction explicite de renoncer à la justice étatique peut découler de normes 

régissant I'arbitrage ou d'autres textes législatifs. Elle peut exclure complètement le 

droit de renoncer à la justice étatique sur certaines matières ou questions bien 

identifiées. Elle peut aussi simplement limiter son exercice dans le temps, en 

distinguant entre différends déjà nés et différends Futurs. Ainsi. selon que le Jroii de 

saisir la justice étatique auquel on renonce par la convention d'arbitrage existe déjà 

(parce que le différend est actuel) ou n'existe pas encore (parce que le différend n'est 

pas encore né), on distingue le compromis de la clause compromissoire. Cette 
distinction était autrefois très importante. 

En France par exemple, l'article 2061 du Code civil limite expressément le droit 
des parties de renoncer à la justice étatique sur des différends tiiturs. Cette limite est 

posée d'une façon gétikralr et telle q~~elle  intiresse iriisiinctenierit toutes les 
899 

mufiires (règle de l'invalidité de la clause compromissoire) . Pourtant, la validité 

de la clause compromissoire tiit d'abord reconnue dans les rapports entre 
900 

commerçants, considérés plus expérimentés . 

- 

839 
L'interdiction de la clause compromissoire naquit de la méfiance envers l'arbiuage ct la 

capacité des arbitres. U était considéré nécessaire de protéger les m e s  malgré elles-mèmes. en lcs 
obligeant à attendre que la nécessité se présenta. que le différend ait surgL que les droits faisant objet 
du difïércnd aient été bien délimités et que les parties aient étd en mesure de choisir comme arbitres 
des personnes "capables et dignesn. Civ. 10 juillet 1843, S. l8J3.I.561, Concl. Hello. cite par Saqueline 
RCIBELLIN-DEVICiii. L 'arbitrage - Nature Juridique - Droit Interne et Droit international privé. 
Paris. R Pichon et R Durand-Auzias éd. 1965. p. 20 : "On ne trouve pas chez les arbitres les qualités 
qu'on est assurC de trouver chez les magistrats : la probité. l'impartialité. la compétence. la délicatesse 
de sentiments nécessaires pour rendre des jugements". 
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Article 63 1 du Code de commerce (Loi du 3 1 décembre 1925). 



La nature internationale de t'arbitrage a ensuite justifié la reconnaissance de la 
validité de la clause compromissoire mixte (c'est-à-dire conclue entre commerçants 

BO 1 
et non commerçants) . Finalement, toujours en matière de rapports de droit 

international privé, la jurispmdence fiançaise la plus récente a posé une véritable 
,902 règle matérielie admettant sa validite . 

Un autre exemple de limite visant a exclure explicitement le droit des parties à 

renoncer à la justice de l'État est posé par l'article 2060 du Code civil français : "0t1 

ne prirt compromettre sur les qtiestions d'état et de capacitk des persorines, srrr 

celles relatives art divorce et à la separatiot~ de corps otr mr les cotrtestatinr~s 
itrtkressa~i~ les collectivittk piibliipes et les établisseme~its pt~b1ic.s [. . . 1" . 

Évidemment, les limites au droit de renoncer à la justice étatique par rapport aux 
questions d'état et de capacité des personnes, au divorce et a la séparation de corps, 
n'interfèrent pas avec l'arbitrage commercial. 

L'interférence est par contre tout a fait possible par rapport à la limite posée a la 
capacité des personnes morales de droit public de compromettre. 

La jurispmdence française a pourtant conclu que cette interdiction n'est qu'une 
"prohibitiotr génkrale, idictie polir des cot~truts iriternes" et non une interdiction 

903 
"d'ordre public itlternational" . 

Malgré cela, cette interdiction limitera l'autonomie contractuelle de la personne 
morale de droit public si le contrat concerné par la convention d'arbitrage suppose 

90 1 
.Ilarcièlr c. .Lldller, Cass. civ.. 19 f h i e r  1930. Clunet 193 1.90 ; D.H. 1930.228 : Rec. Ga: 

P d .  193 1.1.449 : S. 1933.1.4 1 : Dambncourt c. Rossart. Cas. civ.. 27 janvier 193 1. Quner 1932.93: 
Gaz. Pnl. 193 1.1.448 ; S. 1933.1.11 ; Cm. Req., 4 juin 1934. D.H. 1934.361. Voir E. MEZGER 
"L'arbitrage commercial et I'orâre public". (1948) Rev.tr.dr.conin1. 61 1-623. p. 615. A propos de 
I'interprctation de l'article 1004 de l'ancien Codc de pmcédurc civile. l'auteur notc que "la Cour de 
cassation [...I s'est bomk a constater que les parties. quel que soit l'objet du contrat. peuvent se 
soumettre. dans un contrat international. à une loi étrangère reconnaissant la clause compromissoire". 
Voir aussi l'affaire ffecht c. Sociité Buisntun 'S. précire. note 1 10. 
902 

.\fenicucci c. Mahieux Paris, 13 décembre 1975. précité. note 804 : "Si la loi fmçaisc 
prohibe la clause comprornissoire dans un acte mixte. cette disposition est inapplicable lorsque cet 
acte revêt le carcictere de contrat international. En effet. dans un tel contrat. l'accord compromissoire 
en matière d'arbitrage international est valable comme pdsentant une complcte autonomie et 
indépendaniment de la réPrence a toute loi étatique". (Nos italiques). Voir. pourtant, a ce sujet. Ics 
problcmes interprétatifs Liés a la loi no 95-% du ler fëvrier 1995. concernant les clauses abusives 
dans les contrats de consommation Philippe FOUCHARD. "Motmation - Clauses abusives en 
matière d'arbitrage". (1995) Rev- Arb. 147-149. Voir aussi Y. DERAiNS. observations sous la 
sentence C.C.I. rendue dans l '&tire no 2558 en 1976. op. cit.. note 806. p. 956. 
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0.N.i.C. c. Capitaine du SS. San Cario, précité. note 752 ; Trésor public c. Galahis. 
précité. notc 752. Voir aussi. Sté Européenne d'Études et d'Entreprises (SEXE. )  c. République 
socialiste fédérale de Yougoslavie et aurres, préciti. note 752 ; Société Gatoil C. !Varional Irmian oil 
conipany. précité. note 382. 



904 
l'exercice de prérogatives de puissance publique . Et ce parce que, dans ce cas, 
selon l'interprétation contenu dans un avis du Conseil d'État Français, le rapport 
"relève de I'ordm juridique interne frariçais et n'entre dans le champ d'crpplicariû~i 

dàtrcrrne disposiliott autorisant exceptrionnellemer~t le recoiïrs ù la ciairse 
905 

compromissoire" . 

L'article 2060 du Code civil français doit être alors interprété comme limitant 
expressément l'autonomie contractuelle de la personne morale française de droit 

public par rapport a la conclusion de convention d'arbitrage concernant des contrats 
906 

qui supposent I'accomplissement d'actes de nature administrative . 

Cela a pour conséquence que, même lorsque le litige concerne un rappon mettant 

en cause des interèts du commerce international (article 1492 du Nouveau Code de 
procédure civile), I'arbitrabilité pourrait être limitée par les règles impératives 

internes du droit fiançais. 
Pourtant, comme nous l'avons souligne à propos de la loi applicable à 

907 
I'arbitrabilité ratiotie persottae . la question de la capacité de l'État de 

904 
Voir 3 ce propos, l'mit par lequel la Cour d'appel de Roucn (lcrc et 2cmc ch. civ. rcwiies) 

avait dkidc. Ic 13 novembre 1981. que la nanue privk des actcs accomplis par iin Eut (et qui aurait 
csclu. d'apns Ia Cour. la possibiiité d'invoquer l'immunité dc juridiction). doit SC dcduirc d'"un 
cnscmblc d'cIEmcnts convergents. tirCs de la nature konomiquc du contnt dc L'absence de dausc 
csorbitiite du droit commun ct de I'insetiion d'une clause compromissoirc" : .%ciere ~ t i r o ~ e l ~ t t r  
cl 'hudes rr d 'Enwprises (S.E. E.E.) c. République de Yougosiavie, R a .  .-lrb.. précirg. note 752. 
on i >vi  

Avis de l'Assemblée Généralc du Conseil d '~t;i t  6 mars 1986. sur I'aiT'rc IVdt Disngv 
.\furne de la C'olke. precite. note 754. p. 178. Yvcs GAUDEMET. "L'arbitngc : w c t s  dc droit 
public - ~ t a t  de la question". (1992) Rev. Arb. 241-257. p. 754. t'auteur souligne h conception "très 
rcsinclivc dc I'arbiuagc international" retenue par le Conscil ~ ' E M  dans I'alfairc Disneyland. 
Mattiiieii dc BOISSESON. "interrogations et doutes sur une évolution legislativc : I'micIc 9 de la loi 
du 19 aofit 1986". (1987) Rev. .-M. 3-2 1. Voir aussi l 'm i t  du 2 mars 1966 (J.C.P. 1966. 11.1483 1. 
note Ancel) par lequel la Cour de Cassation a dçcidé que le privilcgc de juridiction rcsle intact dans 
le cas oii Ic marché litigie~u comporte des clauses exorbitantes de droit commun. significatives d'unc 
acte d'autorité publique. 
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Une exception est possiblc uniquement si Ic contrat international revêt un intérêt nalional. 
Voir la loi no 86972 du 19 août 1986. J.O. 22 aoùt 1986. dont l'article 7 pcrmel esccptio~cllen~ent la 
conclusion d'une clause compromissoirc dans les conmis qui. en raison de leur nature adminisUativc. 
ne pcuvent pas être définis co rne  étant des conmis internalionaux. Cet article prévoit : 
"Par dérogation a l'article 2M0 du Code civil. ~ ' ~ t a t  les collectivités tenitoririies et lcs Ci;rblissements 
publics sont autorisés dans tes contrats qu'ils concluent conjointement avec des sociétés étrangeres. 
pour la réalisation d'opérations d'intérêi nationai. a souxrire des clauses compromissoires en vue du 
rcglcmenl le cas é c t i h t  définitif. de litiges Li& à i'application et à l'interprétation de ces contrats". 
Cette mesure législative a été rendue nécessaire parce que l'avis du Coiiseil d ' h  avait causé un 
pmblcmc sérieilu : il rendait impossibk I'aditrage sur le dï£ferend surgissant entre la socicté 
Walt Disney et l'État français a propos du projei pour la miation et l'cvploitation. en France. du parc 
d'attractions Eurodisneevlmdd ii aurait alors purement et simplement enmve la conclusion du mntnt. 
9117 

Voir supra, p. 26 1 et S. 



compromettre ri 'est pas considérée comme une qwsriorr de capcifi, comme telle 
soumise a sa Ioi personnelle. Elle est désormais régie par une règle matérielle a but 

international. 

Cette règle est la suivante : lorsque l'État s'est engagé par une convention 

d'arbitrage, il doit respecter son obligation. Ni la nature du contrat, ni celle des actes 
a l'origine du différend justifient qu'ils se soustraie a son engagement. La clause 

d'arbitrage est considérée alors comme une renonciation a l'immunité de juridiction. 
908 

Ceae règle a été développée par la jurisprudence arbitrale mais elle est 

reconnue aussi par certaines législations nationales, telle que la législation 
909 910 

américaine et la loi suisse . Elle semble avoir aussi été acceptée par la 

jurispmdence française qui a reconnu que, permettre a une entreprise publique de se 

prévaloir des dispositions restrictives de son droit national pour se soustraire a 

posteriori à l'arbitrage convenu entre les parties, serait contraire a l'ordre public 
91 1 

international . 

~videmment, la possibilité qu'un tribunal (et peut-être meme un tribunal 

français) reîûse de reconnaître une clause compromissoire ou une sentence arbitrale 

en soutenant le défaut de capacité de l'État a conclure la convention d'arbitrage n'est 
912 

peut pas itre écartée a priori . Le cas échéant, il faudra alors reconnaître que 
I'arbitrabilite est en pratique limitée par des règles impératives internes qui ne font 
pas partie de l'ordre public dans son sens international : elle ne coïncidera donc plus 

avec l'ordre public. 

Stmiori 2 - Les réserves impératives de compélet~ce. 

Lorsque l'interdiction à renoncer a la justice étatique est posée d'une façon 

expresse, la tàche de I'interprete est relativement simple : i l  suffit de déterminer si 

908 
Sentence interimaire C.C.I. rendue en 1975 dans l'affaire no 2521. pricitee, nole 737. 
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9Til 
38 U.S.C. sec. 1605 (a) (6). 

- ." 
Article 177, second alinéa de la Loifiderale sur le d o i t  internc~tional - privé. édictée le 18 

déccmbrc 1987. 
9 I  I 

Société Galail C. National Iraniun Oil Compmv, précité. nole 382 : .Lfinistere tunisien de 
I'Équipnient c. sociéie Bec Frgres, Paris lere ch civ.. 24 février 1994. précité. note 758. Stc Kutwir 
Foreign Trading Contracting and Inveshr~eril c. Sté Joe Lombardni, précité, note 758 : Boulais c. 
LWESCO. Trib. Gr. inst. de Paris. ord da.. 20 octobre 1997.  récite. note 758. 
912 

A. REDFERN et M. HLMTER Droit et pratique de l'arbitrage commercial irtfernafional, 
op. cil.. note 1. p. 62. 



elle se pose d'une façon générale ou si elle ne concerne que I'arbitrage interne. Mais 

ces types d'interdictions expresses sont très rares. 

Par contre, les règles par lesquelles l'État se réserve fa compétence sur certaines 

actions sont beaucoup plus communes. La question se pose d'établir si, et le cas 

échéant, quand, ces dernières doivent être interprétées comme une interdiction de 

renoncer à la justice étatique et donc comme une limite à I'arbitrabilité. 
En effet, le lien entre réserve de compétence et I'arbitrage est si fort que la 

question s'est posée de savoir si cette réserve ne parvenait pas à exclure 

automatiquement la compétence de l'arbitre. Comme l'a souligné M. Ancel, 

"(s)'agissant de déterminer les limites d'un ordre public juridictionnel, on pcurrait 
913 

ètre tenté de recourir à un critère lui-même juridictionnel" et interpréter donc 
l'existence de la réserve comme une interdiction à I'arbitrage. 

Pourtant, en raison du fait que les réserves de compétence n'ont pas toutes le 

même but, ni nécessairement la mème nature, ce n'est que dans le cas où I'arbitrage 

a été spécifiquement et expressément exclu par le législateur que la réserve de 
B I 4  

compétence peut, a priori, être considérée comme une limite a I'arbitrage . Pour 

identifier la fonction des réserves de compétence juridictionnelle, nous tiendrons 

donc compte des différences qui existent entre elles et nous nous arrèterons sur 
l'examen de quelques cas concrets. 

Dans ce but, notons tout d'abord, que la réserve de compétence ne vise pas 

toujours à attribuer la connaissance de l'action à la juridiction d'un tribunal étatique 

déterminé (qu'il soit tribunal de droit commun ou tribunal spécial). En effet, elle 
peut n'avoir pour but que de faire interpréter certaines normes par un tribunal 
spécial. L'attribution de compétence à la Commission de la concurrence C.E.E. pour 

9 15 
l'interprétation de certaines règles du traité de Rome en est un excellent exemple. 

Dans les deux prochaines sections, nous examinerons donc les effets des règles 

attributives de compétence sur I'arbitrage en distinguant les réserves de compétence 

concernant l'interprétation d'une norme (Section 3), des réserves de compétence 

concernant la connaissance de l'action (Section 4). 

913 
P. ANCEL. "Arbitrage - Conventions d'arbitrage". op. cir . note 752, p. 7. 

914 
P. LEVEL. "L'arbitnbilité". op. cit., note 23. p. 226. L'auteur note que "la notion de 

comptitcnce exclusive [...I est loin d'être signifkative. au regard de la définition de I'arbinabilirf". 
Voir aussi V. LAZIC. Insolvenq Proceedings and Commercial .4rbirration. op. cir. noie 492. p. 140. 
915 

Voir par exemple. l'article Y du Règlement no 17/62 du 6 février 1962 J.O.C.E.. 21 fëvner 
1962. na 13. 



Sectiot~ 3 - Rigle attribirmtt irtie compétence impirative pmrr l'ititerprétatioti 
d'irne norme. 

L'idée a la base de ce type de réserve est la suivante : certaines règles sont mieux 
interprétées par des organes spécifiques, même si leur application au cas pratique 
reste de la compétence du tribunal de droit commun. C'est une nécessité qui découle 
d'un besoin d'uniformité dans l'interprétation de règles particulières. Lorsque le 

besoin d'interpréter une telle règle se fait sentir, la procédure devant le tribunal 

compétent quant au fond sera suspendue, pour être reprise et conclue sur la base de 
l'interprétation donnée par le tribunal spécial. 

Des exemples de ce ty-pe de compétence sont fournis par la compétence 

exclusive du Conseil Constitutionnel fiançais et de la Cour Constitutionnelle 
.9 16 

italienne sur les questions concernant la légitimité constitutionnelle d'une loi . Un 

autre exemple est donné par l'attribution de compétence à la Cour de Justice de la 
917 

C.E.E. . Cette attribution de compétence est très importante en matière de 

compétence de l'arbitre au niveau international parce quelle touche au droit de la 

concurrence. En effet, l'article 177 du Traité C.E.E. prévoit : 

"La Coitr de Jfrsttce rsr competerile poirr sfatlrer, a titre prijirdiciel : 
a) mr 1 'ititerpritatiot~ dr priserit fraifi, 
h) sur la validiti et l'iriterpritatiori des actes pris par les itistitirtiot~s de 10 
C'ommtrtimrtt;, 
C) sur l'iriterprétation des statuts des orgatrismes criis par uri acte dir 
C'otlseil, lorsqrre ces statirts le prévoierrt. 
Lorsqrr 'irtte telle girestiotr est soulevie devatif i r m  jirridiction d'irn des fiats 
membres, cette jtrridictiorr peur, si elle eslime q'irrie décisioti slrr ce point est 
tiécessaire potrr retidre son jrrgement, demander à la Coirr ùe jirstice de 
statuer sur cette pestion. 

916 
En Italie. par exemple, selon l'article 1 de la Loi Constitutionnelle du 9 février 1948. si une 

question de légitimité consiitutio~elle d'une loi ou d'un acte ayant force de loi est relevée d'oficc. 
ou si cllc est soulevée par une des parties pendant wi procès et si elle n'est pas considérée par le juge 
comme manifestement sans fondement eiie est soumise a la Cour Constitutionncllc. 
917 

Voir Jean ROBERT. note sous l ' a d  hireprise ,Vordsee C. Entreprise Reederei. Cour de 
Justice des communautées Europiennes. D.S. 1983Ji.633. p. 635 : "Le droit communautaire devant 
trouver son application dans l'ensemble des dix EUts membres. [ . . .I  il convenait au premier chef 
d'empêcher que les dispositions à la fois nowellcs. particulières. et souvent revolutionnaim qui 
canctcrisaient non seulement traités. mais ce qui devait s'y surajouter d'arrêts et de réglements. ne 
se trouvent recevoir dans ces Eiats membres. a la fois souverains et issus de uaditions juridiques 
souvent très ditferentes. des interprétations divergemes dans lesquelles le droit communautaire se 
serait dissous". 



Lorsqi 'une telle question est soulevée dcnls une agaire perrdrnte devant une 
jttridictioti nationde dont les décisions ne sont pas sirsceptibles d'tcm 
recozrrs jtrridictionnel de droit interne, cette juridiction est tenue de saisir la 

918 
Cour de justice" . 

En matière de droit de la concurrence, une réserve spécifique de compétence est 
919 

établie par l'article 9 du Règlement no 17/62 . Il prévoit : 

"Soirs réserve du contrôle de la dicision par la Cour de jiistice, la 
Commission a compétence excltrsive pour déclarer les u'isposiiiorrs de 
l'article 85, paragraphe 1, inapplicables cotformémrr~t ii I'orticie 55, 
paragraphe 3 d1i traité". 

Pour établir l'effet de ces règles sur la compétence arbitrale, il nous semble utile 
de rappeler ici ce que nous avons déjà souligné en examinant la loi applicable par 

I'arbitre à l'arbitrabilit?. 
- L'arbitre n'est pas lié par les règles d'un système déterminé en qualité de 

représentant et défenseur de ses intérêts particuliers. 
- La notion de Iex fori n'existe pas pour l'arbitre ; parallèlement. il ne connait 

pas non plus la notion de loi étrangère. 
- Cette liberté de I'arbitre (inconnue des tribunaux étatiques) est cependant 

limitée d'une part, par la volonté des parties et, d'autre part, par leur intérèt a 
recevoir une sentence susceptible d'ëtre exécutée. 

En considération précisément du devoir de I'arbitre de tout faire pour rendre une 

sentence susceptible d'exécution, la première question qui se pose est de savoir si 
I'arbitre doit tenir compte des réserves de compétence des articles 177 du Traite 

C.E.E. et 9 du Règlement no 17/62. La réponse est évidemment afirmative. 

L 'nrbifre ne petrt pas intepriter les r2glrs reservt;es à la compt!terice excl~~sive de la 
92 1 

Cour de Justice et de la Commission . Mais, l'incompétence de I'arbitre dans 

919 
Règlement no 17/62 du 6 février 1%2 (J.O.C.E. 21 fév. 1962. no 13). précitt!. note 9 15. 

9 20 
Voir suDra. D. 292. . . 

921 
Dans ce sens. Société rlplix c. sté C'elcro, Paris. Iere ch. civ.. 14 octobre 1393. Rev. .-lrb. 

1994.164. note Jmosson : "[Lia compétence exclusive parfois reconnue aux autorités 
communautaires telles que la Commission est une limite à l'applicabiliie par l'arbitre de la règle 
communautaire". Mais voir la sentence C.C.I. rendue dans l'flaire no 1397 de 1966. Clunet 
1974.878. Cette décision a pourtant été critiquée par Yves DERAiNS, dans scs observations (Clunet 



I'interpretation des nonnes applicables entraîne-t-elle automatiquement son 

incompétence pour connaître de I'actior~ ? 

Notons que la seule préoccupation de la Cour de justice est I'interprétation 
uniforme du Traité. En matière de droit de la concurrence, cette uniformité 

d'interprétation implique la cohérence dans l'examen de l'impact de l'application 

des règles concernées sur la réalité européenne. Pour le reste (c'est-à-dire en ce qui 

touche à la détermination des cotlséquerrces civiles découlant de l'application d'une 

des règles dont la compétence est réservée à la Commission), peu importe que. 

concrètement, l'application des règles mêmes soit effectuée, sur la base de 
922 

I'interprétation de la Cour de justice, par I'arbitre ou par le tribunal étatique . 

Par conséquent, en théorie, la compétence exclusive de la Cour ne devrait pas 

tiCcesscriremew empêcher I'arbitrage. 

Pourtant, il existe en pratique un obstacle assez important à cette conclusion : 

I'arbitre n'a pas le pouvoir de saisir directement la Cour de justice en vertu de 
l'alinéa 2 de l'article 177 pour demander I'interprétation des règles qu'il devrait 

appliquer. 
Cette absence de pouvoir pourra alors entraîner un cas d'itrnrbiirahiliti irrcidtt~ie. 

Notons que la possibilité d'assimiler I'arbitre au tribunal étatique fut longtemps 
923 

discutée en doctrine . 

1974.882-885. p. 884). L'auteur, qui ne partage pas l'idée que l'arbitre ne soit pas lie par la 
coinpitcncc csclusive de la Commission a considcrc que la conclusion de l'arbitre était controverscc. 
922 

Socid& ..lplix c. société klcro,  précité. note 921. Voir aussi .%cidé Lnbinal c. Socr&tg .\/ors 
et Société IVestlmd..lerospace. précité. note 86û. La Cour s'e.uprime comme suit : "Considérant quc 
si le canctére de loi de police économique de la régle communautaire du droit de la concurrence 
intcrdit aux arbitres de prononcer des injonctions ou des amendes. ils peuvent neanmoins tircr Ics 
conséquences civiles d'un comportement jugé illicite au regard de I'ordrc public pouvant éuc 
dircctcmcnt applique aux relations des panies en cause". 
923 

G. van HECKE. "Arbitrage et restrictions de la concurrence". (1973) Rev. .-lrb. 3-16. p. I I  : 
Xavier de MELLO, "Arbitrage et droit communautaire". (1982) Rev. Jrb. 349403. p. 38 1. 
La question de savoir si l'arbitre a le pouvoir de saisir l'organe compétent pour interpréter le droit de 
la concurrence s'est aussi posée en droit français, en raison de l'article 18 alinéa 1 de la loi du 19 
juillet 1977. Cet article prévoit que les juridictions civiles. commerciales et adminisuatives peuvent 
demander a la Commission de la concurrence un aMs "sur les pratiques anticoncw~enlielles relevées 
dans les affaires dont elles sont saisies". Voir JeanSemard BLAISE. note sous l'arrêt Sté Dauphin 
O. T--1. c. Sté Decatac Paris Publicité Adribus. (Pans. 22 mai 1980 : Cas. com.. 2 1 octobre 198 1. Rrv. 
.-Irb. 1982.264). Rev. Arb. 1982.275-282, p. 281 : d'aprés cet auteur. ce texte législatif exclut le 
pouvoir des arbitres de saisir la Commission pour l'interprétation des articles 50 et 51 de 
l'Ordonnance 1583 de 1945. L'auteur note (à la page 282), que "l'évolution législative devrait 
conduire. semble-t-il. a contier à la Commission de la concurrence. érigée en organe juridictionnel. la 
connaissance exclusive des questions de validité des ententes et des pratiques d'une entreprise en 
position dominante. il resterait à l'arbitrage de statuer sur les conséquences civiles. en particulier 



Désormais. suite à un arrêt rendu par la Cour de Justice en 1982, l'assimilation 
924 

de l'arbitre au juge étatique inférieur est exclue . 

Selon la Cour de Justice, il demeure cependant possible que, dans 
l'accomplissement d'une activité d'assistance au tribunal arbitral (donc. dans la 

phase préliminaire) ou dans une activité de corrtrôle (dans la phase finale de contrde 
sur la sentence arbitrale), les tribunaux étatiques saisissent la Cour mème en vertu de 

925 
l'article 177 du traité . 

Le pouvoir de saisir, mème indirectement, la Cour de justice dans la phase 

préliminaire met l'arbitre dans la mime position que le juge étatique. Une fois qu'il 

a obtenu I'interprétation des règles qu'il considère applicables, rien ne s'oppose en 

principe à sa compétence quant à la décision au fond. 

Mais si le tribunal étatique reîùse de l'assister ? Peut-on encore reconnaître la 

compétence de I'arbitre en soutenant que le renvoi peut être déplacé au moment de la 

procédure d'exeqttatttr ou de l'annulation de la sentence ? 

Cette solution nous semble discutable. 
11 est vrai que la possibilité que le renvoi préjudiciel soit demandé dans la phase 

de contrôle sur la sentence arbitrale a été expressément admise pas la Cour de 
926 

Justice . 

Mais celle d'obtenir l'interprétation de la règle applicable après que toute la 

procédure arbitrale se soit déroulée (en sachant donc, dès le départ, que la 

l'allocation des dommages et intérêts, des accords et des pratiques qui auraient etc examinces par la 
juridiction spécialisée". Contra. Jean-Hubert MOITRY. "Arbitrage intmational et droit dc la 
concurrence : vers un ordre public de la Lexniercatoria?". (1989) Rev. Arb. 342. p. 12. 
924 

Entreprise ~Vordsee c. Entreprise Reederei. Cour de justice de Communautés Europécnncs. 
23 mars 1982. D.S. 1982.11.633. note Robert. Le pouvoir de saisir directement la Cour dc justice a 
par contrc été reconnu à l'arbitre dans le cas d'arbimgc obligatoire administré par un collège arbiml 
instituc par voie réglementaire. Ce collège était donc considéré comme une institution judiciaire 
spécialisée. Cour de justice. 30 juin 1965. affaire 6 1/65. G. van HECKE. "Arbiuage et restrictions de 
la concurrence". op. cir. note 923, p. II  : I. BÉGUIN. L 'arbitrage commercial international. op. a i . .  
note 28, p. 118. Bernard HANOTIAU. "L'arbitrage et le droit européen de la concurrence", dans 
CEPANi. L'arbitrage et le droit européen. op. cit.. note 302. 3 1-64. p. 51 et s. : Johan ERAW. 
"Reference By Arbitrators To The Eumpean Court of Justice For Preliminary Rulings". dans 
CEPANI. L 'arbitrage et le droit européen, op. cit.. note 302. 10 1-140. p. 1 14 et S. 
32 5 

Cependant. comme le souligne la Cour : "II appanient a ces juridictions nationales de verüïcr 
si elles doivent saisir la Cour de justice des Communautés en application de l'article 177 du traite de 
Rome. pour obtenir l'interprétation ou l'appréciation de validité des dispositions du droit 
comrnunautairc qu'elles peuvent être amen& à appliquer dans l'exercice de ces fonctions 
d'assistance ou de contrôle". 
926 

Entreprise Yordsee c. Entreprise Rerderei. préciti. note 921. 



reconnaissance de la sentence dépend d'un jugement qui ne sera rendu qu'après elle) 
ne nous semble pas une solution qui pourrait s'inscrire dans l'intérêt des parties. 

En conclusion, il revient alors à l'arbitre de décider si, dans chaque espèce, il est 

en mesure de remplir sa mission et de rendre une sentence susceptible d'exécution. 

Sectioti 4 - Rigle attribtimt une compdtencr impérative pour la dicisiori qtrcirrt air 
fortci. 

Un exemple évident de l'effet que produit une règle d'attribution dé compétence 

exclusive et impérative sur I'arbitrage est donné par l'article 5 du Cmcordat misse 

sin. i'nrhitra~. D'après cet article, peut être soumis à I'arbitrage, en matière 

d'arbitrage interne, "tout droit qui relève de la libre disposition des parties, à moins 
que la cause ne soit de la cornpiterice exclirsive d'arie airtorili irafiq~re rli vrrrrr 

927 
d'irtie disposition impkrative de la loi" . 

Si l'on part de la prémisse selon laquelle une attribution impérative de 

competence limite la disposition du droit de renoncer a la justice étatique, on aboutit 

donc à considérer l'attribution impérative de compétence comme une limite a 
928 

l'arbitrage . 

Pourtant, d'après certains auteurs, le fait que les matières qui font l'objet d'une 
attribution impérative de competence soient très diverses, rend cette conclusion "très 

929 
contestable" . 

927 
(,Vos iraliques). Cet anicle régissait. avant la réforme du 1988. aussi bien l'arbitrage inlernc 

quc I'arbitragc international. 
AcrucllcmenL I'arbitrabilité en matière internationale est régie par la règle matérielle poséc par 
I'articlc 177 alinéa 1 qui déclare arbitrable "toute cause qui est de nature patrimoniale". Voir supra, 
p. 290. 
Sur les riscnfes de compétence a u  tribunau!! suisscs ct lcurs effets sur l'arbitrage international. voir 
A. BUCHER Le nouvel arbitrage International en Suisse. op. cir.. note 571. p. JO. 
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J .  BEGUM. L 'arbitrage commercial international, op. cit.. note 28. p. 1 10. 
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P. ANCEL, "Arbitrage -Conventions d'arbitrage", op. cit.. note 752. p. 7. Voir aussi Marie- 
Ange MOREAU-BOLJRLES. note sous les arrêts Sté H.c. Charles de T. (C. Cass.. ch. soc.. 5 
novembre 1984) et Sté Cerantiche Ragno c. Chau-. (C. Cass., ch. soc.12 fëvrier 1985). Rev. .-Ir& 
1986.49-56. p. 56. L'auteur souligne la différence entre le but des clauses attributives de juridiction 
et les clauses d'arbitrage. Cette différence ''justiffe déjà un régime différencié en matiere 
internationale puisque la Convention de BmueUes du 27 septembre 1968. esclut de son domaine 
d'application les clauses d'arbitrage (article 1. par. 4) alon qu'eue régit les clauses anributives de 
juridiction". Contra J. ROBERT, Arbitrage civil et commercial. op. cit., note 768. p. 56 et S. 



Dans certaines circonstances, le lien entre incompétence arbitrale et réserve de 

compétence est évident : il s'agit des cas dans lesquels l'attribution de competmce 
est exclirsive el impirative en raison de la natzrre de 1 'action. 

Ainsi, lorsque l'action vise à obtenir la reconnaissance d'une situation qui 
découle d'un octe que seul 1 'État peut accomplir dans l'exercice de sa srniveraititi, 

i l  est évident que I'arbitre ne pourra pas remplacer la puissance publique. Ces 

situations sont soirstraites a la volonti desparties, à la fois dans leur création et dans 
930 

leurs effets . Ainsi, mème à défaut d'une interdiction expresse, on n'aura pas de 

difficulté a comprendre, par exemple, que les questions d'état et de capacité des 

personnes et celles relatives à la constitution de la famille ou encore, les litiges 
33 1 

concernant l'exigibilité ou la détermination d'un impôt , ne peuvent être réglées 
932 

par voie d'arbitrage . 

Les arbitres sont eux aussi conscients du fait que la reconnaissance de leur 

compétence dans I'application des règles impératives ne signifie pas qu'ils puissent 

interpréter ou appliquer n'importe quelle loi. Ainsi par exemple, dans une décision 
933 

rendue dans un arbitrage C.C.I. en 1992 , I'arbitre s'est déclaré incompétent pour 

décider de la question de la constitutionnalité d'une loi américaine. 

- 

930 
Notons que les situations soustraites a la volonré des parties prcc qu'cllcs dccoulent d'un 

acte qui peut Çtre accompli sculcment par I'Etat ont clé quaiifides par la doctrine de "situarions 
jrrridiqite.~ objectives". Cette expression. utilisée pour la première fois par M. Ic Doyen ROUBIER 
(Droifs subjecrij;\. er situations juridiques. Paris. 1963. p. 9 et s : p. 61 ct S.) a été reprisc par la 
doctrine subscquentc. Voir 1. RUBELLM-DEVICHI. L 'arbirrnge - .Variire juridique. op. ci!. . notc 
899. p. 58 : P. ANCEL. "Arbitrage - Convcntions d'arbitrage". op. cir. note 752. p. 8. 
<>Il .". 

Sur les rappom entre le droit fiscal et I'aibiliagc commercial. voir Ican-Pierre LE GALL. 
"Fiscalili. et arbitrage". (1994) Rev. ..Ir.. 3-38 et 253-277. 
932 

/[leni. En ce qui concerne l'application d'un îraiic. voir Société Europt'nnr d',!?rudes et 
d 'Er~freprisrs (S.E. B E )  c. République de leougoslavie. Rouen. lerc et 2eme ch. réunies, 13 novembre 
1984. précité. nole 752. 
933 

Scntcnce C.C.I. rendue dans I'afîaire 6320 de 1992. précité. nate 379. Dans ce cas. la partie 
dcfendresse s'opposait à I'application de la loi RICO dans la résolution du iitige. en soutenant. cnue 
autre, son inconstitutionnalité. Mais l'arbitre refuse de se prononcer sur cette question et souligne 
que I'application de la loi RICO dépend uniquement de ce que les conditions pour son application 
sont remplics et de la noncontrarietd de cette loi à l'ordre public transationai. Quant à I'cxamcn dc sa 
constitutionnalité. le tribunal s'exprime ainsi : "[Eln décidant qu'une loi promulguée dans un État 
souverain est inconstitutionnnelle et en refusant de,l'appliquer pour ce motif. le tribunal nierait la 
vdidité et les effets d'une panie du droit de cet Eiaf alors qu'elle est encore en vigeur dans le 
territoire de cet ~ t a t  et qu'elle n'a pas été déclarée inconstinitio~eiie par les tribunau.. compétents. 
De l'avis du tribunal il est tout à fait vraisemblable qu'il ne posséde pas et ne peut exercer un iel 
pouvoir e.vtraordinaire [...lm. Voir D.H.. Observations sous la même sentence C.C.I.. (c'lune[ 
1995.990-993). ou l'auteur note que cette solution est logique parce que Ia question de la 
constitutionnalité d'une loi touche directement a l'organisation politique d'un ~ t a t  : par eue. on remet 
en discussion les fonctio~emments des institutions. Elle ne peut donc pas ètre décidée par un 
tribunal prive. 



Par contre, la doctrine française est hostile à l'idée de formuler une règle 

générale dans ce sens lorsqu'il s'agit d'une attribution de compétence visant des 
,934 

acliorts coricenmt des sihrations pi trotrvent leur sutirce &ns tcn acte prive . 

Selon M. Ancel, les difficultés résultent du but de l'attribution de compétence. 
935 

Après avoir souligné l'importance de la distinction entre com@terice e.vclusive et 

conrpiteilce impirative, il note que seule la compilerice excltrsive et impérativr 
936 

pourrait éventuellement exclure I'arbitrage . D'après cet auteur, si la cornpitertce 

r.uc11tsive ne suffit pas a exclure l'arbitrage, la notion de cotnpite/tce impirative ne 

constituerait pas non plus un critère satisfaisant pour exclure la juridiction arbitrale. 

M. Ancel part de la prémisse selon laquelle la raison d'être d'une règle 
attributive de compétence impérative est de désigner les tribunaux les plus 

appropriés "pumi les jwidictions dtatiqurs". Le but de cene règle étant donc 

simplement celui de préciser la division du travail, elle ne pourra pas ètre utilisée 

pour écarter la compétence des arbitres parce que, "en recorrratir à I'arhitrage [les 

parties / ti 'et~terrdent pas désigner telle ou telle jirridictiori, elles choisissertt UII  aictre 
937 

rnotie de rkgiemettr des litige" . L'auteur souligne aussi qu'effectivement, dans 
certains cas, l'existence d'une compétence impérative ne constitue pas un obstacle a 

938 
I'arbitrage : il revient donc au tribunal d'établir, dans chaque cas, si la raison 
d'être de la règle attributive de compétence impérative est tout simplement celle de 

934 
H. MOTULSKY. note ,sous l'arrêt Sté "Le Provençal" c. Lambert. J.C.P. 1958.11.10777. (et 

dans H. M W L S K Y .  Ecrits - Etudes et notes sur 1 'arbitrage. op. cil., note &18. 184). Par opposition 
aux situations juridiques objecrives, la doctrine a défini les situations qui concernent Ics droits dont Iü 
création et t'exercice dépendent de la volonté des parties comme ctant des "siiunrions juridiques 
.~nbjeciives". Voir J. RUBELLIN-DEWCHI. L 'arbitrage - Yature juridique. op. cit.. note 899. p. 58. 
L'auteure fait une distinction parmi ces demières entre. celles qui dépendent de la volonté privée "à la 
fois dans leur création et dans leurs effets" dont I'aibitrabiiité n'est pas en principc mise en doute. des 
situations qui dépendent de la volonté privé dans leur création et de la Ioi dans leurs effcts". D'aprtis 
I'auteure [mais, il nous semble important de souligner que l'on fait référence a un fcrit de l%jl. ces 
dernicres "pmsscnt devoir ètre soustraites à l'arbitrage". 
975 

P. MCEL, "Arbitrage - Conventions d'arbitrage". op. cit., noie 752. p. 7 : "(L)a notion de 
cornpétencc exclusive implique seulement qu'un tribunal SC voit confier la connaissance étendue de 
certaines catcgories de litiges. par dérogation au. kgles Iiabituelles de compétence. et notamment au 
principe selon lequel "le juge de l'action est le juge de l'exception" : il cn résulte que le tribunal saisi 
d'un litige dont la solution dbpend d'unc décision relevant & la compétence exclusive d'unc auue 
juridiction doit se dessaisir jusqu'a ce que cette auue juridiction ait statuen+ 
936 

Idem. 
937 

Idem. 
938 

idem. 



préciser la division du travail entre tribunaux étatiques ou plutôt d'écarter la 
compétence de toute autre juridiction, étatique ou non. 

La même opinion est exprimée par M. ~o tu l sk?  : "l'in~erdicrion de l'arbitrage 
11e rimlte pas de la setrle existence d'me uttribtrtiott impdrarivcr de cornpiterice : elle 
rie doit dtre admise pie dans Ir cas oit cetle artribirtiori tradliit l'idée que le 

riglemenr dtt d~jféremi par la voie arbitrale apparaitraii, ut soi. comme cmtrairr ir 
940 

l'ordre prblic" . 

La doctrine fiançaise semble alors donc opposée a l'idée de créer une règle 

générale excluant ett principe I'arbitrage sur la base d'une réserve de compétence 
impérative et exclusive. 

L'examen des réserves de compétence impératives dans le domaine de 
I'arbitrage commercial international ne nous permet pourtant pas de partager cette 

concfusion. 

I l  est vrai qu'il existe en droit fiançais au moins une réserve de cornpetence 

impérative et exclusive p i  ri'a pas pour effet d'exclure I'arbitrage. C'est 

précisément celle sur laquelle se fonde la doctrine pour soutenir ses conclusions. Il 

s'agit de Ia réserve de compétence posée par l'article L615-17 du Cde de ICI 

propidi irifellectitelle, qui réserve au tribunal de grande instance I'emmble dit 
94 1 

cw~fentierrx en matière de brevets d'invention . Mais i l  faut ètre prudent et 

souligner qu'elle n'exclut pas complètement I'arbitrage puisque le troisième alinéa 
du même article prévoit que "[l/es dispositions qiri pric2dent rie fotrt pas obstacle mi 
rrcoirrs à l'arbitrage. dam /es cotdtiom prr'virrs ma articles 2059 et 2 0 6 0 " ~ ~ ~ .  

939 
H. MOTULSKY. Note sous Sté "Le Provençal" c. Lanibert. op. cit.. note 934. 

940 
Voir aussi ta sentence C.C.I. rendue dans l'affaire no 2558 de 1976. Cluner 1977.95 1, obs. 

94 1 
Cene régle a été posée par l'article 68 de la loi du 2 janvier 1%8. 

942 . .- 
Cet alinéa a été introduit par la loi du 3 juiIlet 1978. Pour un euamen de la situation 

antérieure a la réforme de 1978. voir A FRANCON. "L'arbiuage en matière de brevets et ta 
jurisprudence". (1975) Rev. Arb. 113-153. Voir aussi Bruno OPPEXïï, "t'arbitrage en m a t h  de 
brevets d'invenuon ap& la loi du 13 juillet 1978". (1979) Rev. Arb. 83-94. p. 83. 
Voir P. ANCEL. "Arbitrage - Convention d'arbiuagen, op. cri.. note 752. p. 16. L'auteur note que la 
jurisprudence antérieure liait "de manière contestable amibution légaie de compétence et exclusion de 
l'arbitrage [...[ en matière de brevetsn. 



La compétence impérative posée au premier alinéa ne suffit donc pas à écarter 
943 

I'arbitrage si la qziestiort posée à l'arbitre ne concerne pas I'ordre public ou si elle 

ne porte pas sur des droits qui ne rentrent pas dans la libre disposition des parties. 
Puisque seuls certains litiges en matière de brevets concernent l'ordre public, il 

existent donc des questions qui petivent être soumises à I'arbitre. Ces même 

questions, si les parties ont choisi la justice publique, doivent être portées devant le 

tribunal de grande instance. 

Mais il nous ne semble pas qu'on puisse tirer de ce qui précède la conclusion. 

qzi 'en principe, une réserve de compétence impérative n'exclut pas I'arbitrage. Au 
contraire, le troisième alinéa de cet article semble indiquer qu'il est nécessaire que le 

Iégislateur permette expressément f 'arbitrage s'il veut éviter que la réserve 

s'applique indistinctement aux questions qui intéressent l'ordre public et aux 

questions qui ne le concernent pas. 

II nous semble alors, p 'en priucipe, lorsqu'une réserve de compétence est 

impL;rative et exclusive, qu'elle le soit suivant sa nature ou parce qu'elle a été posée 
comme telle par le législateur, elle devrait, en principe, s'opposer à I'arbitrage. 

Aux États-unis, on est allé plus loin de la doctrine française : le tribunal étatique 
ne peut même pas interpréter la volonté du Iégislateur pour déterminer si la réserve 

de compétence impérative et exclusive interdit I'arbitrage. 

A moins que I'arbitrage ne soit interdit expressément par le Iégislateur lui-mème, 

le litige pourra être renvoyé à l'arbitre. L'arrêt . ~ h e r g ~  avait déjà établi la 
compétence de l'arbitre dans le domaine des rapports de droit international prive, 

pour statuer sur des différends concernant l'application du Senirifies kchnrrgr Acr 
945 

de 1934, malgré une attribution de compétence exclusive aux tribunaux fëdéraux , 

Par la suite, la jurispnidence a posé le même principe en matière de droit interne de 
916 

I'arbitrage . Dorénavant, l'arrêt Miimbishi semble admettre que la compétence 
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Societé Deko c. G. Dingler et sté ;\leva. Paris. lére ch. civ.. 74 mars 1994. Ra.. 

.-lrb. 1994.5 15. note Jarrosson. 
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Sherk v. .4lberto Culver Co.. ordciré. note 78. 
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15 U.S.C 78a Shed v. .-i Iberro Culver Co. précité, note 78. p. 5 14. 
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ShearsonL-imerican ,!%press, Inc et al. v. ~tlcllahon. 788 F.  2d 94 (2nd Cu. L987 : 107 
SCt 2332 (1987) : (1988) X ~ I  Yearbook, 165. Voir. Michael F. HOELLERMG. "Shearsonl 
Amencan Eqress v. McMahon : Broadened Domain of Arbiualion in U.S.K. (1987) 4 Jlnt '1 .-lrb. 
153-156 : Rodriguez de Qujias v. Shearson .-!m. Express, 104 L. Ed 2d 526 (1989) : Rev. Arb. 
1989.735. note Carbonneau. 



arbitrale ne sera exclue, dans le domaine du droit international privé, que si le 
Iégislateur l'a prévu de façon expresse : 

"We do rio1 quarrel with the Coirrt of Appeals' coricltrsion that Art. II (1) of 
the Converitiori, which repires the recognitiori of agreements to arbitrale 
that irivolve 'sribject matter capable of settlemerit by arbitrntiori ', 
coritemplates exceptions 10 arbitrabili&y grourtded in domestic lmv [.../. 
Itr acceding to the Coriver~tiort the Senate restricted ifs applicabiliiy to 
commercial matters, iri accord with Art. I(3) [.../ Yet i t ~  implemerititig the 
Conventiori by amemherit to the Federal Arbitratioti Act, C'otlgress did rtot 
specrfL ary matters it irttended to exclude from ifs scope. /../ The titility of 
the Coriventim k prornoti~rg the process of érter~iafiorial commercial 
arbitratiorr deperds irpori the willir~gness of riahotid coirrts to let go of 
nratters they wot11rI~lormally think of as their own. Doubtless, Congress may 
specify categories of claims it wishes to reserve for decision by Our own 
courts without contravening this Nation's obligations under the Convention. 
But we decline to subvert the spirit of the United States' accession to the 
Convention by recognizing subject-matter exceptions where Congress has 

,1947 not expressely directed the courts to do so . 

Le tribunal n'a pas le pouvoir de rechercher la volonté du législateur pour établir 

si, dans le cas d'espèce, la réserve de compétence exclut l'arbitrage ; i l  faut que cette 
volonté législative ait été manifestée expressL;rnertt. 

Notons pourtant que la jurisprudence américaine a spécifié que la convention 

d'arbitrage constitue une renonciation a la justice ordinaire de l'État et non pas à la 

justice administrative. Ainsi, dans l'affaire Farrel Corporatiorr v. Orifrd States 
948 

It~tertiatiotral Trade Commission and Parnini , la Cour d'appel, après avoir 

souligné que, lorsqu'il s'agit d'établir l'effet d'une convention d'arbitrage, il est 

important de distinguer la juridiction des tribunaux ordinaires de celle des tribunaux 

947 
(.\.:OS emphases). Jlirsubishi. 105 S.CL 3346, précité. note 396. p. 3360. D'apks la Cour. 

l'intention contraire du législateur résulte du fait que l'interdiction cn matière arititrust nc découlait 
pas dc la nature de la mnrière mais niait plulot directement la validité de la clause compromissoirc. 
Ibicl. p. 3357. (Voir infra. p. 369 et S., à propos de I'imporiance de .\.fi~~ubishi en matiLrc de 
rcconnaissancc de la validité de la clause comprornissoire), La volonté qu'il faut prendre en 
considération pour dftenniner quelles sont lcs hypothéses rentrant dans le champ d'application de la 
Convention de New York est celle du Congrés américain ; celle du législateur de l'État ne mi3t pas. 
La loi portoricaine était en effet sdlisamment claire. Voir. P.R. Laws Am.. Tit 10. 278b-2 (Supp. 
1983) qui prévoit Ia nullité de "(a)ny stipuiation that obligates a dealer to adjust. arbitrate or litigate 
any controvcrsy that cornes up regardïng his dealer's contract outside of Puerto Rico, or under foreign 
law or ruic of lad'. 
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Voir Farrel Corporation v. United States International Trade Contntission and Potnini 
Farrel. S.p. a. et Poniini, Inc.. 949 F.2d 11 47. 



949 
administratifs , a décidé que la convention d'arbitrage constitue "a waiver of the 
righr of access only IO the judicial und rwt to adminisiraiive forum". 

Examinerons maintenant plus en détails, les réserves de compétence susceptibles 
de limiter la compétence de l'arbitre dans le domaine des rapports commerciaux 
internationaux. 

Notre étude sera divisée en partant de la prémisse qu'il existe certains actes que 

seul l'État dans l'exercice de sa souveraineté peut accomplir (par exemple. une 
déclaration de divorce). De cette prémisse découle que, lorsque la situation 

litigieuse trouve sa source dans ce type d'acte, l'action qui vise a sa reconnaissance 

ne peut qu'etre réservée à l'État. C'est la mtrire m2me clr I'oction qui impose 

qu'elIe soit réservée exclusivement au tribunal public. 

Nous examinerons d'abord les réserves de compétence en matière de situations 
litigieuses qui trouvent leur origine dans MI acte que srtd IV&at pw t  accomplir (Par. 

1). Nous étudierons ensuite (Par. 21, les réserves de compétence en matière de 

situations litigieuses qui trouvent leur origine dans un acte privé. 

Par. 1 - Réserves de comoétence en matière de situations litieieuses trouvant leur 
origine dans un acte que seul l'État peut accomplir. 

Dans le domaine du droit commercial international, les différends qui concernent 
950 

la reconnaissance d'une situation "soustraite au jeu de la volonté individuelle" , 

sont ceux qui ont trait a la propriété industriel\e et aux procédures collectives. 
Nous examinerons comment le lien entre l'acte souverain de ~ ' ~ t a t  et le différend 

en empêche I'arùitrabilité. 

A - Arbitrabilité en matière de propriété industrielle. 

"Les droits de brevet d'inverrtion font /'objet de titres dilivris p r  l ' h t    ILI^ 
951 

/'exercice de sa soirveraineté" . 

- - - 

'149 
La Cour s'appuye à œ propos sur I'arrét Gilnier v. Interfiare/Johnson Lune. 500 U.S. 20. 

11 1 S. CI. 1647. 114 L. Ed 2d 26 (199 1). 
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P. ANCEL. "Arbitrage - Conventions d'arùiüagen. op. cit., note 752. p. 8. 
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Benhold GOLDMAN, "Arbiage commercial -buemational - Convention d'arbitrage - 
Formation - Objet - Artiitrabilitén. J.CL Froc. civ., Fasc. 1058. op. cit.. p. 19. 



Étant donné que les nombreux avantages de l'arbitrage (tels, la confidentialité, la 

rapidité et la compétence technique) sont particulièrement appréciés par les parties à 

ce type de contrats, la question se pose de savoir si l'intérêt public qui imprègne la 

matière ne s'oppose pas à ce que les parties résolvent leurs litiges en privé. 
On comprend donc pourquoi I'arbitrabilité de différends surgissant de contrats de 

transfert de propriété industrielle (brevets, h o w  how. marques de fabrique et de 

commerce) a fait l'objet de plusieurs études et discussions. 
La question de la compétence de I'arbitre par rapport à ce type de différends peut 

ètre examinée de deux points de vue. 

Premièrement, du point de vue de I'intérêt public qui inspire toute la législation 

dans ce domaine. Par elle, l'État vise à la protection des droits du détenteur de ia 
propriété industrielle. Son but principal reste cependant celui de la protection des 

952 
intérèts des consommateurs . 

Un aspect important de I'intérêt public dans ce domaine est celui de la connexion 

possible entre les actes de disposition des marques et brevets et la législation 
antitrust. De ce point de vue, I'arbitrage pourra évidemment être limité en raison des 

liens entre ordre public et droit litigieux. 

Mais, nous l'avons constaté, le principe de la reconnaissance de la compétence 

de l'arbitre pour appliquer des règles d'ordre public (y compris celles de la 

réglementation de la concurrence) est désormais bien établi par la jurisprudence 

française et américaine. Cette reconnaissance semble indiquer qu'en principe, le fait 
que les droits litigieux soient soumis à une réglementation impérative ne fait pas 

obstacle à I'arbitrage. Les exceptions qui existent ne touchent pas a la compétence 

de I'arbitre à résoudre les différends concernant l'exécution des contrats de 

disposition de la propriété industrielle (vente, cession ou licence). Cette compétence 

dans ce domaine est désormais admise par la pratique internationale autant arbitrale 
953 

qu'étatique 

'152 
En matière de marques. par exemple. l'intérêt du consommateur réside dans son atienic 

lcgitimc qu'unc certaine marque indique une origine connue de production des biens. Vito 
MANGiNi. "II marchio e gli alui sepi distintivi". dans Fmcesco GALGANO. Trartaro di rlirirro 
conrnrercialr e di diritto pubblico dell'economia, vol. V ,  Padova Cedam Editore. 1982. 1-380. p. 15 

9 5 3  
Yves DERAiNS. "L'e.xpdrience de la Cour d'arbitrage de la Chambre de Commerce 

internationale en matière de popnété industrielle", (1977) R&. Arb. 40-60 : B. GOLDMAN. 
"Arbitrage commercial international - Convention d'arbitrage - Formation - Objet - Arbihabilité". op. 
cil.. note 951. p 19-20 ; W.C. GRAHAM. "The lntemationalisation of Commercial Arbiuation Law 
in Canada : A Preliminary Reaction". op. cir. note 147. p. 26 ; J. ROBERT. .-lrbitrage civil et 
commercial, op. ciL. note 768, p. 59. 



954 
Le second point de vue concerne la rmtttre et les effets de 1 'acte reconnaissant 

la validité de la marque ou du brevet, objet du litige. C'est précisément en 

examinant ce second aspect du problème que I'on rencontre les obstacles à la 
955 

compétence arbitrale . 

 é état reconnaît I'existence et/ou la validité d'une marque ou d'un brevet après 

avoir vérifié l'existence etiou la permanence de certaines conditions (par exemple, 
956 

nouveauté. originalité, licéité) . Lorsque ces conditions n'existent pas (ou 
n'existent plus), la marque ou le brevet perd sa validité. Si rien ne s'oppose a ce 

qu'un tiers privé puisse effectuer le contrôle sur l'existence des conditions de 

validité susdites, une déclaration de nullité efficace erga omrtes ne pourra cependant 

être rendue que par l'État. Or, parce que I'arbitrage a une nature privée. les effets de 

la décision arbitrale ne peuvent qu'être imposés qu'aux parties qui ont choisi de s'y 

soumettre. La valeur juridique de la sentence arbitrale est nécessairement limitée par 

la nature même de l'institution. 
Si I'on admet qu'aucune sentence arbitrale ne pourra lier des parties autres que 

celles qui se sont soumises a l'arbitrage, tout différend concernant. même 
indirectement, la validiti des marques et des brevets ne pourra ètre soumis à 

I'arbitrage que si la loi reconnaît la possibilité d'une déclaration d'invalidité de la 
957 

marque ou du brevet ayant efticacité irrter partes . A la différence d'une 
déclaration ayant valeur absolue, cette dernière ne parviendra pas à annuler la 

marque ou le brevet, mais seulement à nier leurs effets par rappon aux parties en 

cause (et, évidemment, par rappon a leurs ayants droit). 

La loi tiançaise 78-742 du 13 juillet 1978 nous en fournit un exemple. Son 
article 50 édicte que "la dicisiorr d'mnrlation d'un brevet d'irtvnttiorr a itrt e#er 
nhsolrt sorts riserve de Ir tierce oppositiort". Le droit fiançais n'admet pas qu'une 

autre décision ayant une valeur limitée aux parties en cause puisse coexister avec (ou 
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11 s'agit d'un acte de concession de n a m  constitutive. Voir V. MANGINI. "II marchio c gli 

alln scgni didntivi". op. cif.. note 952. p. 202. 
" C I  
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William GRANTHAM, "The Arbiuability of International Intellectual Disputes". (1996) 
Berkelev J. int '1 L. 173-221. D. 181. 
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ibid. p. 147. Voir aussi STIKEMAN & ELIOT. Doing Business in Canada. New York 
Matthew Bender éd 1985. $ 11.02. 
n c 7  r ,  # 

S.A. Zlonorype c. S1.R.L France Phologramme. Cas. corn., 23 avril 1974. Rev. Arb. 
1975.16 1. Plus récemment Société Deko c. G. Dingler et société Mma. précité. note 943. Voir aussi 
la sentence pmeiie C.C.I. rendue en 1991 dans l'affaire no 6709. précitée. note 73. 



exister indépendamment de) la décision rendue par l'État ayant une valeur absolue. 

Une décision inter partes sur la validité d'un brevet sera donc contraire à l'ordre 

public et, pour cette raison, la question qui touche, même indirectement, à la validité 

d'un brevet sera exclue de l'arbitrage : elle rentrera dans la compétence exclusive du 
tribunal de grande instance comme le prévoit L'article L. 615-17 du Code de la 

958 
propriété intellectuelle sur lequel nous nous sommes arrêtés auparavant . 

Seront au contraire arbitrables, parce qu'iIs rentrent dans l'exception prévue par 
959 

le troisième alinéa du même article , les litiges en matière de brevets qui n'ont pas 
"ru1 lie11 srlfJisamment ilmit avec les principes fondamenlnirx de 'e'orga~isatiorr 

socide 01, poii~iqre d'lm État" tel qu'il impose qu'ils soient résolus par le tribunal 

public. 

L'arbitre pourra alors trancher les contestations naissant des contrats de cession 

et de licence. 

Aux États-unis non plus, les différends concernant la validité des brevets 

n'étaient auparavant pas considérés comme rentrant dans le domaine de I'arbitrage. 
360 

Qualifiée par la jurisprudence de "non-commerciale" . cette matière était 
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Georges BONET et Charles JARROSSON. "L'arbibabilite des litiges de propriete 

industricllc". dans Arbitrage et propriété intellechrelle. Publications dc l'Institut de Recherche en 
proprictc intellectuelle HenryDesbois, Paris. Librairies techniques. 1994. 61-91. p. 66 : J.-B. 
RACME. L 'arbitrage commercial international er 1 'ordre public. op. cil.. notc 88. p. 82 et S. ; M.W. 
GRANTHAM. "The Arbittability of intemational intcllectuai Disputes". op. cif., notc 955. p. 2C16. ou 
l'auteur note que "arbitrability is likely to be denied in disputes over the vaJidi' of registered 
inteiIectwd property grants". On pouna noter pourtant que la doctrine fmçaisc n'est pas unanimc 
quant aux effets de cette &me de compétence sur la compétence de l'xbiwe par mppon au 
differcnd concernant la validité des breveis. Ainsi, M. Anccl. (P. ANCEL. "Arbitrage - Conventions 
d'arbiuzigc". op. Nt.. note 752. p. 17) noie par exemple. que conuairement 3 la plupart des auteurs qui 
tendent à exclure l'arbitrage sur la base de l'impossibiliie que la décision d'un arbitre ait des effets 
envers les tiers. M. Robert soutient la possibilité d'unc décision qui touchc ii la question dc la d i d i t é  
d'une façon indirecte. L'arbitre puna donc, d'aprés cct auteur. considérer la question de la validité 
du brevet afin de juger sur sa propre compétence. Une constatation d'invalidité rnénerait au 
dessaisissement dors que La constatation de la validité du brevet. lui. pennetwait de juger sur k fond. 
La tendance des arbitres est de toute facon empreinte de prudence. Elle refuse Ia compétence sur la 
litiges concernant la nullité. la déchéance et la propriété des brevets. Voir. par exemple. la sentence 
partielle C.C.I. de 1991 rendue dans l'affaire no 6709.précilée. note 73. 
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"Les dispositions qui précédent ne font pas d'obstacle au recours a l'arbitrage. dans les 
conditions prétues a w  articles 2059 et 2060 du Code civil". 
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Zip .Il/g Co. v. Pep .L& Co.. W F .  2d 181 @. Del- 1930). Voir Christine LECUYER- 
THIEFFRY. "Un nouveau domaine pour l'arbitrage a u  États-UNS : la validitc et la contrefqon des 
brevets". (1985) R m  Arb. 40% 13, p. 107. 



96 1 
considérée comme étant "inherently utmited" à être réglée par voie d'arbitrage . 

En plus, comme en France. aux États-unis, ['arbitrage était interdit à cause de 

l'impossibilité d'obtenir une décision arbitrale efficace erga omnes sur la validité du 

brevet. 

La compétence arbitrale dans ce domaine a néanmoins été législativement 
962 

admise en 1983 . t e  paragraphe (a) de la Section 294 du Patent Act ("Voluntary 

arbitration") prévoit : 

"(a) A colttract involvitig a patent or aty right under a patertt may corttuit~ a 
provision repiririg arbitratiori of any disputes relating to patent validity or 
in$rir~gemerrt arising irrrder the contract. Irt the ahsertce of mch a provision, 
the parties to an existitig putetir validity or irtfringemerit disputes tnay a g w  
i t ~  writitig to seftle sirch displte by arbitraiion. Arly strch provision or 
agreement shall be valid irrevocable, and errforceable, e-~cept for ary 
goirrtak that exist at law or in epity for revocation of a corttract". 

La possibilité d'obtenir une décision iritwpartes sur la validité du brevet rnème a 

été établie par le paragraphe (c) de la même section. Ce dernier régit également les 

rapports entre la sentence arbitrale et l'éventuelle décision étatique portant sur la 

mime question : 

'16 1 
Leur Inc. v. Jdkins, 395 U.S. 653 (1%9) : Bechan  Insirumenrs Inc. v. Technical 

Develupnient Corp.. 433 F. 2d 55 (7th Cir. 1970) et Dieniaiic :l.l(g Corp. v. Packnging Inclusiries. fnc.. 
38 1 F. Supp. 1057 (S.D.N.Y. 1974). apprral dismissed. 5 16 F .  Zd 975 (2d Cu. 1975) : ''This issue of 
infringement. we îhink as wcll as my relaied issues of patcnt validily. should be decided not bv the 
arbitrators. but by a Coun oflaw. 
Questions of patent law are no( mere private matters. The patent law is in sharp conrrars to the 
generd fideral poliqv encouraging free comperifion expressed in the anritrusr Imvs. gmts  limited 
monopoly to inventors. Thus Ihe public has an imporlant interest in h e  dctcrminntion of patent 
validity and infringement. evcn though those issues mriy bc decided in h c  contek? of a private 
lawsuit". (Nos rtaliques). 
Aux ~tats-unis, comme en France. la distinction entre I'arbitrabilité des différends concernant la 
validité des brevets et celle des diffdrends surgissant de rapports de cession des brevets mêmes. 
remonte à la fin des années 1970. Fosrer IYheelen Corp. v. Babcock & ICïlcox Co.. 4.10 F. Supp. 897 
(S.D.N.Y. 1977). A propos de cette distinction John W. SCHLICHER ("The Patent Arbiation Law 
: A New Procedure for Resoiving Paient W g e m e n t  Disputes". (1985) Arb. J. 7-18. souligne. 3 la 
page 1 1 : "There is no sowid reason for that distinction. Consumers paying higher prices becausr: of 
tiieoretially 'enoneus' decisions by arbiuaIors on the scope of a patent are aflectcd no l e s  gnvely 
than when they pay those pnces becaux of 'errors' on validity. Hence. such decisions implicitly 
reject the view that the teSulis in patent cases are too important to bc decided by arbitration". 
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United States Putenr Law. Title 35. U.S.C. S 294 ; enué en vigueur le 27 février 1983. C. 
LECUYER THIEFFRY. "Un nouveau domaine pour I'ditrage a u  Etats-UNS : la validité et la 
contrefaçon des brevets", op. cit., note 960. p. 409 et S. 



"Ar1 mvard by an arbitrator shall befinal and binding between the parties to 
the arbitration btrt shall huve ~ i o  force or eff'ect on any other person. The 
parties to an arbitratioti may agree that in the event a patent which is the 
slrbject matter of an award is subsequentIy determined to be invalid or 
irnerrforceable in n jtrgment rendered by a corrrt to competetrt jirrisdictiotr 
j-om which no appeal can or hm beeti faken sirch award nray be modjïed by 
atry court of competent jurisdictioti irpotl application by any par& to the 
arbitratiotr. Any mch muùijcatioti shall govern the rights and obligations 
between such partiesj?om the date of mch modflcation". 

Notons que la solution américaine souligne autant la valeur juridique de la 

décision étatique en matière de validité du brevet que celle de la volonté des parties. 
Elles peuvent en effet choisir de modifier ou non la décision arbitrale en accord avec 

963 
la décision de l'État . 

B - Arbitrage et procédures collectives de faillite. 

Lorsque, dans un différend régi par une convention d'arbitrage, l'une des parties 

est ou devient insolvable et, qu'a cause de cet état d'insolvabilité, elle devient objet 
964 

d'une procédure collective de faillite , le problème se pose de savoir quels sont les 
effets de la procédure collective sur la procédure arbitrale et, plus particulièrement 

965 
sur la compétence de l'arbitre . 

Bien que l'on puisse relever certaines diffërences dans les législations étatiques 

reçissant les procédures collectives, les principes qui les inspirent sont les mêmes. 
Cette identité de principes nous permettra d'examiner la question en partant de 

prémisses générales (1). Nous examinerons ensuite plus en détails les effets concrets 

de l'application de ces principes en suivant la jurisprudence française (3). américaine 

(3) et arbitrale (4). 

1 - Les effets de la procédure collective de faillite sur I'arbitrabilité - Généralités. 

963 
Notons que la Section 294 (d) prévoit la notification par l'arbitre a la Commission des 

brevets. dc toute décision rendue en matière de validité de brevet. Le défaut de cette noM~cation rend 
impossible la reconnaissance et I'exénition de la déçision arbitrale dont i l  s'agit, Voir W. 
GRANTHAM. "Thc Arbitrability of International Intellectual Disputes". op. CIL. note 955. p. 183 et 
2 15. 
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Par I'e.qression "procédure colieaive de faillite". nous faisons niférence a toutes Ics 
proccdures collectives qui dfcoulenl de I'Etat d'insolvabilité. 
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Voir sur le sujet V. LAZIC. Insohrenty Proceedings und Con~mercial .-lrbitration. op. cit.. 
notc 492 : Ph. FOUCHARD. "Arbitrage et faillite". op. ci&.. note 187 : J-B RACINE. L 'arbitrage 
conrmrrcial internalional et 1 'ordre public, note 88. p. 1 13 et S. 



En examinant les effets d'une procédure collective sur la compétence de 

l'arbitre, il est intéressant de noter, en tout premier lieu, que l'incompétence de 

l'arbitre découlant de la compétence exclusive du tribunal de la faillite diffère 
d'autres situations d'exclusion de l'arbitrage parce qu'elle n'est pas, dans la plupart 

des cas, la cause d'une nullité ab iriilio de la convention d'arbitrage, mais plutôt la 
966 

cause d'une nullité survenue ultérieurement . En effet, quand l'ouverture de la 

procédure collective est ultériewt, a la conclusion de l'accord compromissoire, le 
différend pourra être soustrait à la compétence de I'arbitre, mème si la convention 
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arbitrale était valide au moment de sa formation . 

Le principe qui gouverne la matière est celui de la protecrion des iriiér2ts des 
r c i s .  Cette protection résulte d'une prise de contrôle de la pan d'un organe 

juridictionnel désigne par la loi, sur toutes les affaires du débiteur. Ce groupement 

permettra au tribunal ainsi compétent de diviser éventuellement IOILS les biens du 

débiteur entre ses créanciers sur la base de la farce de leurs titres respectifs. Cette 

procédure permet aux créanciers de se satisfaire sur tous les biens du débiteur et 

d'exercer adéquatement leur droit au contradictoire. Elle les place sur un plan 

d'egalité les uns avec les autres. 

La nécessité de donner une efficacité maximale a cette prise de contrde par le 

tribunal ayant ouvert ta procédure collective justifie plusieurs règtes susceptibles 

d'avoir un impact sur la procédure arbitrale et plus spécifiquement, sur la 
compétence de l'arbitre (notamment. les règles qui posent une réserve exclusive de 

compétence du tribunal, celles qui limitent la capacité d'agir du débiteur et prévoient 
la nomination d'un syndic, celles également relatives a la suspension des poursuites 

individuelles). Ces regles ne touchent cependant pas toutes à I'clrbitrabilizi du 

differend. 

Ainsi, par exemple, il faut tenir comptes des régles qui limitent la c~pc1cii2 d'agir 
(1611 

de la partie objet de procédure mème et gui établissent les pouvoirs du syndic . 

966 
P. LEVEL. "L'arbitrabilité". op. cil.. note 23, p. 230. noie a ce propos : "Escc a dire que Ic 

litige ubitrable. avant l'ouverture de la @dure colleciive. cesse de L'éue dés celle-ci? 
L'ahitnbiIité senit ainsi variable dans le temps : non acquise, en I'é(at variable du droit liiigiew. 
cnsuite. adnuse torsque ce droit est ne et actuel. efîacé lorsquc lc droit litigieux concerne un débiteur 
objet d'une procédure coIlectiveM. 
1167 

P. ANCEL. note sous I'ardt M. Sohm èsqual. c. Sté Siniex. op cit , note 524. p. 595. 
968 

Article 152 de la Loi du 25 janvier L985 : "Le jugement qui ouvre ou pronona la Liquidation 
judiciaire emporte de plein droit, a partir de sa date. dessaisissemcnt pour Ie débiteur de 



Parce que l'ouverture d'une procédure collective limite la capacité d'agir de la partie 

faillie, une convention d'arbitrage conclue par cette partie après l'ouverture de la 
procédure collective, sera évidemment nulle, indipendammerit de lu question faisant 
1 'objet du différendgfig ; de la même fapn  que sera nul tout autre contrat qu'elle n'a 

plus la capacité de conclure. Lorsqu'une convention d'arbitrage existe ddjh, les 

limites à la capacité du débiteur l'empêcheront aussi d'entamer une procédure 

d'arbitrage ou de la poursuivre : il reviendra au syndic d'agir à sa place. 

Notons pourtant que ces limites a la capacité de la partie faillie, si elles ont un 

effet, selon les cas, sur la validité de la convention d'arbitrage (et donc sur la 

compétence de I'arbitre), ou sur les pouvoirs de l'arbitre, n'ont pourtant rien à voir 
avec I 'objet de fa co~ivetifior~ d'arbitrage. 

En ce qui concerne les autres règles, notons que dans le cas d'une convention 
arbitrale conclue mant l'ouverture de la procédure collective, seules les règles qui 

réservent la compétence exclusive sur certaines questions au tribunal de la failli te 
excluent en principe la compétence arbitrale. Lorsque la pesfion 11 'est pus riservie 

à la compétence exclusive du tribunal, le principe généralement admis est que la 

- -- --- - - - - - 

l'administration et de la disposition de ses biens. mème de ceux qu'il a acquis a quelque titre que cc 
soit tant que la liquidation judiciaire n'est pas cloturéc. Les droits et actions du dfbiteur concernant 
son patrimoine sont exercés pendant iouie la durée de la liquidation judiciaire par le liquidateur 
Toutefois. le débiteur peut se constituer partie civile dans le but d'établir la culpabilitf de l'auteur 
d'un crime ou d'un délit dont il serait victime. s'il limite son action à la poursuite de l'action publique 
sans solliciter dc réparation civile". 
Aus ~tats-unis. la Sec. 541. 1 l U.S.C.A. fournit la lisie des biens du débiteur qui cntrcnt dans la 
massc (estate). Le rôle et la pouvoirs du uustee son établis par la Sec. 323 : "(Rolc and capacity of 
uustec(a). The m e e  in a case under this tide is ihe rcpresentative of the estate. (b). The tnistee in a 
case undcr this title has capacity to sue and be sued". 
969 

SCP d'archifecfure Global c. SCI DelessertBeethoven et autres. Paris. lére ch. civ.. 10 
fcvrier 1994. Rev. .-irb. 1998.549 : "En application de l'anicle 33 de la loi du 25 janvier 1985. le 
débiteur déclaré en redressement judiciaire ne peut compromettre qu'assisté de son administrateur et 
aprés autorisation du juge commisaire. Est donc nul de nullité absolue le compromis conclu par le 
seul gérant d'une S.ARL. en redressement judiciare et doit être annulée h sentence arbitraic 
consécutive, en appplication de l'article 1484.1 du Nouveau Code de procédure civile" ; Ph. 
FOUCHARD. "Arbitrage et faillite". op. cit.. note 487, p. 492. 
Notons. par ailleurs, que le défaut de capacité ne concerne que les actes accomplis après I'ouvenurc 
de la faillite. ce qui rend discutable la solution de la Cour Suprême de New York dans le cas .-irdra 
Insurance Co.. et al. v. J. P. Corcorun. Suprintendent of Insurance of the State of Yew York. 10 avril. 
1990. (199 1) X W  Yearbook 663. La Cour a refusé de reconnaitre une convention d'arbitrage en 
indiquant. entre autre, l'incapacité du Failli "ut the tirne of orbifration" : Vou sur le sujet, V. LAZIC. 
Insolvenq Proceedings und .4rbitration, op. cit., note 192, p. 186. 



clause arbitrale est valide et opposable aux créanciers et aux organes de la 
970 

procédures . 

Pour que la sentence soit reconnue, il est pourtant nécessaire que les arbitres et 
les parties respectent les normes protégeant les intérêts des créanciers, telles celles de 
la sirspemion des poïrrsrrites ijrdividirelles et celles qui visent à préserver I'ignIiti 

des crianciers. 
La suspension de poursuites individuelles a pour but d'éviter qu'une multitude de 

procédures se déroulent indépendamment Ies unes des autres. Une telle multitude 

aurait pour conséquence de créer une situation d'inégalité puisqu'elle empêcherait 

les autres créanciers et le syndic d'être au courant de la situation effective du 

débiteur. 

Lors de l'ouverture d'une procédure de faillite, il est nécessaire de porter le 
contentieux devant l'arbitre à la connaissance des autres créanciers et de leur 

971 
permettre d'y participer . Le non respect du principe de la suspension des 
poursuites individuelles mènera alors a une sentence arbitrale invalide parce qu'en 

violation des règles impératives visant à protéger l'égalité des créanciers ou en 
972 

violation du principe du contradictoire . Mais l'annulation ou le refus de 

970 
Rclativemcnt a la question de savoir si le syndic est lié par l'accord compromissoirc. la Cour 

dc Cassation française a décidé. par exemple. que "[Ilorsque le syndic d'un rcglcmcnt judiciaire ou 
d'une liquidation des biens use de la faculté de poursuivre l'exécution d'un contrat. i l  doit le fairc 
avcc tous Ics droits et obligations qui s'y attacheni ; ce qui implique I'obscn.auon de la clause 
compromissoirc. s'il en a été stipulé". S.A. S.E.Jf.I.P. c. S.A. Ducar et autre. C. corn.. 19 juillet 1982, 
D.S. 1983 I.R. 6. obs. Denida; Sté de Rechemhes el d'hudes techniques c. Sri de Béton S.B. B..II.. 
Paris. Lcrc ch. mpp.. 26 janvier 1990. Rev. .Jrb. 1991.127. note J.H.M. et C.V. : Paad  ANCEL. 
"Arbiimgc et procédures collcctivcs aprés la loi du 25 janvier 1985". (1987) Rev. .-Irb. 127- 132. p. 13 l 
: "Ccs solutions [...] s'expliquent a notre avis [...I par l'idée que les actes passés ,miérieurement par Ic 
débiteur sont en principe opposabtes a ses crhcicrs et aux organes de la procédure". 
Voir aussi la sentence arbitrale C.C.1. rendue dans l'affaire no 4415 de 1984. C'lunet 1983.952. obs. 
Jmin. 
971 

Ces regles prévoiront alors, scion Ics circonstances. la suspension de la procédure arbitrale 
dcjà cngagee ou l'interdiction d'engager une telle procédure sinon dans les conditions prévues par la 
loi. 
Notons que. comme l'a établi la Cour d'appel de Paris (Société Vert Distribution c. sociitg Prodint et 
autres. Paris Lere ch. ch.. 16 mars 1995, Rev. -4-6. 1998.553. note Fouchard). "VJes régles de ia loi 
du 25 janvier 1985 et du décret du 27 décembre 1985 sur I'intenuption et la suspension par lc 
jugement d'ouverture d'un réglernent judiciaire. de toute action ou instance tendant au paiement 
d'une somme d'argent et sur la déclaration des créances sont applicables au recours en annulation 
formé contre une sentelice ahinaie antérieure a œ jugementt'. 
477 ,.- 

Voir supra. p. 183. 



reconnaissance découlera de l'application de l'article V (2)(b) de la Convention de 
m 

New York, et non pas de I'artide V (2)(a) de la Convention de New York . 

Les règles qui excluent I'arbitrage en réservant la compétence sur une certaine 

matière au tribunal se justifient, pour leur part, par la conviction du législateur selon 

laquelle le tribunal désigné est le setil capable d'appliquer adéquatement certaines 

règles de droit. il état seul a le pouvoir d'autoriser une juridiction à ouvrir une 

procédure collective et, en conséquence, à appliquer les règles régissant la procédure 

même. 
L'incompétence de l'arbitre fait que la sentence arbitrale éventuellement rendue 

sera invalide ; et ce, indépendamment de son contenu. Voyons maintenant comment 
cette conviction du législateur se traduit dans la pratique jurisprudentielle française, 

américaine et arbitrale, par l'incompétence de l'arbitre. 

2 - La position tiançaise. 

974 
En France, l'article 101 de la loi du 25 janvier 1985 attribue compétence au 

juge commissaire pour décider de 1 'admission oic di1 rejet des criataes. La Cour 
d'appel de Paris a décidé en 1992, que "les textes relatifs. à cette procidzrre sout 

975 
d'ordre prrblic irrterne et international" . 

L'arbitre doit alors respecter non seulement les trois grands principes du droit 
des procédures collectives (le principes de l'arrêt des poursuites individuelles des 

créanciers, celui du dessaisissement du débiteur et celui de l'interruption de 
976 

l'instance en cas de faillite) . 11 doit. en plus, se dessaisir (indépendamment du fait 

que I'arbitrage soit interne ou international), chaque fois qu'il s'agit de décider de 
97-1 

l'admission ou du rejet des créances . En effet, comme l'a déjà établi un arrèt 

rendu en 1989, par la Cour d'appel de Paris, le principe qui détermine la compétence 

373 
Société Amira Films c. Pierrel, ès qualités, précité, note 520. 

974 
Loi no 8598 du janvier I98.5 relative au redressement et à la liquidation judiciaire des 

entreprises. mise en vigueur par le Décref na 85-1388 du 27 décembre 1985. amendée par la Loi no 
94-475 du 10 juin 1994. Voir aussi. l'article 175 du Décret du 27 décembre 1985. qui donne 
compétence exclusive au tribwial qui a ouvert une procédure de redressement judiciaire. 
975 

.LI. Sohm ès. qual. c. Sté Simer, précité, note 191. 
976 

P. ANCEL. note sous hl. Sohm ès. quai. c. Sté Simex. op. cit.. note 524, p. 596. 
977 

Idem. Voir aussi Ph. FOUCHARD. "Arbihge et faillite". opxit., note 187. p. 477. 



exclusive est celui de l'existence d'un ljen dkct entre la question et la procédure 
978 

collective . 

Par ['arrêt Sohm c. Simex, la Cour établit la nature du lien entre la question 

litigieuse et la procédure collective qui rend necessaire le dessaisissement de 

l'arbitre. D'après la Cour, ce lien direct existe si le litige dicoirle de la procédure 
collective ; ce qui, par exemple, exclut de l'arbitrage précisément, les questions 

979 
relatives à la paIflcariori de b criame au regard de la procédure collective . 

978 
Deniarti. ès-quai. syndic de ELSP. c. Le Bris, ès-quai. C.O.XLI.R.P..-f.. Paris. lcrc ch. civ.. 

3 mai 1988. Rev. drb. 1989.75. Voir Pascal ANCEL. note sous l'am3 Caille el Jobarr i s  quni. c. .Yri 
Peter Crenier France. Rev. Jrb.  1988.143-148, L'auteur souligne que la loi rcprend la lhèoric 
tnditionncIle du W r n c  sikle selon laquelle sont de compétcncc exclusive du tribunal de la faillite 
Ics "contestations nées de la faillite ou sur lesquelles 1'Etat de la faillite cxcrce une influcncc 
juridique". 
Y79 

.1/. Sohnt ès. qua1.c. Sié Simex, précité. note 49 1 : St2 de Recherches et CI 2ttirlrs rrchniqtres c. 
SIG de Béton S. B. B..L/.. précité. note 970. 
Ainsi. pu cxcmplc, la Cour de cassation a animé la compétcncc dc I'arbiuc i comilrc d'unc nciiun 
en rewndicarionjondie sur une clause de réserve de propriété portcc contre I'achctcur soumis A unc 
procfdurc collcctivc. D'aprlis la Cour. l'arbibabilité dicoulait du fait que l'action cn rcvcndication 
"n'était pas néc de I ' O U V ~ ~ U I I :  de la procédure coUcctive mais de la seule convention des panics" : 
I'nille et Johnrf ès pal.  c. Sté Peicr Cremer France. Cass. corn.. 19 mai 1987. Rcl.l Jrb. 1988.143, 
notc Ancel. Voir aussi Société FFleurot Chaweb e z j l s  c. société C'ouvèges fionrnie, C .  Cass. cli. 
corn.. 10 janvicr 1984. Rev. .lrb. 1!)û+.592, obs. P. Ancel. et C. Cass..ch. corn.. 12 fèvrier 1985. Rev. 
.h5 .  1985.275. Par cc1 an& ta Cour de Cassation a admis la com~tcncc arbitrale pour statiier sur 
une dcinandc cn paicmcnr ct sur une dcmande en résolution d'un contrat pdscnirks avant J'ouvcnurc 
dc la proccdurc collective. Dans sa note sous I'arrit Caille c. Cremer, op. cif.. nolc 978. M .  Anccl 
souticnt cependant (p. 145). que l'origine purement contncnicllc de l'action en rcvcndicatian nc suflit 
pas a csclure son lien avec la procédure collective. Au contraire. c'est dans I'ctat d'insolvsbilite de 
l'aclietcur qu'il faut voir la cause juridique de l'action en revendication L'action en rcvcndication 
constitue per se une atteintc aux intérëts dc la masse des créanciers. parce qu'cllc penne; unc 
"situation d'exclusivitf de nonîoncours sur le plan procédurai". De plus. l'action en revendication 
place Ic vcndeur "hors faillite" et elle peut aussi canstitucr un obstacle a la continuation de I'entreprisc 
clans Ic cas ou elle porte sur des biens d'huipement. Que "cette faveur cxorbitanic faiaiic a l'un des 
crèanciers puisse étre soustraite au contrôle suict de i '~iat  pour être laissic ii une juridiction privce 
n'est pas souhaitable". Le lien entre la procédure collective el la pmcedurc d'iubimgc existe donc. 
d'apffs cct auteur. chaque fois que la solution du iiiige depend de I'applidon de regles propres à la 
procidure coIlccti~e plut& qu'a des régla de droit commun. t'auieur note que lcs arlicles 115 et 
suivants de la loi du 25 janvier 1985, qui reprennent les articles 59 et suivants de la loi du 13 judlct 
1963 ont été introduits par la loi 12 mai 1980 dont Ic but était de rendre oppasable C la masse des 
crCanciers. la clause de réseme de propriété, Ceriaines de ces kgles sont différentes de celles qui 
scnicnt applicables dans une action en revendaiion in bonis. telle celle qui prévoit la possibilité 
d'étendre les effets de la clause de réserve. ou celle qui permet la revendication même apks la 
transfomation des biens. M. Ancel tient cependant a souligner, (a la page 148). que sa position nc 
découlc pas d'une méfiance à l'égard de I'arbiuage : "Nous croyons simplement que. lorsque les 
intérêts en cause dépassent largement ceu.. des parties en présence. l'arbitrage n'est pas la solution la 
plus opportunem. 
Conrra, voir l'arrêt Deniarti ès-cpal. *die h F.L.S. P. c. Le Bris, ès-qual. C.O.,LI,.f,R. P-4.. prkcite. 
note 978. où i'applimtion de régla d'ordre public par l'arbitre n'était pas consideréc commc étant un 
motif d'inarbitrabilité. mais ou ia nonapplication par I'ditre de m nomes a mené à l'annulation de 
la sentence arbitraie. Dans le même sens, Sté ;Plaira Hachene c. société Reteitalia. précité. nate 860. 



Cette solution est logique puisqu'elle reconnaît la compétence arbitrale dans 

l'application de toute règle d'ordre public, interne aussi bien qu'international, sans 

toutefois aboutir à usurper le rôle critique du tribunal de la faillite. 

3 - La position américaine. 

Aux États-unis, en présence d'une procédure de faillite, la tendance la plus 

ancienne faisait dépendre la reconnaissance de la convention d'arbitrage du pouvoir 
980 

discrétionnaire du tribunal étatique, indépendamment de la nature du litige . 

Cette tendance se justifiait par la compétence très étendue reconnue au tribunal 
98 1 

delafailliteparleBankrrrpfcyCodede 1978 . 
982 

Depuis la réforme de 1984 , la matière est réglée par les sections 157 et 1334, 

28 U.S.C.A. établissant les compétences respectives des cours de droit commun 

(district courts) et de la cour de la faillite (bankmptcy court), et limitant les 

compétences de cette dernière. 

La section 157 distingue ainsi les questions qui troiiverrf lerrr came dam /a 

faillire (core proceedings), des questions qui se trouvent tout simplement en relation 

avec la faillite (noncore proceedings). 

Dans ccttc afïairc. la Cour a conclu que I'applicabilitf de l'article 28 de la loi du 25 janvier 1985 
rchtivc au redrcssemeni et a la liquidation judiciaire des entrcpnscs n'imponait piIS I'inarbiuabilitc 
du diffcrcnd. Voir aussi. Ph. FOUCHARD, "Ahilrage et faillite". op. cit.. notc 487, p. 478. 
980 

Zinmn~erman v. Continental Airlines, Inc.. 712 F. 2d 55 (3d. Cir. 1983). Voir sur le sujet. 
William E. DEiTRICK. "Tlic Conilicting Policies Between Arbitration and Bankniptcy". (1984-85) 
40 Bus. L a v e r  33-15. L'auteur soulignait que le pouvoir discrétionnaire reconnu au mbunal rendait 
dificilc des conclusions géncrales dans ce domaine et notait la présence de plusieurs tendances 
jurispiudcntielles. A côté de la tendance qui donnait au Banhptqv .-kt priorité sur I'.-lrbitration 
.-lcr. espriméc dans l'arrêt Zimmerman v. Continentalclirlines. inc.. il existait aussi une tendance plus 
favorable. exprimée dans la décision Bohack Corporation v. Tnrck Drivers Local Lition A'o. 807.43 1 
F. Supp. 646 (E.D.N.Y. 1977). aBd 567 F. 2d 237 (2d Cir, 1977). cm. denied 439 U.S. 825 (1978) : 
"Evcn in thc coniext of a bankmptcy pmeeding. the unique role and special expertise of the 
arbitrator rnay be of invaluable assistance to the bankniptcy judge. [...] 
This is not to say. however, that in ordering arbitration a b;uikniptcy judge c m  relinquish to the 
,arbiuatot dccisions thai touch on special bankrputcy intetests. For e~emplc. it has been hcld an abuse 
of dixrction for a banhptcy coun to allow an arbitrator to decidc the question of the preference of 
the union's clairn with respect to other creditors of the banknipt. Thus [. . . I  thc touchstone is whcther 
arbimtion Ml1 bear the e.xpertise of the arbiuator [...I and at the same lime. avoid usurpation of the 
bankruptq coun's critical mle in the re-organisation pmeedings". 
OQ l ,., . 

Section 147 1 Banhrirptcy Refirm Act of 1978. 28 U.S.C.A Cette section a été déclûrée 
inconstitutionnelle : Norfhern Pipeline Construction Co. v. iliarathon Pipeline Co.. 458 U.S. 50. 102 
S. Ct. 2858 ; 73 L. Ed 598 : puis supprimée par la miforme de 1984. Voir V. L M C .  Insolvenq 
Proceedngs and CommercialArbitration, op. cit.. note 192. p. 168. 
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The Banhp~cy.4mendments and Federal Judgeshipdc of 1984.28 U.S.C.A. 



La même section limite le devoir des tribunaux de droit commun de s'abstenir et 
de renvoyer les parties devant la cour de la faillite (dans les circonstances prévues 
par la Section 1334 (c) (2)) aux seules questions qui peuvent être qualifiées de "core 

proceedings". 
9 83 

Ces questions ne sont spécifiées, ni par la section 1334, ni par la section 157 . 

D'après la jurisprudence, une question relève du "core" si son existence dépend de la 

procédure collective, alors qu'une question "noncore" existe indépendamment de la 
984 

procédure de faillite . 

Comme le note Mme Lazic, la reconnaissance de la compétence arbitrale par 

rapport aux "noncore proceedings" n'a pas suivi automatiquement la reconnaissance 
985 

de la compétence des tribunaux de droit commun . 

Même si on admettait auparavant que l'existence d'une faillite ne constitue pas 
986 

per se une cause d'exclusion de I'arbitrage , ce n'est qu'en 1989 que la 
jurisprudence a exclu clairement le pouvoir discrétionnaire du tribunal de renvoyer 

987 
\es parties à l'arbitrage relativement à la résolution des "noncore questions" . 

Cette jurisprudence établit que ce n'est que lorsque le litige concerne une "core 
question" que le conflit est possible entre I'Arbitratiorr Act et le Batikrtrprcy Acr. 

988 
Lorsqu'un tel conflit n'existe pas, la convention d'arbitrage doit être exécutée . On 

9x3 
Mais une liste non linritutive de ce qui pourrait êm considérf "core procccdings" est fournic 

~ a r  la scction 157 (b) (2). . . . .  
irw 

In re LVood. 825 F. 2d 90 (5th Cir. 1987) : In re Colorado Energv Sirpplv, Inc.. 728 F. Zd 
1283 ; ln re Gardner, 9 13 F. 2d 15 15 ( 10Ui Cir. 1990) : In re Jotan and ~ & t h i G d  Confnrner Corp.. 
(Bkcy C. M.D. Fla. April 12. 1999). 1999 WL 246436 (Bankr. M.D. Fla). 
985 

V. LAZIC. Insolvency Proceedings and Commercial .4rbirrarion, op. cir., note 492. p. 173 ei 
S. et p. 273. ou l'on cite, enue autres. In re &for-Ben Insurance Markets Corp.. 73 B.R. 644 (9th Circ. 
BAP 1987) ; Société Nationale Algérienne v. Disrrigas Corp.. 80 B.R. 606 (Bkcy D. Mass. 1987) ; In 
re R.Jf. Cordova Int.. 77 B.R. 441 (Bkcy D.N. Jer. 1987) : In re Springer Penguin. Inc., 74 B.R. 879 
lBkcv S.D.N. Y. 19871. 
j86 - 

Fotochrome Inc. v.  Copal Co.. 5 17 F. 2d. 5 12 (C.A. 2d Cir.). p. 5 16 : "We noie at the outsci 
that therc is no teference to bankruptcy in the Convention". 
9x7 - - 

Ha-vs d Co. v. Mervil Lynch, Pierce. Fenner and Sntirh, Inc.. 885 F. 2d 1 149 (3rd Cir. 1989). 
988 

Idem : "Bankniptcy Code does not contlia with Arbiuation Act. and thus it does not give 
district court discretion to deny enforcement of arbitration clause in noncore adversary proceedings 
brought by mstee in disuict court agallist debtor's securities broker". 
In re Jotan and Southland Container Corp.. précité, note 984. ou la Cour souligne l'utilité de la 
distinction entre core et noncore matters "in adressing the extent enforcement of an arbitration clause 
will conflict with the purpose and provisions of the Baniuuptcy Code". 
Voir aussi. J. P. Corcoran v. .4IG Multi-line Svndacate, Inc. et al., 539 N.Y .S. 630 ( 1989) ; :Vmv ïork 
Law Journal. 21 March k989 ; (1990) XV Yearbook 586 : "120) The Convention is the supreme law 
of thc land and takes precedence over I d  statutes. [...1.[21] The public policy defense uoder the 



admet donc clairement I'arbitrabilité en matière de litiges p i  ne trouvent pas lew 
origitie cians la faillite. 

Toutefois, lorsque le conflit entre les deux législations existe (notamment lorsque 
le litige n'est pas indépendant de la faillite), le pouvoir discrétionnaire du tribunal 

demeure intact. 
989 

Comme le souligne Mme Lazic , les cours n'ont pas encore eu l'occasion de se 

prononcer sur la question de savoir quelle est la policy la plus importante dans ce 

cas. 

11 est donc au moins théoriquement possible que la compétence arbitrale soit 

reconnue, dans certains cas, si les circonstances le permettent, mime par rapport aux 
"core proceedings". 

Soulignons que les problèmes éventuels que la sentence arbitrale pourra 
rencontrer au moment de l'exécution ne diminuent pas l'importance de la 
compétence arbitrale dans ce domaine. La sentence arbitrale rendue par un arbitre 

compétent sur une question qui pouvait être soumise à l'arbitrage et qui ne viole pas 
l'ordre public pourra effectivement, selon le principe de la suspension des poursuites 
individuelles. ne pas être exécutée, ou ne pas l'être immédiatement et complètement. 

Selon la teneur de ses conclusions, on pourra considérer la décision de l'arbitre 
990 

comme faisant partie de la masse active ou passive de la procédure collective . 

La sentence par laquelle l'arbitre établit l'existence d'une dette a la charge de la 

faillite pourra bien donc être reconnue sans pourtant qu'elle puisse ètre exécutée. Ce 
refus d'exécution n'a rien à voir avec l'importance et la reconnaissance de 

Convention is to be n m w l y  constnied. Such defense mut touch 'the forum stqte's most basic 
notions of moraiity and justice' [...I. The intercsts of international comily outwcight nich local 
statuton policy claims as antitrust and securitics Molaiions and regdation of bankmptcy proccedings. 
evcn whcn a dinçrent result might o c w  in a pircly domestic context". 
Mais. voir ;lrdra Insurance Co. et al. v. J.P. Corcoran, Superintendent of Insurance of the State of 
.Vela York. précité. note 872. 
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V .  LAZIC. Insolvencv Proceedings and Commercioliirbiiration, op. cit.. note 492, p. 176. 
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La sentence arbitnle qui monnait un crédit en faveur de la faillite fera évidemment partie de 
l'actif. La tâche de I'esécuieur rentrera dans les devoirs du syndic. Une sentence arbitraie qui établit 
I'esistcnce d'une dette a la charge de la faillite et qui est reconnue dans le pays de l'exécution. fera 
partie du passif. 



99 1 
l'arbitrage comme institution . II n'est simplement dû qu'à la nécessité de ne pas 
privilégier certains créanciers au détriment des autres. 

Il n'est donc pas surprenant que la jurispnidence ait souligné l'importance du 

contrôle final sur la sentence arbitrale (second look doclririe), pour la protection du 
principe de l'égalité des creanciers. 

992 
C'est ainsi que, I'arrèt Corcorari , la Cour, bien que reconnaissant le devoir du 

tribunal étatique de renvoyer les parties a l'arbitrage en vertu de Ia policy ayant 
inspiré \'Arbitrafion Act, a néanmoins souligné le poids de la yulicy qui inspire la 
législation en matière de procédures collectives et surtout, l'importance du rde joué 

993 
par le tribunal de la faillite au moment du contrôle sur la décision de I'arbitre . 

Nous pouvons donc conclure que, selon la jurisprudence, autant française 

qu'américaine, l'ouverture d'une procédure collective ne limite pas, en principe. 

I'arbitrabilité des différends concernant les pestiorrs naissa~it du cnrizrcrt. 

Par contre, l'État maintient sa compétence sur les ucf~orts qiri froirvtirrt leur 

origiw daris lu procidiire colleciive elle-m2me. Nous allons voir immédiatement 

que cette tendance se retrouve aussi dans la jurisprudence arbitrale. 

4 - La position de la jurisprudence arbitrale. 

Si une procédure collective n'écarte pas automatiquement la compétence de 

l'arbitre par rapport aux litiges surgissant du contrat, son devoir de rendre une 
sentence susceptible d'exécution lui impose de respecter les règles protégeant 

l'égalité des créanciers, aussi bien en ce qui concerne le déroulement de la procédure 

d'arbitrage, qu'en ce qui concerne ta formulation de sa sentence. 

Ainsi. par exemple, parce qu'une sentence de condamnation au paiement sera 

forcément refiisée, l'arbitre se limitera à la constutatiori de Ici créaricc et a la 

détermination du montant. 11 évitera ainsi une condamnation expresse, autant du 

- - ~- 
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Voir L.I. CROZIER "The Statu of inremtional Arbitniion Awiuds Undcr Canadian 

Insolvcnq Law", op. cir.. note 70 1. 
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J. P. Corcoran V. =VG. (1990) XV Yearbook. précité, note 988. p. 593. 
993 

"Giving New York's suong public policy reguiating iiquidated carriers. ihis c m  as 
supervisor of the liquidation will refain jurisdiction with respect io any award rendered". 



994 
montant objet du litige, que des frais légaux . II prendra garde aussi à ne pas 

99 5 
ordonner de compensation . 

996 
Une décision C.C.I. rendue en 1990 illustre bien la situation. Le tribunal 

arbitral est saisi d'un différend surgissant d'un contrat de fourniture entre un 

fournisseur québécois, Cambior, et un acheteur luxembourgeois, Casa. Entre-temps. 
Casa a été soumis à un régime de gestion contrôlée. Cambior demande alors une 

sentence partielle assortie d'une exécution provisoire. ordonnant à Casa de fournir 

une garantie bancaire assurant l'exécution de la sentence arbitrale finale. Le tribunal 
arbitral s'est déclaré incompitenr pour remire rtne telle senterice partielle. 

Après avoir considéré que le principe de la suspension des poursuites ne 

s'opposait pas à sa compétence parce qu'en droit luxembourgeois, "rrrre saisie 
conservotoirr rr 'est pas considirie comme trti acte d'ext'cirtio~i car elle rr 'impliqtre - - 

nrrcirne coercition directe srrr les bietis du <hhitirrr'p97. le tribunal a néanmoins 

décidé qu'"en rrva)iche, iirw telle dematide heirrte Ir prirtcipr de l'&alité des 
2 9 8  cr6mcier.s . Elle serait donc contraire a l'ordre ~ubl ic  international du 

999 
Luxembourg et conséquemment, non susceptible d'être exécutée . 

Le tribunal arbitral, en distinguant entre les différends naissant du contrat et les - 
1000 

questions qui trouvent leur origine dans la procédure collective , retient pourtant 

sa compt;rence pour rendre trne setIfence firiale fixant le montant des créances. 11 

considère, en effet, que 'Tl] 'impossibiiitt; jtrridipe d 'exictrter irrre serrterice 
ordoritra~ir ln mise en place d'iine gararriie hmicaire ert raison d11 rigime de la 
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Sentence C.C.I. rendue en 1993 dans I'afEaire 7563. précide. note 587. 

995 
Sentence C.C.I. rendue en 1993 dans l'affaire 7205. Clunet 1993.103 1. 

996 
Sentence partielle C.C.I. rendue A Paris le 26 décembre 1990. dans l'flaire no 6697. Rn? 

.-lrh. 1992.135. note Ancel. Voir aussi la sentence C.C.I. rendue dans l'affaire no 4115 de 1984. 
prtkitee. note 970. 
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Sentence parrielle C.C.I. rendue en 1990 dans l'affaire no 6697. précitée. note 996. p. 142. 
Voir aussi la note de Pascal ANCEL. sous la mime sentence. Rev, .-irb. 1992.146- 15 1. 
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Sentence partielle C.C.I. rendue en 1990 dans l'affaire no 6697. précitée. note 996. p. 135. 
999 

Ibid. p. 143. 
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Ibid p. 144 : "Le Tribunal considère que le fait qu'une mesure conservatoire du type de celle 
demandée ne serait pas rendue exécutoire au Luxembourg ne signrfie pas. pour autant qu'une 
sentence finale fi.xant les créances respectives de Cambior et de Casa n'y sen pas, elle. exécutée. [...I 
La question de savoir dans quelie mesure Cambior sen effectivement payée des crézuices qu'elle 
pourra se voir reconnaître sur Casa. en verni d'une sentence finale du Tribunal arbitrcil. ne peut être 
prise en considération par ce demier dont la mission est de trancher les différends qui lui ont été 
soumis pas les parues et non de se substituer a un autre Tribunal dont la mission est de répimir l'actif 
disponible". 



100 1 
gestion cotitrôlée, n'invalide pas la clm~se compromissoire . Par conséquent, "le 

fait qtl 'une des parties soit soumise ci tcne procédilre collecfive ne stlfit pas à retide 
1002 

lrtl litige inarbitrable en soi" . 

Lorsque le différend surgit du contrat I'arbitre demeure, en principe, compétent. 

L'ouverture de la procédure collective et la nécessité de protéger l'égalité des 
créanciers limitent pourtant, inévitablement, ses pouvoirs. Néanmoins, si I'arbitre 

respecte ces limites, sa sentence sera reconnue. S'il ne les respecte pas, sa décision 
1003 

sera refùsée suivant l'article V (2)(b) de Convention de New York . 

Par. 2 - Réserves de com~étence en matière de situations litigieuses trouvant leur 
origine dans un acte  rivé. 

Lorsque les situations litigieuses trouvent leur source dans un acte privé, la 
solution des litiges qui les concernent ne sera réservée au tribunal étatique de façon 
exclusive que si le législateur le prévoit expressément. 

Les réserves de ce type ne sont pas nombreuses. Un très bon exemple de réserve 
de compétence impérative et exclusive selon laquelle une question qui n'est pas 

LOO4 
"corigénitalentent réjfractazre à 1 'arbitrage" devient non-arbi trable ratio~ie 

materiae, est fournit par le droit fiançais. II s'agit de la réserve qui existe en matière 

de règlement des litiges surgissant d'un rapport de travail pendctit la dirrér du 
1005 

rapport même . Dans ce domaine, le législateur fiançais a remplacé la règle 

posant l'interdiction de la clause compromissoke par tine autre forme de protectiarr 

de la partie la plus faible. 

Jusqu'a la réforme de 1982, I'arbitrabilité des différends surgissant d'un rapport 

de travail dépendait exclusivement de ce que la convention arbitrale était un 
compromis ou une clause compromissoire. Mais, comme le soulignait en 1956, M. 

1001 
Ibid. p. 1 JO. 

1002 
Ibid. o. 142. Voir aussi les sentences C.C.I.. rendues en 1974. dans l'affaire 2139. Clunrr 

1975.929 ; en' 198.1 dans l'&aire 4415. Cluner 19W.952 ; en 1991. dans l'affaire 6057 Clunet 
1993.10 16. Recueil des sentences arbitrales de la C.C.I. , vol III, p. 487. citées par Ph. FOUCHARD. 
"Arbiuage et faillite" op. cit.. note 487. p. 479 et p. 489. Voir aussi la sentence arbiüaie C.C.I. rendue 
dans l'affaire no 4J 15 de 1984 précitée. note 970. 
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Sentence C.C.I. no 6057 de 1991.~récirée. note 1002. 
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H. MOTüiSKY. Écrits -  tud des er Noies sur 1 'arbitrage. op. cit.. note 848. p. 5. 
1005 

L'article 51 1-1 al. 6 de la loi no 82.372. J.O. 7 mai 1982. prévoit la compétence prud'homale 
exclusive et impérative. Voir inPa, note 1008. 
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Motulsky , "le litige individuel rhr travail n'est pas congénitalement réfractuire ù 

l'arbitrage : ni la contestation en elle-même, ni la compétence prud'homale, ne 

présentent un caractère d'ordre public sufisamment accentué pour que le seul fait de 

recourir à l'arbitrage puisse passer pour une atteinte à ce dernier et rendre, pour cette 
1007 

raison, l'arbitrage impossible" . 

Actuellement, cette question est réglée par l'article 5 11-1 alinéa 6 de la loi no 82. 
372 (J.O. 7 mai 1982). Cet article prévoit la compétence pmd'homale exclusive et 

1008 
impérative, sans distinction entre compromis et clause compromissaire : 

l'interdiction de compromettre dépend du momenl de la rupture du contrat. 

C'est uniquement durant la période du rapport de travail que fa loi limite la libre 

disposifiorr du droit du travailleur de renoncer a la jiisficcl dutiqtie. 

En effet, la rupture de ce rapport, en éliminant l'état d'assujettissement, élimine 
1 O09 

en même temps, la nécessite de protection . 

Notons pour conclure que, parfois, une réserve de compétence impérative et 

exclusive peut avoir pour effet de rendre inarbitrable un litige qui, surgissant de 

rapports entre parties privées et n'étant pas exclu lui-même de l'arbitrage, était 

autrefois arbitrable. 11 s'agit d'un cas d'inarbitrabililé it~cidrrtfe. 

La competence exclusive de la Commission européenne relativement à la 

décision de I'inapplicabilité de l'article 85.1 conformément à l'article 85.3 du Traité 
1010 

C.E.E. nous fournit un bon exemple de ce type de limite , 

Comme nous l'avons souligné, cette réserve de competence peut limiter 

I'arbitrabilite de deux façons : 

1 O06 
H. MOTULSKY. ~ c r i t s  - ~tudes  et Nores sur 1 'arbitmge. op. ci!.. note 8J8. p. 1 15. 

I n m  
. , 

1 O08 
Article 511-1 al. 6 : "Les conseiis de pnid'hommes sont seuls compétents [...I. toute 

convention dérogatoire est répuiée non-écnte". (h'os italiques). 
1 O09 

Voir sur le sujet. M. A MOREAU-BOURLES. noie sous les arrêts Sté H. c. Charles de 1, et 
Sté. Cerantiche Ragno c.Chauzy. op. cil.. note 929, p. 5 1 : "CeMe rigueur est justifiée par la protection 
du coconuactant le plus faible, car l'employeur p u t  exercer des pressions sur le salané au moment de 
la conclusion du contrat ou au cours de son exhtionn. Voir aussi, Jean ROBERT. "Les codlits 
individuels du invail et l'arbitrage aprés h loi du 6 niai 1982". (1982) Rev. Arb. 169-175, p. 174 : B. 
GOLDMAN, "Arbitrage commercial international - Convention d'arbitrage - Formation - Objet - 
Arbiuabilite". op. cil.. note 951. p. 11 : I.-B. RACINE. L'arbitrage commercial inteniorional et 
I 'ordre public, op. cit , note 88. p. 68 et S. 
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Vair supra. p. 324. 



- directement, lorsque la question posée à I'arbitre est celle expressément 

réservée à l'autorité désignée. L'arbitre ne pourra donc jamais sanctionner une 

violation du droit communautaire par des amendes, ni prononcer des injonctions ou 

statuer sur les demandes concernant les exemptions individuelles, Lorsqu'une 

procédure d'un tel type est en cours devant la Commission, et que sa solution peut 
avoir un effet sur la décision de l'arbitre, il lui revient d'apprécier s'il doit continuer 

la procédure arbitrale au risque d'atteindre des conclusions opposées à celles de la 
1011 

Commission, ou s'il est plus prudent d'ordonner un sursis au même de se 

dessaisir. 
- de façon incidente, en raison de l'absence de pouvoir de I'arbitre de saisir la 

Commission pour obtenir l'interprétation de l'article 85.1, lorsqu'il juge que cette 

interprétation est dcessaire. 

Un autre exemple est celui, aux États-unis, de la compétence exclusive reconnue 

à 1' Internat ional Trade Commission, "to irrvestigate, either oti basis of complait~t or 

irr its owtt riiriitiative, ailegations that foreign importt'rs are erlgagirg irt irrfair 
methods of cornpetitions or irrfringing valid and etforceable United States 

1012 
~ntents" , ' 

1013 
Comme l'a décidé, en 1991, la Cour d'appel . la compétence de la 

Commission n'est pas moindre en présence d'une convention d'arbitrage. 

La Cour précise : 

"(Blecmse the governing statutory section, 19 U.S.C. S. 133 7 (c), does not 
mrthorize the fermination of ongoing investigations excCept in certain 
specijed circumstances not present here, the Commissiori 's premature 

,,IO14 
rermiriation itr light of an arbitration agreement was contrary to Icnv . 

101 1 
Voir B. HANOTIAU. "L'arbitrage et le droit européen de la concurrence". op. cit.. note 924. 

o. 5 5 .  
i012 

Tnrr/l;lct O/ 1930. S. 337(a)(l)(A). (a)(l)(B)(i). as amended 19 U.S.C.A. S. 1337 (a)(l)(A). 
(a)( l)(B)(i). 
1013 

Farrei Corp. v. United States International Trade Commission and Pomini Farrel, Sp.a. 
and Pomini. Inc.. préciii. note 948. 
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Ibid. p. 1148. La Cour souligne (p. 1152) que la loi établit le devoir de la Commission de 
poursuivre l'enquête dans les cas prévus. En plus. l'enquête est conduite "independently of the 
wishes of the panies. and in reaching its final determinafion on an aiieged violation {the Commissionl 
rnust consider factors that may or rnay not interest the parties : the public hcalth and welfare. 
competitive conditions in the United States economy, the production of like or àirectiy competitive 
articles in the Unitcd States, and United States consumersm. 



Dans l'hypothèse ou l'objet de l'enquête est aussi la cause du litige devant 
l'arbitre (comme c'était précisément le cas dans cette affaire), la compétence de la 
Commission n'exclut pourtant pas nécessairement la compétence arbitrale. L'arbitre 
pourra poursuivre sa mission cicrns la mesure où il considère que le rdmltat de 
1 'enquête n 'injlrrera pas sirr la validri de sa décision ,ti, dvidemmenr, sur la 

possibilitt; d'exécuter sa sentence. Le cas échéant, il ordonnera un sursis et attendra 
101s 

la décision de la Commission . 

IO15 
La position de I'arbiüe après le commencement d'une enquête par l'organe ayant 

compdence exclusive semble donc être la même qu'il s'agisse du droit américain ou du droit 
européen. 



Conclusion du deuxième chapitre. 

La reconnaissance de la compétence de I'arbitre à trancher des questions 
soumises à une réglementation impérative a nécessité l'élaboration de critères 
permettant de distinguer, parmi elles, celles qui peuvent être remises a I'arbitre de 

celles qui doivent être décidées par les tribunaux publics. 
Dans ce chapitre nous avons examiné, afin de déterminer leur impact dans la 

détermination de I'arbitrabilité, les critères suivants : 

1 - Les interdictions expresses à I'arbitrage. 
Ces interdictions (qui peuvent découler de normes régissant I'arbitrage aussi bien 

que d'autres textes législatifs) sont l'indication la plus claire de la volonté de 1 '~ta t  

de ne pas permettre que la résolution de certains différend soit laissée aux tribunaux 

privés. Elles sont très rares ; et leur nombre est encore moindre dans le domaine de 

I'arbitrage international, où l'autonomie des parties ne sera limitée que si la 
prohibition découle d'une règle d'ordre public au sens international. Cela exclut, par 

exemple, que l'interdiction faite à la personne morale de droit français de 

compromettre, ou que les limites posées par le Code civil français a la validité de la 
clause compromissoire puissent avoir un impact sur la notion d'arbitrabilité. dans ce 

contexte. 

En droit américain aussi, les limites à I'arbitrabilité posées par les législations 

des États fëdérés perdent leur efficacité lorsque le différend rentre dans le domaine 

d'application du FAA ou de la Convention de New York. 

2- Les réserves impératives de compétence. 
On ne peut pas interpréter toute réserve de compétence comme interdisant 

I'arbitrage. L'arbitrabilité ne sera exclue, en principe, que lorsque la compétence est 

réservée au tribunal étatique de façon excltrsive et impirative. 
Mème en présence d'une réserve de compétence impérative et exclusive, son 

effet sur I'arbitrabilité sera strictement limité à la qwstiotr réservée au tribunal 

étatique. 

Cela est vrai, autant pour les réserves de compétence impératives et exclusives en 

raison de leur nature (parce qu'elles concernent des situations litigieuses découlant 

d'un acte que seul l'État peut accomplir : par exemple, une déclaration de divorce. 

une concession de brevets, une déclaration de faillite), que pour les réserves posées 



par le législateur relativement aux situations litigieuses qui ont leur origine dans un 

acte privé. 
Ainsi, par exemple, a la suite de l'ouverture d'une procédure collective, le 

différend concernant l'existence ou le rnontartt d'une créance sera arbitrable. Mais 

l'arbitre ne sera pas compétent lorsqu'il s'agira de qualifier la créa~~ce au regard de 

la procédure collective. De même, en ce qui concerne les différends en matière de 

propriété industrielle, la non-arbitrabilité est limitée à la question de la validité dti 

brevet. 

Nous avons pourtant souligné que même ce type de différends est arbitrable 

lorsqu'un ~ t a t ,  bien que gardant nécessairement compétence exclusive pour rendre 

des décisions ayant valeur absolue concernant la validité du brevet, reconnaît la 

possibilité qu'un autre tribunal décide sur la validité du brevet même. La force de 

cette décision est toutefois limitée aux parties (c'est le cas aux États-unis). 
Par contre, lorsque l'État n'admet pas qu'il puisse y avoir des décisions de ce 

type ayant effet uniquement entre les parties, lui seul pourra alors décider de la 

validité d'un brevet (c'est le cas en France). 

Parmi les réserves de compétence posées comme impératives et exclusives par le 

législateur, certaines visent à réserver l'interprétatio)~ d'une norme à un organe ad 

hoc (par exemple, la compétence exclusive de la Cour de Justice européenne 

relativement a l'interprétation du Traité C.E.E.). La mesure dans laquelle cette 

réserve a un impact sur I'arbitrabilité dépend d'une telle multitude de facteurs 

qu'elle ne peut qu'être établie cas par cas. 
Certaines normes réservent i un organe désigné (par exemple, Ia Commission de 

la C.E.E. ou, aux États-unis, l'International Trade Commission) l'enquête et la 
décision sur la nalure anficoncurrentielle des acres qui peuvent, en même temps, 

faire l'objet d'un litige poné devant I'arbitre. Dans ce cas aussi, lorsque le litige 
objet de la convention d'arbitrage est lié a une enquête en cours, il reviendra à 

I'arbitre d'apprécier, dans chaque cas, si la décision de la Commission pourra avoir 

un impact tel sur sa décision qu'il doive s'abstenir d'exercer sa compétence 

(inarbitrabilité incidente). 

Un exemple rare de réserve de compétence ayant une étendue est assez large 
qu'elle exclut l'arbitrage sur une matière entière est celui qui existe en France dans 

le domaine du droit du travail. La compétence prud'homate exclusive et impérative 

sur les litiges naissant d'un rapport de travail est toutefois limitée dans le temps, à la 



durée du rapport. Les arbitres seront donc compétents pour appliquer les règles 
impératives du Code de travail, une fois le rapport terminé. 



Chapitre 3 - Autres critères traditionnellement utilisés dans la détermination 
des questions intéressant I'ordre public, 

Une plus grande confiance accordée aux arbitres a réduit l'utilité de deux autres 
critères traditionnellement utilisés pour déterminer si les parties peuvent soustraire 

un différend à la justice étatique : celui de la libre disposition du droit au fond 

(Section 1)  et celui de la violation de l'ordre public dans le contrat principal (Section 

2). 

Sectior~ 1 - La libre dkpositiori du droit mi forid. 

Notre but dans cette section, est de souligner les difficultés qui naissent lorsqu'on 

lie automatiquement la notion d'arbitrabilité à la libre disposition du droit litigieux. 

Nous partirons de l'examen de l'utilisation traditionnelle de la notion de la libre 

disposition des droits litigieux comme critère d'exclusion de I'arbitrage (Par. 1) pour 

examiner la pratique jurisprudentielle actuelle fiançaise (Par. 3) et américaine (Par 

3). Nous conclurons en examinant la solution offerte par le législateur suisse qui a 
remplacé le critère de libre disposition par celui de la nature patrimoniale du droit 
litigieux (Par. 4). 

Par. 1 - Le lien entre com~étence de l'arbitre et libre disposition du droit au fond 
- Généralités. 

La libre disposition du droit au fond est une notion traditionnellement utilisée 

pour limiter I'arbitrage. 

L'article 2059 du Code civil français prévoit, par exemple, que "toutes personnes 
1016 

peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la libre disposition" . 

Dans les juridictions de commorl law aussi, la public policy intervient pour lier le 

concept d'arbitrabilité a celui de disponibilité des droits de fond. Le principe a été 

bien établi que : 

1016 
La libre disposition du droit litigieux est donc posé comme un concept parrillele 1 celui de 

l'ordre public qui est prévu comme une limite a l'arbitrage par l'article 2060 du même Code. Voir 
aussi, l'article 5 du Concordat inrercanronal sur l'arbitrage suisse du 27 mars 1969. d'après kquci 
"est arbitrable tout droit qui relève de la libre disposition des parties. a moins que la cause ne soit de 
la cornpktence exclusive d'une autorité étatique en vertu d'une disposition impérative de la loi". 



"Every person who has a right of which he can dispose is competetrt to 
mbmit questions Meciing that right to arbitrafion, and ary disabilities that 

,,IO17 
afJect ihat right of disposai wwiil eqialiy efect his right of strbmission . 

II semble, en effet, assez logique que, si la validité d'un contrat exige en tout 

premier lieu, la libre disposition des droits concernés par le contrat même. leur non- 

disponibilité entraîne l'invalidité de toïrk converrtiorr qui les concerne, y compris les 
conventions visant à résoudre les litiges concernant les droits eux-mêmes, tels que la 

convention d'arbitrage et la transaction. 
En partant de cette prémisse, on peut alors faire coïncider le domaine 

10111 
d'application de la convention arbitrale avec le champs de la transaction , comme 

1019 
le fait par exemple l'article 806 du Code de procédure civile italien . 

En effet. i l  existe entre I'arbitrage et la transaction, plusieurs points communs, 

qui résultent du fait que ces deux actes ont le même but, la résolution d'un litige née 

ou à naître. La transaction, de même que l'arbitrage est un contrat visant la 

production d'effets juridictionnels ; effets qui sont normalement reconnus par 
~ ' ~ t a t " ~ O .  

1017 
Antliony WALTON and Maria WTOWA. RL'SSELL on :lrbitration. Twcntictli cd. London. 

Stcvens Br Sons Cd.. 1982. p. 29. 
1018 

Louis BOYER "Transaction". dans Encylopédie Dalloz. p. 2 : "La uansaction est un conwt 
sy~allagmatique par lequel les conmctanis terminent une contestation ncc ou naiuc en se 
consentant des concessions rkiproques". Voir aussi I'rinicle 2044 du Codc civil français : "La 
transaction est un conuat par lequel les parties terminent une contestation n k .  ou prwient unc 
contestalion a naître. 
Ce contrat doit être rédige par écrit". 
Article 263 1 du Code civil du Québec : " t a  transaction est le contrat par lequel Ics parties prévic~cnt  
unc contestation a naître. leminent un pmces ou règlent les difficultés qui surviemen lors de 
I'csécution d'un jugemenl au moyen de concessions ou de réserves réciproques. 
Ellc est indivisible quant à son objet". 
Voir ainsi Kielo c. Yekteris . 119751 C.A. 856, comme cité dans bfancone c. Productions Crgrnce 
Inc.. C.S.M. 19 avril 1999. No. 500-05-019134-966. [19991 J.Q. 1374, par. 112 : "La uansaction et le 
compromis se ressemblent en ce qu'ils sont tous deux des contrats syallagmatiqucs dont I'objct est 
de mcttrc fin a un litige. a un Merend qui existe entre des panies. et ce. sans avoir recours aus 
tribunaux". 
1019 

D'aprés ce dernier article sont esclus de l'arbitrage les litiges surgissant des rapports de 
travail (article 122 C.p.c.). les litiges concernant les assurances sociales et les d a d i e s  
profcssionnelles. et plus généralement tous les litiges en matière d'assistance publique (article 442 
C.p.c.1. les questions conamant l'état de la personne, la séparation entre époux et les aurres liiipes 
qui ne peuvent pas faire objet de rransaction. 
1020 

Ainsi. voir par exemple. I'anicle 2052 du Code civil français : "Les transactions ont. entre 
les parties. l'autorité de la chose jugée en dernier ressort Eues ne peuvent Eue attaquées pour cause 
d'cmur de droit ni pour cause de lésion". L'anicle 2633 du Code civil du Québec privoit : "La 



Mais. est-il vraiment approprié de déterminer la validité de la convention 

d'arbitrage par référence à la transaction? Doit-on conclure automatiquement que 

l'on peut compromettre sur les questions sur lesquelles on peut transiger? Comme le 
1021 

souligne M. Prujiner , "ce principe n 'est pas toujotrrs admis". La transaction ne 

peut pas être assimilée à une convention d'arbitrage. Ces deux contrats se 

distinguent, autant du point de vue de la méthode utilisée pour mettre fin au 
IO22 

Iitige , que du point de vue de leur résultat. Comme l'a noté la Cour d'appei du 
1023 

Québec en 1975, dans l'affaire Kielo c. Vekteris , 

"Par le compromis, les parties ne règlent pas elles-mbnm ces d&eren& ; il 
rt 'y es1 pas question pour l'une otr l'mtre de faire des concessions. Le seul 
droit auquel elles renoncent, c'est le recours aux tribunaux ; elles 
conviennent de faire juger lezrr litige par une ou piîrsieirrs persorilles yrrteik.s 
choisissent, lesqtrelles personnes ont pour missiott de juger k litige c i  so)i 
mérite sam pozrvoir faire arrctrne coricession pour et m m m  des parties", 

Par conséquent, si parfois la référence à la transaction se justifie parce que une 

certaine corrélation entre ces deux contrats est indéniable, elle peut aussi conduire a 
des résultats décevants, notamment, comme nous le verrons, en ce qui concerne 

I'arbitrabilité des litiges fiturs et la validité de la clause compromissoire. 
Nous nous poserons alors la question de savoir si, dans certains cas, une question 

peut faire l'objet d'une transaction afin d'établir si la mème conclusion se transpose 

en matière d'arbitrage. Précisons toutefois que cela ne signifie pas qu'un litige 

arbitrable puisse nécessairement être résolu par voie de transaction, ni qu'une 

transaction a. entre les parties. I'autoritc de chose jugée. La iransaction n'est susccpuble d'exécution 
qu'aprks avoir etc homologuée". 
Sur les similaritts existanta entre h procédure d'homologation d'un acte dc transaction et celle d'une 
scntence arbitrait. voir par exemple, Gestion St-Gilles inc. c. Laidhv Wasle qvsten~s (Canada) LIU! 
C.S.Q.. 2 septembre 1998. No. 20045-006559-979. [19981 A.Q. no 2804. 
Voir aussi l'article 3 163 du Code civil du Québec qui prévoit : "Les transactions esecutoires au lieu 
d'origine sont reconnues et. le cas échéant. déclarées exécutoires au Québec aux mêmes conditions 
que les décisions judiciaires pour autant que ces conditions leur sont applicables". 
IO21 

A. PRUJïNER "Validité et eficacité de la convention d'arbitrage". op. cir.. note 117. p. 267. 
1022 

Par la transaction les parties menent elles-mêmes fin a un litige par des conccssions 
réciproques : le but de la convention d'arbitrage est de faùe rigler le litige par un tiers. 
1023 

Qelo c. C'ekreris, précité. note 1018. (Nos emphases). Comme le souiigne aussi M. David 
(R. DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, op. cir.. note 40L. p. 496) le résulm de la 
convention d'arbitrage est la sentence arbitraie qui a normalement une fonction déclaratoire : l'arbitre 
établit les droit respectifs des parties en appliquant les kgles de droit 



question par rapport à laquelle la transaction est permise soit automatiquement 

arbitrable. 

De toute façon, I'existence indéniable d'un lien entre la libre disposition du droit 
1024 

litigieux et l'arbitrage nous oblige à préciser ce qu'est un "droit disponible"1025. 

ce qui nous oblige de saisir ce qu'on entend par "libre disposition des droits". 

Chaque fois que le titulaire d'un droit en dispose de quelque façon que ce soit, il 
modifie sa position juridique par rapport au droit lui-même. Cette modification peut 

se révéler au plan de I'existence même du droit, autant qu'au plan du lien entre le 
1026 

titulaire et le droit . 

Un droit est par conséquent indisponible lorsque son titulaire ne peut accomplir 
1027 

des actes qui en opèrent le transfert, la limitation ou le renonciation . En limitant 

la libre disposition du droit, l'État vise donc à maintenir inchangés - dans I'intérèt du 

titulaire, aussi bien que dans celui de la communauté -, autant I'existence du droit 
1028 

que son lien avec son titulaire . 

II faut toutefois prendre garde de ne pas confondre les limites posées à la libres 
IO29 

dispositiori d'~in droit avec les nonnes qui posent ces limites . Ainsi par exemple, 
en matière de transaction, on ne limite pas automatiquement l'autonomie 

contractuelle des parties lorsque la disposition du droit litigieux est limitée par une 
regle impérative. 

II semblerait pourtant assez logique, dans ce cas, d'interdire la transaction. 

Lorsqu'une règle impérative interdit au titulaire du droit litigieux de modifier sa 

position juridique par rapport au droit lui-même, la transaction sur ce droit devrait 

elle aussi ètre interdite puisque transiger signifie précisément s'entendre par des 

1024 
Guy HORSWNS. "L'arbitrage et l'ordre public internc belge", (1978) Rm. Jrb. 79-94 p. 

90 : H .  MOTULSKY. Ecrits - Études et Notes sur l'arbitrage . op. cir., note 848. p. 54 : P. MAYER 
"L'interférence des lois de police". op. cit., note 370. p. 38 : P. ANCEL. "Arbitrage - Conventions 
d'arbitrage". op. cii.. note 752, p. 6 et p. 19 : Voir aussi B. OPPETIT. "L'arbitrage en maticre de 
brevets d'invention aptés la loi du 13 juillet 1978". op. cit.. note 942. p. 88. 
IO25 

P. LEVEL. "L'arbitrabiiité", op. cil.. note 23. p. 219 et S. : "Les droits disponibles sont 
arbitnblcs". 
IO26 

A. BRIGUGLIO. E. FAZZALARI. R MARENGO. La nuova disciplina clell'arbitruio - 
Conintentano. Milano, Giutfié Editore. 1994. p. 3. 
1027 

ibid. p. 4. 
1028 

Idem. 
1029 

idem. 



1030 
concessions ou des réserves réciproques . Comment pourrait-on faire des 
concessions sur un droit sans modifier sa position juridique par rapport à celui-ci ? 

Pourtant la jurispnidence distingue, en matière de transaction, entre les droits par 

rapports auxquels on ne peut jamais modifier sa position juridique sans 

l'intervention de l'État (notamment, capacité, divorce, et plus généralement, les 
droits portant sur les choses hors commerce), et les droits de nature patrimoniiale, 
dont la disposition est limitée par des règles d'ordre public économique. 

Dans ce cas, aprgs la naissance du litige (une fois que le droit litigieux a été 

identifié), rien ne s'oppose à ce que la partie protégée y renonce en échange d'une 
contrepartie. La transaction est alors possible, même si la renonciation par avance 

103 1 
aux droits n'est pas permise . . - 

1032 
Ainsi, comme le note M. Boyer , si aucune transaction ne peut couvrir un 

litige touchant à une violation de l'ordre public qui comporte une riirlliti ahsoltre 
1033 

(sauf dans le cas ou la transaction ne vise précisément à traiter de la nullité) , il 
sera par contre permis, de transiger pour mettre fin à un litige déjà né, lorsque l'objet 

1034 
du litige concerne une mtllile relative , 

1035, 
Cette conclusion peut-elle être transposée en matière d'arbitrage . En 

principe, il nous semble qu'elle ne le peut que dans une certaine mesure. 

Ainsi, i l  est certain, par exemple, que lorsque le droit litigieux trouve son origine 

dans un acte que seul l'État peut accomplir dans l'exercice de sa souveraineté (par 

exemple, en matière d'état des personnes ou en matière de droits relatifs aux choses 

hors commerce), ni fa transaction, ni l'arbitrage ne sont permis.  é état est alors 

1030 
L. BOYER "Transaction". op. cit. note 1018. p. 2. 

1031 
Garcia Transport Lfée c. Royal Trust Co.. préciré. note 332. Voir B. LEFEBVRE. 

"Quelques considérations sur la notion d'ordre public a la lumière du Code civil du Québec". op. cir.. 
note 302. p. 159. 
1032 

L. BOYER "Transaction", op. cif., note 1018, p. 15. 
1033 

Voir B. OPPETIT. note sous l ' d t  Société Intpex c. Société AfaIferia Adriatica. op. cir . note 
67. p. 67. 
103 j  

L. BOYER "Transaction". op. cit.. note 1018. p. 15. Voir aussi, Eve l~ ie  SERVERiN. 
Pierre LASCOUMES, Thierry LAMBERT. Transacrions et pratiques rransactionnelles. Paris. 1987. 
Éd. Economica p. 45. M. par eampIe, le travailleur pouna. aprés la rupture du contrat de travail 
transiger par rapport à des salaires déjà khus, aux indemnités & licenciement aussi bien qu'aux 
dommages-intdrèts découlant du non-respect des modalités prévues pour le licenciemcnt 
1035 

Voir A. PRUJiNER, "Validitd et efficacité des conventions d'arbitrage", op. cit, note 147. p. 
267. 



impliqué comme institution souveraine et le droit naît d'un rapport direct entre ICI 

puissance de l'État et la partie privée. La disposition de ces droits est 

nécessairement limitée par leur nature même. 

Toutefois, la plupart des droits trouvent leur origine dans la volonté des parties 
(par exemple, les droits respectifs des parties à un contrat de vente). Si. en principe, 
l'exercice de ces droits est laissé à la volonté privée, leur disposition n'est pas 

1036 
toujours libre. Elle peut parfois être limitée par des normes impératives . Le but 

de ces règles est souvent de protéger la partie contractuellement la plus faible. 

Lorsque la libre disposition d'un droit est limitée par une regle impérative. 
l'impact de cette limite sur l'arbitrage (et la corrélation entre arbitrage et transaction) 

dépend du point de vue que l'on adopte. Deux perceptions sont possibles : 

1 - On peut partir de l'idée que l'arbitre n'appliquera pas la règle impérative ou 

qu'il ne l'appliquera pas correctement . La convention d'arbitrage équivaut alors à 

une renonciation au droit de fond. 

Lorsqu'on accepte cette solution, l'exclusion de I'arbitrage est une me.vrre 
prkveritive pour éviter lapossibiliti d'une décision contraire à l'ordre public. 

Comme le soutient M. Ancel : 

"Ce sot~ci de protection de In personne cotrtre elle-mtme coridiiit 
riarirrellemeni à excltrre la cortverttion d'arbitrage, dam Ici mesiire oii b 
rer~ottciatiort aux gararrties p ' o f r e  b tribtirral iratir rie es[ assimilie 4 
».aditiorielleement à la renonciatiot~ mi droit lui-m2nte"lo3 . 

Cette tendance qui a caractérisé la jurisprudence la plus ancienne, se justifiait par 

la méfiance envers les arbitres ; cette même méfiance qui conduisait a nier la 

compétence arbitrale dans l'application de toute autre norme impérative. 

Adopter cette solution signifie essentiellement faire coïncider la compétence 
1038 

législative avec la compétence juridictionnelle . On fait aussi coïncider les 
champs de I'arbitrage et de la transaction. 

C. HORSMANS, "L'rubitrage et l'ordre public interne belge". op, cir. note 1024. p. 90. 

P. ANCEL. "Arbitrage -convention d'arbirrage". op. cit.. note 752. p. 19. 

A. BRIGUGLIO, E. FAZZALARI. R MARENGO. La nuova disciplina del1 'arbirraro - 
Cornnienfario, op. cii.. note 1026. p. 5. On met sur le même plan les limites posées à la Libre 
disposition du droit litigieu.. et les limites posées au droit de renoncer a la justice étatique par rapport 
à cc droit 



Ainsi, par exemple, en matière de consommation, le consommateur ne peut pas 

renoncer aux garanties offertes par la loi. II est alors évident, par exemple, que la 

transaction conclue en même temps que le contrat de consommation, par laquelle le 

consommateur (pour éviter un litige à naitre) renonce à se prévaloir de ces garanties 
en échange d'un rabais de prix, ne sera pas valable. 

Cela ne l'empêchera pas toutefois, une fois le litige né, de s'accorder avec le 

commerçant, en renonçant à porter son action devant le tribunal en échange, par 
exemple, d'un remboursement. La transaction est alors possible cipris la naissance 

1039 
du litige . 

Comme le souligne M. Level, les droits litigieux sont alors des "droits 

indisponibles à I'état de droit éventuels et disponibles à l'état de droit né et 
1040 

actuel" . 

Comme nous l'avons souligné, l'interdiction de la clause compromissoire était 

l'une des manifestations les plus flagrantes de l'ancienne méfiance envers 

l'arbitrage. La tendance plus moderne. au contraire (comme nous le verrons plus en 
détails lorsque nous examinerons les droits nationaux), met sur le mème plan clause 

IO41 
compromissoire et compromis . 

2 - La seconde possibilité se base sur l'idée que l'arbitre, conscient de l'existence 
de normes impératives, les appliquera correctement et que, de toute façon, en cas de 
non-application ou de mauvaise application de ces règles impératives, la partie lésée 

ne sera pas privée de la protection offerte par la loi, puisque toute décision contraire 
à l'ordre public du for sera refiisée au moment du contrôle final. 

Dans ce cas, on refiise de faire de la convention arbitrale une notion équivalant à 

celle de renonciation au droit de fond ; peu importe alors que le droit litigieux ait 

déjà été identifié au moment ou on choisit le tribunal compétent, te rC;ml~uf sera le 

même. L'arbitrage sera permis et la distinction entre compromis et clause 

- - - 

1039 
Dans le même sens. l.-B. RACINE, L'arbitrage commercial international et 1 'ordre publtc. 

op. crt.. note 88. p. 58-59. 
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P. LEVEL, "L'arbitrabilité". op. cit.. note 23, p. 222. 
1041 

Reco~aître en principe la validité de la clause cornpromissoue signifie étendre cnormemenl 
le domaine de l'arbitrage puisqu'ii est assez évident que, dans la plupart des cas. ii est plus probable 
quc Ics parties s'accordent sur les moyens à mettre en œuvre pour résoudre leurs dinërends iventuels 
ayant leur naissance. lorsqu'elles entretiennent encore des rapports amicaux. 



compromissoire perdra de sa signification. Puisque I'on admet I'arbitrage de litiges 

futurs et que I'on exclut ta possibilité de transiger lorsque le litige n'est pas encore 

né, le domaine de I'arbitrage est alors plus étendu que celui de la transaction. 

Cette seconde solution est celle adoptée par la jurisprudence la plus récente, qui 

refuse précisément d'assimiler la renonciation aux garanties offertes par le tribunal 

étatique à la renonciation au droit au fond lui-même. 

Elle tire sa justification de ce que les garanties offertes par la justice étatique ne 

cessent pas d'exister à cause de I'arbitrage. On accepte simplement que la 

protectiotr eturique soit diflirde au moment du contrôle sur la sentence arbitrale. On 

revient alors, par cette solution, à la second look doctririe. 

Reste la question de savoir si une protection d~flirie est acceptable dans un 
domaine où la préoccupation exclusive du législateur est de protéger au mieux la 

partie la plus faible. Si le législateur considère que cette solution ne protège pas 

adéquatement la partie faible, il peut intervenir directement au niveau de la 

compétence juridictionnelle, en limitant le droit des parties à renoncer à la justice 

étatique par une interdiction expresse de I'arbitrage ou par une réserve de 
compétence. 

En conclusion, si on accepte cette solution, seuls les droirs iridisponibles sriivajlr 

leur rratrrre seront exclus en principe de I'arbitrage. Lors d'une déclaration de 

divorce ou d'une question de capacité, par exemple, le problème ne se pose pas en 

terme de correcte application des règles, mais en terme de rapport entre l'État et les 
justiciables. 

Par contre, les litiges concernant des droits de naltrre palrimoniale dont la libre 

disposition est limitée par des règles impératives pourraient être soumis à I'arbitrage, 

à moins que le législateur n'intervienne au niveau de b compiteme jicridicrior~rielle, 

en limitant explicitement le droit des parties de renoncer a la justice étatique. 

Mais alors. la libre disposition du droit au fond ne constitue plus un critère 

approprié pour déterminer si un litige peut être soumis a I'arbitrage : on répond à la 
IO42 

question de savoir si l'arbitre est compétent en examinant question par question . 
Dans les pages suivantes, nous verrons que la jurispnidence, autant fiançaise 

(Par. 2). qu'américaine, (Par. 31, n'exclut pas, en principe, l'arbitrage lorsque la libre 

1042 
Ibid. p. 224. 



disposition du droit litigieux est limitée par des règles impératives. Nous nous 

arrêterons ensuite sur l'examen d'un critère de plus en plus utilisé dans la 
détermination de I'arbitrabilité à la place de celui de la libre disposition du droit au 

fond : celui de lapaîrimonialité. 

Par. 2 - La ~osition fiancaise. 

La limite à l'arbitrage découlant de la distinction entre "droits indisponibles à 
1043 

I'état de droit éventuel et disponibles à l'état de droit né et actuel" a été déclaré 

inapplicable en France, dans les rapports de droit international privé régis par une loi 
1044 

étrangère, par l'arrêt Mardèle, rendu en 193 1 . 
IO45 

Depuis l'arrêt Meniarcci de1975, la jurisprudence Française a créé une règle 

matérielle à but international admettant la validité de la clause compromissoire. 
1046 

Finalement, la réforme de 1995 (ayant pour but d'intégrer dans le droit 

français certaines directives communautaires) a changé aussi la pratique de la clause 

cornpromissoire mixte en droit interne. 

En ce qui concerne les droits dont la libre disposition est limitée par une règle 

impérative indépendamment du fait qu'un litige existe déjà ou non, nous avons note 

que la jurisprudence française la plus ancienne interprétait l'article 1004 de l'ancien 
Code de procédure civile (dont l'essence a été reprise par l'article 2060 du Code 

civil) en niant I'arbitrabilité de tout différend soumis à une réglementation 
IO47 

impérative . 

A cette époque, la distinction entre les droits non-disponibles en raison de leur 

nature et les droits dont la non-disponibilité découlait d'une règle impérative n'avait, 

effectivement, aucune importance au plan pratique : I'arbitrage était exclu dans tous 
1048 

les cas . 

I O44 
.\.lardéle c. Muller. précité, note 30 1 .  

IO45 
Menicucci c. ibfahieux. précité. note 804. 

1046 
Loi no 95% du ler février 1995. J.O. 2 février 1995. 

1047 
Supra. p. 302 et s. 

1048 
Notons que la doctrine a toujours éprouvé des dficultés a donner une interpétalion 

harmonieuse des articles 2059 et 2060 du Code civü francais. J.H. MOïïRY. "Arbitrage Uiternational - 
et droit dc la concurrence : vers un ordre public de la l& mercatoria ?". op. cit.. note 923. p. 6 et S. 

Ces ciif.lïcultés ont mené à considdrer redondant l'un ou l'autre de ces articles. Comme l'a souligné M. 
Ancel, (P. ANCEL, "Arbitrage - Conventions d'arbitrage". op. cit.. note 752, p. 19), la doctrine 



Dorénavant, d'après l'actuelle jurisprudence fiançaise, l'arbitre est considéré 
compétent, en principe, pour appliquer les règles impératives. II revient donc au 
tribunal de décider si le souci de protection manifesté par le législateur par 
l'imposition de limites à la libre disposition du droit au fond doit ètre entendu 
comme une interdiction à I'arùitrage. 

1049 
Comme le notait déja en 1954, M. Motulsky , si l'interdiction de l'arbitrage 

peut ètre admise sans dificultés dans le cas ou "le compromis [...] porte [...] sur ln 
disposifiorz de choses p i  rte sorilpas dans le commerce", quand l'on se trouve "dans 
le domaine de la réglementation économique, l'ordre public veut simplement que le 

1050 
respecl de cette réglementation soit assuré" . 

10s l 
Plus récemment, Mme Fauvarque-Cosson ajoute : 

"[L/'imiisporiibilité chi droit subjectv rie ristilte pas de l'impirativili de Icr 
wgle qui le régit. [...] En maliire cmtracfuelle, il p l t i  y woir des rdgles 
d'ordre pirblic otr mGme des lois de police. Ce !I 'est pm cela qd importe ; cc! 
qiri compte c'est la iiatiire des droits pi tiaiswvrt de la sitircrtior~ jrrridiqre ; il 
fmri qtre le titulaire soit en memrre de l'exercer libmmetit (ce cpi ri 'es1 pas le 
cm, pur exemple, i i ~ r  sdar i i  qtri se troiivt! dmts irri t'rat de slrhordir~atiori N 
1 ' igard de sort employtq) ". 

française cst divis& entre les auteurs qui ont montrd un curieuu manque d'inténii envcrs I'ariiclc Di59 
du Codc chi1 et qui l'ont absorbé dans l'ariiclc 2060. a ccitu qui. au conîrairc. considércnt la notion 
de disponibilité comme un critère d s a n t  pour la determination dc ce qui csl iubiuable. Ainsi. P. 
LEVEL. ("L'arbilrabilitd" op. cir, note 23. p. 233). définit I'arliclc 2060 commc un 'konrplénienr 
inutile rr kpivoque de i'ar!icie ?O59". Voir aussi B. OPPETIT. "t'arbiuage en matière de brevets 
d'invention d'apnis la loi du 13 juillet 1978". op. rit.. note 952. p. 653 : "[Plcut-êm n'a-t-on pas 
suffisarnmcnt développé l'analyse rationclic dans cctte voie et conviendra-t-il de tirer profil du 
rcnauvcllcment que pourrait apparier au débat Ic concept de la libre disponibilité des dmiis sur lcqucl 
rcpase l'article 2059. que le législateur a cm devoir expliciter par la référence a l'ordre public dans 
I'artick 2060. mais qui aurait pu constituer à lui seul un critère de IiarbiüabilitÇ et su lequel on n'a 
peut-être pas mis a s m  l'accent". 
1043 

H. MOTüLSKY, note sous l'arrêt Ste .-lnonye =Igricole c. Torris. op. cir.. note 853. 
1050 

(.Vus enrphases). Voir aussi la sentencc C.C.I. rendue dans I'a€faire na 5605 de 1984, Cluner 
1985.973. abs. Dcrains. a propos de l'interprétation de l'article 5 du Concordat intercantonal Suisse 
sur l'arbitrage : si "la prétention invoquée par le demandeur a un caractère disponible. [...I le fait que 
Ic défendeur lui oppose une objection ou une défense tirée du droit matériel et qui touche à l'ordrc 
public n'y change rien. 11 ne fitrr en efet pas canfindre 'I'objet de I'arbirrnge ', qui est un litige 
portant sur un droit relevanr de la libre disposition des parties, et les règles légales qiri son[ 
opplicables à la solun'on du lirige". (Nos italiques). 
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Bénédicte FAWARQUE-COSSON. note sous Hannover Intemarional et autre c. :UR. 
Baranger et autre. Cass. Civ. ltce ch.. 6 mai 1997. Rev.cr.dr.int.pr. 5 15-526. p. 523. 



En effet, comme nous l'avons noté, le droit du travailleur de renoncer à la justice 

étatique n'est limité que pendant la durée du rapport de travail. Une fois son contrat 
terminé, la compétence impérative et exclïtsive reconnue au tribunal prud'homal 

cesse d'exister. 

Pour établir si l'ordre public agit aussi au niveau de la compétence 
juridictionnelle, et non uniquement au niveau de la libre disposition du droit 

litigieux, un examen qiresiiori par qtrestiori est alors nécessaire. Dans chaque cas, il 

faudra se demander. si la rraiure du droit permet que le litige soit tranché par 

l'arbitre, si sa compétence n'est pas limitée par des règles visant spécifiquement à 

réserver la résolution du litige au tribunal public et éventuellement, si d'autres 

raisons existent qui justifient I'exclusion de l'arbitrage. 

Les mèmes conclusions s'appliquent au droit de la consommation. Comme l'ont 
IO52 1053 

affirmé la Cour d'appel de Paris puis la Cour de cassation , dans l'affaire Sti 
C'2000, sti Project XJ 220 LTD c. Renault Jeatr François, dans le domaine des 

rapports de droit international, "l'éverrtrrelle applicabiliti arr litige de la 
riglementatiotr prolectrice drr corrsommaterir [...], [ri 'est pas/ de nrrtwe, err elle- 

1054 
m0me, c i  exclure la compétence arbitrale" . 

Pourtant, en raison justement du fait qii 'err principe, la nature d'ordre public de 
la norme qui limite la libre disposition du droit ne sufit pas a révéler l'intention du 

législateur d'exclure l'arbitrage, il serait préférable que, dans certains cas 

particuliers, le législateur manifeste sa volonté d'une façon expresse, par une 
interdiction explicite de l'arbitrage ou par une réserve de cornpetence impérative. 

IO52 
Sté V7000, ste Project XJ 240 LTD ci Renault Jean François, Paris. lère ch. D. 7 décembre 

1994. précité. note 810. 
IO53 

Sté L2000. stP Project XJ 220 LTD c. Renault Jean François, Cass. civ. lere ch.. 2 1 mai 
1997. précité. note 810. 
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Cela bien que l'article L. 135-1 du Code de la consoinmation (inséré par la loi no 95-96 du 1 
févricr 1995 au .  articles 5 et 6. J.O. du 2 fëvrier 1995) intitulé "Du conflit des lois relatives aux 
clauses abusives". exclut e.qréssement la validité de toute convention par laquelle le consommateur 
renonce à la protection offerte par les régies poJées par la loi française conue les clauses abusives : 
"Nonobstant toute stipulation contraire. les dispositions de l'article L. 132-1 sont applicables lorsquc 
la loi qui régit le contrat est œIie d'un ~ t a t  n'appanemt pas à l'Union européenne. que le 
consommateur ou le nonprofessionnel a son domicile sur Ie territoire de l'un des ~bts  membres de 
l'Union européenne et que le contrat y est proposé, conclu ou exécute". Voir aussi Ph FOUCHARD. 
E. GAILLARD. B. GOLDMAN, Traité de l'arbitrage commercial international, op. cit., note 74. p. 
362. 



C'est précisément ce qu'a fait le législateur québécois en matière de rapports de 
1055 

travail et de consommation et ce qu'a fait aussi, dans une certaine mesure, le 

législateur français, par la réforme de 1995 applicable aux rapports de consommation 
de droit interne. 

Cette réforme s'est concrétisée dans I'article L. 132-1 du Code fiançais de la 
1056 

consommation portant sur les clauses abusives dans les contrats conclus entre 

professionnels et non-professionnels ou consommateurs. L'article L. 132- 1 

considère abusives les clauses "qui ont pour objet ou pour effet de crier, au 
ditrimerit dir non-professiorirtel oz1 dit cortsommateur, irn diséquilibre sigrtificatif 
entre les droits et obligations des parties air contrat". Cet article distingue les 

1057 
clauses qui "doiverit être considérées comme abusives au sens du premier alinéa" , 

IO58 
des clauses qui "peirvertt être considérées comme abusives" . Une liste "indicative 

et non-exhaustive" des clauses qui petrvent être considérées comme abusives est 

dressée dans une annexe au même article. Cette liste comprend : 

"1. Clairses qattr polir objet ou pow t$f"r : [.../ 
de mpprimer otr d'entraver l'mrcice d'actions en justice ou des voies de 

recoirrs par le consommatetrr, notamment ert obligeant le consommurwr ci 
saisir exclirsivemertt trne jirridictiotr d'arbitrage tron cotrverte par des 
dispositiot~s ligales". 

1059 
M. Fouchard , après avoir souligne les difficultés d'interprétation présentées 

par ce texte, conclut que la clause visée par cet article est la clause compromissoire 

1055 
Voir inPa. p. U S  et S. 

1056 
Loi no 9 5 %  du ler février 1995. J.O. 2 février 1995. p. 1755. Voir Ph. FOUCHARD. 

"Information - C l a w ~  abusives en matière d'arbitrage", op. cir.. note 902. Le but de cette loi était 
d'introduire en France la directive 93/12 du Conseil des Communautés européennes. rcndue le 5 awil 
1993 II.0.C.E.. 21 avril 1993. L. 99. 
1057 

Le deusième aiinQ de l'article L. 132-1 prévoit : "Des décrets en Conseil d'~tat. pris après 
avis de la commission instituée a l'article 132-2. peuvent déterminer des types de clauses qui doivent 
être regard& comme abusives au sens du premier alinéa". 
1058 

Le troisième alinéa de l'article L. 132-1 prévoit : "Une annexe au présent code comprend une 
liste indicative et non e.xhaustive de clauses qui peuvent être regardées comme abusives si elles 
satisfont aus conditions posées au premier allinéa. En cas de litige concernant un contrat comportant 
une [elle clause, le demandeur n 'est pas dispensé d'apporter la preuve du caractère abusvde cette 
clause". (?Vos italiques). 
1059 

Ph FOUCHARD. "Information - Clauses abusives en matière d'arbitrage". ap. cit.. note 902. 
p. 149. 



de droit commun dont traite l'article 1442 du Nouveau Code de procédure civile 
fiançais. 

Cette forme de protection souple a donc remplacé la méthode plus ancienne qui, 

basée sur une présomption Ikgufe absolire de la nature abusive de ces types de 
rapports, se traduisait par la nuilité de la clause compromissoire mixte en droit 

interne (article 206 1 du Code civil français). 

On pourrait légitimement se poser la question de savoir pourquoi l'application de 

cette règle est limitée au seul droit interne de l'arbitrage. 

En effet, comme le soulignent MM. Dubarry et Loquin, dans leur note sous 
l'arrêt Sté M000, stk Project XJ220 LTD c. Re~nruh Jean ~ r a n ~ o i s l ~ ' ~ .  autant le coùt 

de la procédure arbitrale, que sa relative complexité pourraient décourager le 
consommateur ; l'arbitrage ne semble donc pas constituer la procédure la plus 

adaptée dans la résolution de ce type de litiges, ni en droit interne ni, et encore 
moirrs, en droit international, puisque le choix du siège arbitral par le professionnel 

peut obliger le consommateur à aller a l'étranger. 
En matière d'ordre public de protection, le discours ne porte donc plus 

uniquement sur les capacités des arbitres mais amsi  sur l'uccessihilité a ln 
1061 

jirstice . 

Les points à retenir sont donc les suivants : 
- Une plus grande confiance dans la capacité des arbitres a conduit la 

jurisprudence fiançaise a recomaître en principe la compétence arbitrale dans la 

résolution de litiges soumis à une réglementation d'ordre public. Conséquemment, le 
seul fait qu'un droit trouve sa source dans une règle impérative (qui en exclue ou en 
limite la libre disposition) n'est plus sufisant pour impliquer que tout différend 

concernant ce droit ne pourra pas être résolu par l'arbitre. Si la norme est 

correctement appliquée par I'arbitre, le droit sera de toute façon protégé. 

1060 
DUBARRY et LOQUK. note sous Sté K000. sté Projecf .\Y 1 0  LTD c. Renault Jean 

François, Paris. 7 dkembre 1994 RTD corn. 1995.11.40248. p. U)J. 
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Cliarles JARROSON. note sous Ste F2000, sté Project .LI 110 LTD c. Renault Jean 
Françors. Paris. 7 décembre 1994. I994Rew. Arb. 250-258. p. 255 ; Vincent HEU&, note sous Stt 
1?000. sré Projecr .\LI 110 LTD c. Renault Jeun François, Cass. civ., 21 mai 1997, Rev.cr.dr.int.pr. 
1997.88-98. p. 89. Voir aussi S.-B. RACINE, L 'arbitrage commercial international et 1 'ordre public. 
op. cil.. note 88, p. 62 et S. 



- Le critère de la Libre disposition du droit litigieux n'est plus un critère pertinent 

pour déterminer si le litige peut être tranché par l'arbitre. On peut cependant retenir 

la position classique, dans la mesure où l'on se rappelle que, de toute façon, en 
principe, seuie l'indisponibilité qui décorile de la riattire di1 droit litigietcx empiche 
1 'arbitrage. 

Par. 3 - La position américaine. 

En ce qui concerne l'interdiction de soumettre à l'arbitrage des différends hturs. 

notons premiérement que, si elle n'a jamais fait partie de la tradition des juridictions 

de common lm ,  elle était par contre connue et utilisée par la jurisprudence 

américaine. Si donc, a la différence de la France, les États-unis n'ont jamais connu 

une interdiction générale de Compromettre sur des différends futurs, on parvenait 

tout de mème a nier la compétence arbitrale sur la base d'une clause 
1062 

compromissoire . 

Aux États-unis, le principe de la validité de la clause compromissoire vient 
1063 

d'être pose par l'arrêt Mitsubishi . En reconnaissant la validité de la clause 
compromissoire dès que l'on constate que la matière n'est pas "inherrr~t& 

1064 
ir1~7rscepfihlr to resolrrfion by arbitrafion" , la Cour Suprême a effectivement nié 

IO62 
Lc point de ddpart cuit celui de l'arbitrabilitc de la question en csamcn. En inatiérc dc droit 

de la concurrence. en particulier. l'am3.4merican Safi- @récif&. note 867) avait posé. cn 1968. Ic 
principe dc non-arbitrabilite sur la base du "pervasive public inferes[ in enforcrnrrnf ofthe anritritsr 
lrnra". Cinq ans plus tard la même Cour. par l'admission de la distinction entrc compromis et clausc 
compromissoire. paMnt a reconnaître une exception a la doctrine de I'tlnrer~cnn S@Q. Dans l'arrêt 
Conen v. Pressprich. 453 F. 2d 1902, cerr. denied. 506 U.S. 949 (1372). le deusième Circuit dc la 
Cour d'appei s'exprime ainsi (p. 19 17) : "There have bcen man? siatemenrs in Court opinions to ihc 
gcncnl effect that antitrust claims are not proper subjects for arbitration. I...). The court beloir. 
hoirever, mlrd thaf arbitraf~on is proper in fhis case because the agreement to arbifrafe i c m  made 
njer rhe dispure arose. This is consistent with the languagc in scvenl cases recognizing Uiis 
csccption 10 Lhe general mle [...1. We base our a£firmance squm1y on this ground. The courts givc 
as reasons for this that the parties already know just what ihey are agreeing to arbitratc, and also that. 
as a claimant is not required to sue and is always free to settle a private tripledamge antitrust case. his 
nyreenient io arbitrafe is in efict  an agreement to setfie the dispute '. flos italiqties). 
1063 

.\li~subishi :Llorors Corporation v. Soler Chvsier-P!vmouth. lnc.. précitt;. note 396. 
La jurisprudence Conen. qui avait reconnu la possibilité de se soumetue à l'arbitrage sur la base du 
compromis. a permis a la Cour Suprême. dans l'arrêt 3fifmbishi (105 S.Ct 3346. précife. note 396. p. 
3357). de douter dc l'opportunite de I'applicabilité de la d a d e  de I:.inierican S&e. 
1064 

.Ilitsubishi hiotors Corparafion v. Soier Chpsler-Plvmouth, fnc.. 105 S.Ct. 33.16. précité. 
note 396, p. 3357 : "We might as weU have some doubt that even the courts following Amencan 
Safety subscnbe fdly to the view that antitrust maners are inherenrfy insusceptible to resolution by 
arbitration as these same courts have agreed that an undertaking to arbitrate antitrust claims entered 
into after the dispute anses is acceptable". (Nos ifalicpes). 



toute valeur à la distinction entre différend présent et fiitur sur laquelle reposait la 

doctrine précédente. 
Notons pourtant que si cette distinction a perdu beaucoup de son importance 

(voire même, dans le domaine des rapports commerciaux internationaux, toute son 

importance ), elle peut encore entraver l'arbitrage si le Iégdatew le privoii. Ainsi, 

par exemple, le Qvil Rights Act of 1991 rend inopposable à l'employé, la clause 
compromissoire insérée dans le contrat de travail lorsque la question litigieuse 

1065 
concerne une violation de droits civils . Le compromis est par contre admis. 

Par ailleurs, l'existence d'un lien entre l'incompétence de l'arbitre et les limites 

posées a la libre disposition du droit au fond avait été reconnue par la Cour Suprème 
1066 

dans l'arrêt Wilko v. Swan . 

Par cette décision, la Cour afftrma que l'interdiction de renoncer aux droits 
1067 

découlant du Sec~rrities Acl de 1933 incluait celle de renoncer au recours devant 

le tribunal de droit commun. Elle assimile donc, comme le faisaient les tribunaux 
1068 

français , la rrrionciation atrx garanties qu'oflre le tribrrrral darique c i  Ict 

retiorrciation air droit lui-mime. 
1069 

La Cour souligna les inconvénients de l'arbitrage et les limites de l'éventuelle 
1070 

révision par les tribunaux étatiques . Cependant, vingt ans plus tard, la mème 

Cour refùsait l'application de la doctrine Wilko en matière d'arbitrage international. 
1071 

Dans l'arrêt Sherk v. Alberto Ciriver , elle décida que l'interdiction, posée par le 

paragraphe 29(a) du même Act, de renoncer aux droits découlant du Secririties 
1072 

fichatige Act de 1934 ne constituait pas une cause de non-arbitrabilité. 

Le différend concernait un contrat par lequel Alberto Culver, citoyen américain, 
avait acheté à Sherk, citoyen allemand, trois entreprises organisées suivant la loi du 

Liechtenstein et la loi allemande et tous [es droits concernants les marques de 

1065 
Ton-vja Duflzld. v.  Robertson Stephens & Co.. précité, note 873. 

1066 
346 U.S. 427.438 (1953). 

1 O67 
14. 15 U.S.C. 77n (1982). Cetîe Section pdvoit la nullité de tout acte de disposition sur 

Ics droits confcrés par le Securittes.4ct : "Any condition stipulation. or provision binding any person 
acquiring any security to waive cornpliance with any provision of this subchapter or of the d e s  and 
regulations of the Commission shall be voici". 
1068 

P. ANCEL. "Arbitrage - Conventions d'arbitrage", op. cit., note 752. p. 20. 
1069 

Wilko v. Swan .précité. note 866. p. 435437. 
IO70 

Ibid. D. 436. 
1071 

Sherk v. .-iIberto Culver Co , précife, note 78. 
1072 

15 U.S.C. 9 78a. 



commerce et de fabrication relatifs à ces entreprises. Les négociations du contrat 

eurent lieu aux ~tats-unis, en Angleterre et en Allemagne. Le contrat ht finalement 

signé en Suisse. II contenait une clause cornpromissoire. 
L'acheteur constata par la suite que les marques n'étaient pas libres comme 

l'avait garanti le vendeur. Suite au rehs de ce dernier de résilier le contrat, Alberto 
Culver saisit la Cour Fédérale de l'Illinois en soutenant la violation du paragraphe 

lO(b) du Searrities Exchtige Act de 1934 et de la règle connexe établie au 
1073 

paragraphe 10(b) 5 . Sherk rétorqua en demandant le rejet de l'action et, 

alternativement, la suspension de la procédure étatique en conformité avec la clause 

compromissoire. 
La Coun nia I'arbitrabilité du différend suivant la doctrine Wilko. Cette décision 

fut confirmée par ta Cour d'appel mais renversée par la Cour Suprême qui refhsa 
d'appliquer des règles impératives (qualifiées d'internes) a un rapport de droit 

1074 
international prive . 

Notons que par cet arrêt, la Cour n'affirme pas la compétence de l'arbitre en 

matière de droits dont la libre disposition était limitée par des règles impératives. 

Elle se limite uniquement a établir que les règles limitant la disposition des droits de 
fond concernés perdent leur caractère impératif lorsqu'il s'agit d'un rapport de droit 

international privé. 

La Cour ne parvient donc pas a nier la doctrine Wilko relative a l'incompétence 

de l'arbitre en droit interne, ni a contester que la convention d'arbitrage rentre parmi 
les stipirla~ioris iriterdites par les Securiies Act de 1933. Cette conclusion ne sera 

1075 
atteinte qu'en 1986, par l'arrêt Mitst~bishi . 

1073 
Le paragraphe 10 (b) prohibe l'utilisation de moyens fnuduleux dans la vente (intéressant 

plus d'un ~ t a t  américain) de titres. La RegIc 10 b-5 inclue parmi les moyens interdits par le 
paragraphe 10 b. mistatements and omissions. Voir a ce propos. G.M. ESCUDERO. 'Thc 
Enforccability of Predispute Arbitration Agreements Under 10(b) and lob-5 Claims". op. cit.. note 
881. 
'O7' Sherk v. =Ilberto Culver Co.. précité, note 78 : "In Wilko. quite apm from the arbiuation 
provision. there was no question but that the laws of the United States gcnerally. and the fdcral 
secuntics laws in @cular. would govem disputes arising out of the stock-purchase agreement [...I. 
In this case. by conuast (...] considerable uncertainty [...I exists. conceming the law applicable to thc 
rcsolution of disputes arising out of the conaact [... 1. 
A contractual provision specwng in advance the forum in which disputes s M l  be liiigated and thc 
law to be applied is. therefore. an aImost indispensable precondition to achievement of the orderliness 
and predictabili' essential to any internaiional business transaction [...).A paroclual refusal by the 
courts of one countq to enforce an international arbitration agreement would not oniy frustrate these 
purposes. but wouId unseemely and mututally destructive jockeying by the parties to secure tactical 
li tigation advantages". 
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473 U.S. 614. LOS S.CL 3316 (1985). 



En affirmant I'arbitrabilite en matière de droits naissant d'une loi impérative, la 
1076 

Cour note, dans l'arrêt Mitmbishi : 

"Thar is trot to say thal al1 controversies implicating stntrrtory rights are 
mitable for arbitration. [... j Jirsr as it is the congressional policy manijested 
iti the Federal Arbitration Act thaf requires cotrrts liberaliy to constme the 
scope of arbitration agreements covered by that Act, it is the congressiotiai 
ititention expressed in some other startrte on which the coirrts mirst rely to 
identlfy aty category of ciaims as to which agreements to arbitrate will br 
held rrnetforceable. f...]. For that reasoti, Soler 's cotrcern for stniiitorily 
protected clames provides nu reason to color the lens throrrgh which rhe 
nrbitration clairse is read By agreeing to arbitrate a statutory claim, a party 
does not forgo the substantive rights afforded by the statute ; it only submits 
to their resolution in an arbitral rather than a judicial forum. It frudes the 
procedwes and opportiitriq for review of the cotrrtroom for the simpiicity, 
itformolity, and expeditioti of arbitration- We mtrst assirme that if Coripess 
intemied the substantive protection afforded by a giverr stcrtutt! IO irrclrrde 
protection against waiver of the right to a 'udicial forum that i~tter~tion will be 

1077 
dedircible from texi or legisfarive hisiory" . 

La solution proposée par Mitmbishi nie donc l'assimilation de la renonciation à 

la justice de ~ ' ~ t a t  à la renonciation au droit litigieux. Parce que les droits des parties 
(y compris les droits surgissant des "slatutes") peuvent être protégés par l'arbitre 

comme par le tribunal étatique, I'rtrrèt Mitsubishi exige que la volonté du législateur 
d'offrir à la partie la plus faible la protection accrue présentée par l'impossibilité de 

renoncer a la justice étatique soit expressément formulée. 

Mais cette solution se justifie uniquement si on part de la prémisse que I'arbitre 

appliquera correctement les règles impératives. Par contre, elle ne devrait pas être 

admise si les parties ont soumis leur litige a une loi étrangère. Dans cette hypothèse, 

le fait que I'arbitre soit lié par le choix de parties écarte, au moins en principe, la 

possibilité que les règles impératives en question soient appliquées dans Le cas 
concret. 

1076 
.\litsubishi Motors Corp. v. Soler Chwder-P[vmouth, 105 S.Ct 3316. précité. nole 396. p. 

3354. 
1 O77 

(Nos emphases). Voir ami  J.J. Rya & Sons. Inc. v. Rhone Poulec Textile, S A  et al.. 863 F .  
Zd 3 15 (4th Cir. 1988) ; (1990) XV Yearbwk 543. Par cet arrêt la Cour souligne que, par la 
convention d'arbimge, les parties ne renoncent pas à leurs droits mais choisissent simplement un 
autre moyen de résolution des confiits. 



Pourtant, même une possibilité assez grande que les droits protégés par une loi 

impérative ne soient pas reconnus par l'arbitre, ne sufit pas pour que le tribunal 
public retienne sa compétence. En effet, le choix d'une loi étrangère par les parties 
ne fait pas obstacle a l'arbitrabilité. L'affaire Milsirbishi le démontre puisque le 

contrat de distribution objet du litige avait été soumis par les parties à la loi 
1078 

suisse . 
1079 

Cette conclusion est clairement confirmée par une décision rendue en 1995 . 

Le litige concernait la prétendue violation de la législation antitrust, I'arbitrage 

devait avoir lieu en Suisse et la loi applicable était, suivant le choix des parties, la loi 

suisse. 
La partie qui s'opposait à I'arbitrage soutenait que la loi suisse ne reconnaissait 

pas les "treble damages" prévus par la loi américaine antitrust. L'arbitrage aurait 

constitué une renonciation à des statutory rights d'ou la nullité de la convention 

d'arbitrage. 
Mais comme le relève la partie favorable à l'arbitrage, s'il est raisonnable de 

croire qu'un tribirrial public srrisse sera lié par l'ordre public du fur, itrr tribitna1 

arbitral siigearrt eri Sirisst! sera lié par l'ordre public suisse uniquement dans la 

mesure où la Suisse présente un lien substantiel (personnel ou temtorial) avec le 
1080 

litige . 

La Cour tient compte dans sa décision du fait que certaines décisions 

préliminaires rendues par le tribunal arbitral révélaient que l'intervention de la loi 
los1 

américaine était fortement probable . Sa conclusion est la suivante : 

"[llf a f y  part of a contract, î~~cludirig a choice-of-law provisiort. waives a 
Party's righ; to collect &muges for antilms! violarions, the provisiorr is vuid 
for public policy reasor~s. We do nor have mch a case here because it is not 
clear what Iaw the Zurich court will apply. [.../ [Alrbitration should go 
forward even if there is a chance that United States unitrust statutory rights 
will not be hlly recognized, becmtse, shoirld thar occitr, the aggrieved 
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George Fischer Foundw Svstems, k. V. A M p h  H. Hottinger &Iaschinenbau GmbK 55 F. 
3d 1206 (6th Cu. 1995), U.S. App. LEXIS 13757. (1997) XMI Yearbook 897. 
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Ibid. (1997) XXlI Yeurbook. p. 901 : "mhe Swiss Court mua follow Swiss public policy. 
but Swviss international arbitrai tribunals applying foreign laws. must observe the restraints of S~viss 
public poliq only when the dispute has substantial temtorial or personal connection wiih 
Swvitzerland. 
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Ibid, p. 900. 



litigant may reqtresi a federal court, ut the award-enforcemen1 stage, to 
determine whether the arbitration award violates public policy. 

,,1082 [.. . 1 rhis case 1s no1 ripe for review . 

Le tribunal américain part donc de la prémisse selon laquelle, indépendamment 

de la loi choisie par Ies parties pour régler leur différend, l'arbitre appliquera la loi 

américaine. S'il ne l'applique pas, la sentence ne sera pas reconnue. L'influence 

déterminante est alors, encore une fois, celle de la second look doctrine. 

La même solution est désormais appliquée en droit interne. Dans I'arrèt 

Shearsot~ American Express Inc. v. McMahort, rendu en 1987, la Cour Suprême a 
1083 

statué en faveur de l'arbitrabilité en droit interne d'un différend concernant des 
1084 

droits résultant du paragraphe 10( b) du Secrrrity Excharge Act de 1934 et du 

RI COI^^^. 
Comme dans l'arrêt Mitsiibishi, le point de dépan de la Cour Suprême est ici la 

policy fédérale, favorable à l'arbitrage, qui impose le devoir aux tribunaux de faire 

respecter les conventions d'arbitrage. Ce devoir demeure aussi lorsqu'il s'agit d'une 
1086 

demande fondée sur des lois statutaires . 

Les conséquences de l'arrêt Shear.m~ sur le plan pratique sont fort importantes. 

En effet, il ne se contente pas simplement de déclarer I'arbitrabilité en droit interne 
des différends relatifs a l'application de I'ficharrge Act. Par sa formulation, cette 

décision va beaucoup plus loin et transpose les principes jusqu'ici exclusivement 

utilisés en matière de droit international privé dans le domaine du droit interne. Elle 

(:Vas entphases). 
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Shearson/i.lmerican &uress Inc. et ai. v. .lf&fahon et al.. précité. note 946. 
1084 

48 Slat. 891, 15 U.S.C. S 78 (B). 
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Racketeer Infïuenced and Corrupt Organisations.4ct, 18 U.S.C. S 1% 1 et seq. En faveur de 
I'arbiuabilité de ces dinérends dans les rapports de droit international prive voir. par exemple. 
Drvelopment Bank of Philippines v. Chemfex Fibers, Inc., 617 F. Supp. 55 (1985) : (1987) XII 
Yearbook 546. 
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ShearsowAmerican Express et al. v. :Llc ,Lfahon et al., 107 S.Ct 2332. précité, note 956. p. 
2337 : "[This] duty to enforce arliitmtion agreements is not diminished when a p a q  bound by an 
agrcement raises a daim founded on SiaMOiy nghts. [. . . I .  
The Arbimtion Act standing alone, thedore mandaies enforcement of agreements to arbiuate 
statutory claims. Like any statutory directive. the Arbitiation Ac& mandate may be ovemden by a 
c o n w  congressional conunand The burden is on the par& opposing arbitrarion. however. IO show 
that Congress intended to preclude a woiver of judicial remedies for the statutow rights ut issue" 
(!Vos italiques). 



déclare ainsi arbitrables, en principe, loirs les différends surgissant à propos de droits 

dont la disposition est limitée par des lois d'ordre public, à moins que la loi elle- 
LOS7 

même n'exclut expressément l'arbitrage . 

La Cour Suprême américaine a encore eu l'occasion de se prononcer sur le mème 
1088 

sujet et de confirmer la jurisprudence McMahort dans l'arrèt Rodrigue: . 

Qu'il s'agisse du droit international privé ou du droit interne, I'arbitrabilité des 

différends concernants des droits rendus indisponibles par une norme impérative 
(srmiitoty rights) est donc désormais acceptée par les Cour américaines. On est 

enfin parvenu à mettre sur le meme plan la protection juridique offerte par les 

tribunaux étatiques et celle offerte par les juridictions privées. Cette nouvelle 

confiance repose, comme en France, sur la conscience du fait que l'éventuelle 

contrariété de la décision arbitrale avec la public policy du for entraînera le rehs de 

la sentence mème. 

D'après la jurisprudence américaine, la partie la plus faible est alors 

suffisamment protégée par le contrôle final sur I'arbitrage. Seul le législateur peut 

décider de lui accorder la protection accrue qui découle de l'indisponibilité du droit 

de renoncer a la justice publique. Dans ce cas, il doit le faire de façon explicite. 

Par. 4 - Un critère alternatif: la nature oatrimoniale du droit litigieux. 

Les problèmes liés au recours a la notion de libre dispositioti des droits 1itigwit.r 

dans la détermination de I'arbitrabilite sont nombreux. 
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À propos de I'arbitrabilite des questions concemant l'application de RICO. la Cour note que 

: "Unlikc the E~change Act there is nothing in lhe text of the RICO statute that evcn arguably evinccs 
congrcssional intent to exclude civil RICO cIaims from the diaates of the Arbitration Aa".  
L'arbitngc n'est pas exclu à causc de la nature. au moins partiellement criminek. des dispositions de 
la loi en question ni de la possibilitd subséquente d'avoir une sentence accordant de iriple dommagcs- 
intérêts (comme l'a démontri l'arrêt ~Cfirsttbishi). L'arbiuabiliié des difierends surgissant du RICO 
avait déjà été reconnue en 1986 dans I'arrét .LIqvuja. Inc. v. Bodin. 803 F .  2d 137 ( 3 h  Cir. 1986). 
Voir aussi. Cblero ReJning, Inc. v. Trade and Transport, Inc.. 813 F.  2d 60 (5th Cir. 1987) : 
Amencan maritime cases 1987 11ûû : (1988) MiI Yearbook 138 et la noie de M. SCOWCROFT 
sous cet arrêt (1988) XII1 Yearbook 14 1-142. 
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Rodriguez de Qujias c. Shewson Am. fipress, précité. note 946, Mark WEIBEL. "Fdenl 
Sccuritics Arbiuation Does It Provide Adequate Relief?". (1993) Jrb. J. 54-58. Voir aussi. Gilnrer v. 
1nrersrate.Johnson Lm.. précité, note 949. Par cet arrêt. la Cour avait reconnu. sur h basc de 
.\[ifsubishi @récité. note 396), la compétence de l'arbitre à décider d'un ditrerend concernant les 
droits surgissant de I'Age Diswimination dans I'Employmenr Act (ADEA). Mais  voir. Twa 
Dufield v. Robertson Stephens Co, précité. note 876. 



Un premier problème découle de la possibilité d'adopter une interprétation trop 
étendue de la notion, confondant l'indisponibilité du droit avec l'impossibilité de 
déroger à la norme. On risque alors de limiter le domaine de I'arbitrage sans autre 

los9 
raison que celle de prévenir la possibilité d'une violation de l'ordre public . 

Viennent ensuite les difficultés liées à son application dans le contexte de l'arbitrage 
international. 

Comme le souligne M. Bucher, pour pouvoir établir si un droit est disponible, il 
1090 

est nécessaire de référer à la loi applicable au droit litigieux ; malheureusement, 

la détermination par un tribunal de ce qui rentre ou ne rentre pas dans la libre 

disposition des parties, d'après une loi étrangère, représente un processus 
1091 

particulièrement délicat . 

La doctrine française en particulier, considérant la notion de droit irrclrisporrible 

comme une notion "très fuyante" note qu'on "gagnerait à dégager un critère plus 
IO92 

clair" . 

C'est précisément ce qu'a fait le législateur suisse en 1988, dans sa Loi fidir.de 
1093 

sur le droit irrtertrationalprive , dont le premier alinéa de l'article 177 prévoit que 
i osj 

"[tlotrfe cmrse de nature parrimoniale peut faire l'objet d'trn arbitrage" 
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Voir Ph. FOUCHARD. E. GAILLARD, B. GOLDMAN, Traifé de I'mbifrage comn~erctal 

infernafional. op. C I L .  note 74. p. 356. Ces auteurs considèrent cette notion "inadaptee. cn ce qu'cllc 
participe d'une conception qu'on pouvait croire dépassée qui consistait a comprendre l'ensemble du 
droit cn termes de droits subjectifs". Voir aussi. P. LEVEL. "L'arbitrabilité". op. cir.. note 23. p. 124. 
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Mais voir J.-B. RACME. L 'arbifrage con~mercial inrernafional el 1 'ordre public. op. cit., 
note 88. p. 173. d'apré lequel "la question de la libre disponibilité d'un droit peut [...1 relcvcr d'unc 
règle mate riclle". 
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Dans ce sens. A. B U C E R  Le nouvel arbitrage iniernarional en Suis.ve, op. Nt. note 571. p. 
38. V. LAZIC. Insolvenq Proceedings and Conimercial Arbitrarion, op. cir.. note 492, p. 14 1. Ph. 
FOUCHARD. E. GAILLARD, B. GOLDMAN. Traité de I'arbirrage con~mercial inrernafional. op. 
cir. note 74. p. 356 ; B. FAWARQW-COSSON. note sous Hannover Inrernarional el aime c. .ILR. 
Baranger ef  autre. op. cil., note IO5 1. p. 52 1 : "S'il est désormais hors de doute que la mise en ccuvre 
du critcre de la libre disponibilité des droits implique une démarche analytique. droit par droit. la 
détermination dc la loi susceptibie de s'appliquer pour apprécier le cmctère disponible des droits 
litigicus divise la doctrine". 
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Ph FOUCHARD. E. GALLLARD. B. GOLDMAN. Traift; de I'arbifrace commercinl 
inrernorronal. op. cif.. note 73. p. 356. 
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Précité. note 702. 
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A. BUCHER Le nouvel arbitrage M~emaiional en Suisse. op. crr. note 571. p. 38. Cette 
solution a aussi inspiré le législateur allemand lors de la réforme de la discipline de l'arbitrage en 
1997. D'aprés l'article 1030 du Code de p W u r e  civile, peuvent être soumis à l'arbitrage. les litiges 
concernant un intérêt économique. Lorsque le litige concerne un intérêt qui n'est pas de nature 
économique, il p o m  encore ême soumis à i'arbiirage s'il concerne une queaion par rapport à 
laquelle les parties peuvent transiger. Vou à ce propos, V. LAZIC, Insolveng Proceedings und 



L'utilisation de cette notion pose principalement deux questions. 
Premièrement, cette notion présente-elle une alternative efficace a celle du 

recours a la notion de libre disposition du droit litigietrx comme critere utile dans la 

détermination des questions qui concernent l'ordre public ? 

Deuxièmement, comment le recours a cette notion pour limiter l'arbitrage 
parvient, en Suisse, à protéger les parties contractuellement plus faibles ? 

En ce qui concerne la première question, notons que, d'après M. Bucher, cette 

règle présente autant l'avantage de s'appuyer sur une notiot~ de fuit que celui 
1095 

d'élargir le domaine des litiges arbitrables . Si on peut être d'accord sur la 

seconde conclusion, la première semble plus douteuse. 

Si on part de l'idée qu'il suffit qu'un droit ait une valeur pécuniaire pour que le 

litige qui le concerne soit arbitrable, les seuls différends inarbitrables sont en 

principe, ceux surgissant à propos des choses hors de commerce. 

Mais la qualification d'une chose comme étant hors commerce n'est-elle pas une 

question de droit ? Peutsn vraiment soutenir que la quatitication de ce qui a une 

valeur pécuniaire est une question de fait ? Ne change-t-elle pas avec le temps, les 

usages et les besoins d'une société déterminée ? Les esclaves, n'avaient-ils, 
auparavant, une valeur pécuniaire ? II nous semble donc que cette notion est un 

standard susceptible d'évoluer autant que celle de la libre disposition des droits. 
De ce point de vue, le critère de la ttattrre patrimottiale du droit est alors assez 

proche de celui de libre disposition des droits, tel que M. Motulsky l'entendait 
lorsqu'il distinguait la disposition de choses qui ne sont pus dam le commerce, des 

1096 
limites à la libre disposition des droits par une réglementation économique . 

.-lrbitration. op. cil.. note 492. p. 145 ; J.-B. RACiNE, L'arbitrage commercial infernafional et 
1 'ordre public. op. cir, note 88. p. 47. 
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A. BUCHER Le nouvel arbitrage internarional en Suisse, op. cir.. note 571. p. 39. Parce 
que "[tlout droit qui a une valeur pécuniaire pour les parties. a titre d'actif ou de passif. est de nature 
patrimonialet', seront dors exclus de l'arbitrage. uniquement les litiges concernant l'état civil ei ceus 
qui touclient aux relationspersonnelles entre les membres d'une famille. Lorsque le litige oppose un 
individu a I'Eîat. I'arbitrabilité sera exclue si le litige a une valeur pauimoniale uniquement pour 
l'individu en question (par exemple. les litiges concernant une demande de brevet d'invention). 
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H. MOTULSKY. note sous l'arrêt Sté Anonyme Agncole c. Torris, op. cir. note 853. Voir 
aussi J.-B. RACINE. L 'arbilrage commercial international et 1 'ordre public, op. cir. note 88. p. 17. 
où l'auteur souligne que en dehors "d'hypothéses marginales ou les deax critères ne se recoupent pas 
totalement [...]. dans la plupart des cas, un droit patrimonial est disponible et un droit 
estnpatrimonid est indisponible". 



De même que la libre disposition du droit au fond, la qualification d'un droit 

comme étant de nature patrimoniale évolue selon le standard de ce qui est acceptable 
de considérer comme pouvant faire l'objet d'un commerce, dans un pays et a un 

moment donnés. Cela signifie qu'on revient toujours à la notion d'ordre public. 
Néanmoins, la notion de patrimoriiulité présente, par rapport à l'utilisation de la 

notion de la libre disposition du &oit m fond, l'indubitable avantage de ne pas 

conduire à la confusion entre la compétence législative et la compétence 

juridictionnelle. Entre les deux, la patrimonialité constitue donc certainement un 

critère préférable. 

Le recours à ce critère nous semble alors utile pour déterminer comment l'ordre 

public intervient sur l'autonomie des parties à la convention d'arbitrage : peu 

importe qu'une matière soit régie ou non par une législation impérative ou mème par 

une lois de police ; peu importe que cette législation limite la libre disposition du 

droit litigieux, si la nature du droit le permet, l'arbitrage est admis. 
A moins bien entendu que Ivurdrt. pblic tr 'intervienne d tne  airtre fupn pour 

limiter la compétence de l'arbitre ; ce qui nous mène à notre seconde question : celle 

de savoir comment le législateur suisse protège la partie contractuellement la plus 

faible dans les rapports de consommation et de travail qui, étant clairement de nature 

patrimoniale, sont arbitrables. 
II le fait de la même façon que le législateur français : en posant simplement des 

limites au droit desparties de renoncer u lajzrstice f'tatiqtre. Ainsi, l'article 1 14 de 

la Loi fidirale mr Ir droit inferrialional privi prévoit que, dans les contrats de 

consommation, 

"l'action ititentee par irn consommateirr perrt Btre porlke. mr choix de ce 
dernier, devant le tribzrnal misse : 
a. De son domicile ou de sa résidence habitzrelle, ozr 
6. Di domicile ai, a défmlt de domicile, de la résidence habituelle dir 
fo~irnissezlr ". 

Le second alinéa ajoute :" Le consommatetrr ne peut pas renoncer d'avance arr 
for de sot, domicile ou de sa risidence hubitirelle"lo9'. 

Notons par ailleurs que ce type de protection n'est pas accordé au travailleur 

dans les contrats internationaux de travaii. En effet, l'article 115 de la même loi qui 
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Voir l'article 3 149 du Code civil du Québec. 



établit la compétence du tribunal suisse pour entendre des actions relatives aux 
1098 

contrat de travail ne pose aucune limite au droit d'y renoncer . 

Srctio~ 2 - La violation de 1 'ordre public dans le contrai priricipal. 

On pourrait soutenir qu'une questiori concerne l'ordre public chaque fois que 

I'ordre public a été violé parce que l'État a le devoir de sanctionner lui-même cette 
violation dans l'intérêt de la communauté. L'arbitre sera alors incompétent du seul 

fait qu'une violation a été constatée par lui-même ou par le tribunal étatique. La 

validité de la convention arbitrale serait alors inextricablement liée à celle du contrat 

principal. 

Pourtant, la convention d'arbitrage est désormais considérée comme un contrat 

autonome et distinct et le principe est bien établi que la constatation par l'arbitre de 

la nullité du contrat principal n'entraîne pas automatiquement la nullité de la 

convention d'arbitrage. 

La question se pose alors de savoir si l'arbitre sera toirjorirs compétent malgré la 
nullité du contrat litigieux ou si sa violation ne parvient pas parfois a entamer la 

1099 
convention d'arbitrage . Nous l'examinerons dans un premier paragraphe. Dans 

un second paragraphe, nous nous arrêterons sur l'importatrcr prciripe d'une 
application correcte du principe de I'autonomie juridique de la convention 

d'arbitrage. 

Par. 1 - La violation de I'ordre ~ubl ic  dans le contrat principal. et le princi~e de 
I'autonomie juridiaue (ou de la séparabilité) de la convention d'arbitrage. 

L'un des effets de l'application du principe de I'autonomie juridique (ou de la 
separabilité) de la convention d'arbitrage est, comme nous l'avons indique dans 
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A. BUCHER Le nouvel arbitrage inremrionul en Suisse, op. N t ,  notc 571. p. 40. L'auteur 
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R. BOüLBES, "La violation de l'ordre public. moyen de nulliié du compromis el dc la 
sentence arbitrale", J.C.P. 1962.1.1676 : J:B. RACiNE. L'arbitrage commercial international rr 
i 'ordre public. op. cil.. note 88, p. 121 et S. Voir P. MAYER "Les limites de la separabilité de la 
clause compromissoire". op. cit.. note 108. L'auteur pretëre utiliser cette e.lrpression plutOt que celle. 
traditionnellement choisie. d'autonomie juridique. pour indiquer que "le son de la clause 
compromissoire peut être dissocié du sort du reste du contrai". 



notre première partie, que la nullité du contrat au fond n'entame pas 

automatiquement la validité de la convention d'arbitrage. 

L'application du principe de I'autonomie juridique de la convention d'arbitrage a 

pourtant des limites. Pour saisir ces limites, il faut saisir les liens étroits entre ce 
principe et l'intervention de l'ordre public sur la convention d'arbitrage (A). Nous 

verrons, en particulier, que l'étendue de l'application du principe de I'autonomie est 

directement proportionnelle aux pouvoirs reconnus à l'arbitre en matière 

d'interprétation et d'application des règles impératives. Nous nous arrèterons 

ensuite sur I'examen des cas dans lesquels l'intervention du principe de I'autonomie 

est effectivement limitée (B). 

A- Le lien entre le principe de la séparabilité et I'évolution jurisptudentielle dans 
l'application des règles impératives par I'arbitre. 

L'existence du lien entre le principe de I'autonomie juridique de la convention 

d'arbitrage et l'évolution qui a eu lieu dans l'application de I'ordre public au contrat 

de fond ressort nettement de I'examen de I'interprétation de l'article 2060 du Code 

civil français. La compréhension de cet article est très importante pour nous. 

puisqu'il est similaire à l'article 2639 du Code civil du Québec. 

L'article 2060 du Code civil français prévoit : 

"On I I ~  peut compromettre sur les qi~estions d'dut et de cnpaciti des 
personnes, sur celles relatives an divorce et à la siparntion de corps U N  mr 
Ies coritestutions in~iressant les collectivitt! publiques et les itabl~ssemerrt 
pttblics et, plus généralement dans toutes les matières qui intéressent l'ordre 

1 IO0 
public" . 

L'évolution de I'interprétation de la dernière proposition de cet article peut ètre 
divisée en trois phases : 

1 Dans une première phase, sur la base de I'interprétation la plus ancienne de 
1101 

l'article 2060 du Code civil français , l'arbitre ne peut pas connaître de litiges 

touchant à l'ordre public. 
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(Nos emphases). 
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Qui remplace I'anicle 1004 de l'ancien Code de procédure civile. 



2 - Par la suite, dans une dezrxième phase, une tendance plus libérale s'imposa, 

par laquelle la compétence arbitrale n'était plus automatiquement exclue en raison de 
la présence d'une norme impérative. L'inarbitrabilité découlait alors de ILI violatiott 

de l'ordre public que l'arbitre n'était pas compétent à sanctionner. 
3 - Dans une ooisieme phase, on a admis que l'arbitre est compétent pour 

constater la violation de l'ordre public et pour la sanctionner par des sanctions 

civiles. 

Examinons ces phases plus en détails. 

1 - Dans la première phase, il était suffisant, pour entraîner I'inarbitrabilité, que 

la question ait été sotmise de qitelqtrtc façon qtir ce soir a wre rt;glemrrr~ariur~ 
impiraiive. Comme nous l'avons souligné, cette solution, très critiquée par la 

1102 
doctrine, fut ultérieurement rejetée en faveur d'une interprétation plus Libérale . 

7 - La première décision qui a consacré la tendance moins rigide, représentative 

de la dezrxzéme phase, est un arrèt de la Cour de Cassation française rendu en 
IIOd 

1950' 'O3 et dom la solution a été reprise par la jurispmdence subséquente . jusqulà 

parvenir à la formulation du principe selon lequel l'arbitre doit se dessaisir 
1105 

uniquement lorsqu'il constate que l'ordre public a effectivement été violé . 

La reconnaissance de la compétence arbitrale malgré la présence d'une norme 
1106 

impérative (y compris sa compétence en matière de délits et quasi-délits ) trouve 

pourtant encore des limites importantes. 
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Voir P. ANCEL. "Arbitrage - Convention d'arbitrage", op. cit., note 752. Srtpra, p. 302 et S. 
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Tissot c.  Yefl précili. nole 857. 

I IO4 
Sré Jeon Tardifs c. Koru Og Fodersfof Kompogriiet. OrlCans, IS mai 1961. Rcv.cr.dr.inr.pr. 
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n'cst pas nul du seul fait que le litige est relatif A une convention ou 3 une opintion soumise a 
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Ste Toralinrent c. Sté Le Comptoir Agricole du P q s  Bas-Normand Paris. lère ch nipp.. 15 
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que les actes de nature déiictuelle étaient liés i I'e?técuUon du conuat objet de la clause 



Selon cette tendance, seront en effet exclues de I'arbitrage, non seulement les 

questions dont la nature est telle qu'elles ne pourraient qu'être décidées par le 

tribunal public (par exemple, les questions non patrimoniales), mais aussi les 
1107 

questions qui obligeraient I'arbitre à sanctionner une violation de I'ordre public . 

Ainsi on se rappellera, par exemple que, dans I'arrèt Impex, la question a été 
considérée arbitrable parce qu'elle ne concernait pas directement la nullité du contrat 

principal, mais uniquement les conséquences pécuniaires de son inexécution. 
Cette solution permettait alors à I'arbitre d'examiner un litige soumis à une 

réglementation impérative. Mais si une partie avait soulevé l'exception de la 

violation de I'ordre public dans le contrat principal, le pouvoir de I'arbitre aurait été 

limité. Dans ce cas, I'arbitre pouvait examiner la question de la validité du contrat 

au fond pour établir s'il était effectivement nul, mais se~rlemerrt afii Je stattter mr sa 

cornpiter~ce. S'il avait constaté que I'ordre public avait été violé, il aurait dü se 
1108 

déclarer incompétent ; en cas contraire i l  aurait pu ordonner l'exécution du 

contrat. 

Comparée à la tendance qui avait caractérisée la première phase (où la simple 
irr~rrvt.rrriori possible de I'ordre public sufisait a exclure I'arbitrage), cette solution 

doit ètre considérée comme un passage utile pour parvenir a une interprétation plus 
nuancée de l'article 2060 du Code civil fiançais. 

Néanmoins, M Mayer considère l'utilisation de la notion d'arbitrabilité dans 

cette hypothèse comme une "bizarrerie" : 

compromissoire. Eiablissement Chavanne c. Les Fermiers réunis des Flandres, Cas. corn.. 9 juillet 
I974. Rev. :Irb. 1976.107. note Fouchard ; Bureau de recherches géologiques et minic!rrs (B. R. G..U 1 

et auIres c. Sté Patino International MC.. Paris. Sème ch. civ.. II dkembrc 1981. Rev. :lrb. 
1982.3 11. noie J. Rubellin-Devichi. 
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P. ANCEL. "Arbitrage - Conventions d'arbitrage", op. cit.. note 752. p. 6 : J. RüBELLM- 
DEViCHi. L 'arbitrage - ?rature juridique. op. cit., note 899. p. 58 et S. Voir aussi H. MOTULSKY. 
~crr t s  - .Voles et études sur l'arbitrage, op. cit.. note 848. p. 66. Du même auteur. note sous Sté 
Comptorr Commercial ilndré et Cie c. veuve Régaud. Paris. lere ch. supp.. 24 novcrnbre 1955. J.C.P. 
1956.II.9079. L'auteur souligne que "ne peut E i r e  frappé de nullité 1...1 que le compromis qui est 
conlrarre ri I'ordre public. soit parce qu'il soumet à l'arbitrage un litige dont la nature le soustrait à 
I'cmprisc de la justice privée (divorce, faillite), soit parce qu'il pone sur un différend dont la nature le 
rend. en principe. accessible à l'arbitrage. mais dont 1 'objet est, de par ses modalités. en contradiction 
avec I'ordre public (exécution d'une vente à prix illicite)". (Nos italiques). Voir aussi Pierre 
MAYER "Le conuat illicite", (1984) Rev. Arb. 205-223. 
1108 

B. OPPETIT. note sous l'arrêt Impex C. Société PAZ. Malteria rldrratica. op. cit.. note 67. 
p. 67. ou le commentateur souligne que le même critère a été utilisé en matière de uansaction. (Trib. 
corn. Rouen. 7juin 1971. J.C.P. 1971.H. 16918). 



"[Ll'arbitrabilité s'entetd d'rrn litige ou d'me qtrestiorr de droit implipi 
&ra irn litige, en raison de sa nature. La rion-arbiîrabilité devrait Pire 
l'impossibilité d'examiner urie questioti ir~déperidammerrt de ia r&potise 
qu'elle comporte. Or ici, la rron-arbitrabilité n'est déco~rverfe qar 'après qire 

,,1 109 
la question a d é  trnr1cht;e . 

Cet auteur explique cette solution "paradoxale", en soulignant que I'arrèt rendu 

en 1956 par la Cour d'appel de Paris, Sti Totaliment c. Sté Le comptoir Agricole dii 
11 10 

Pays Bas-Normar~d, qui est à l'origine de cette doctrine , concernait une demande 
d'exécution d'un contrat illicite mais dont I'illicéité n'était pas invoquée. La 

formule générale utilisée par la Cour d'appel de Paris dans l'arrêt Sti Totalimerrr et 
reprise par la jurisprudence subséquente ne serait juste, selon l'auteur, que dans cette 

1111 
hypothèse précise . 

II est alors évident que la doctrine souhaitait l'avènement d'une troisième phase 

dans l'évolution de l'interprétation de l'article 2060 du Code civil français. II se 
réalisa en 1989 lors de la décision rendue par la Cour d'appel de Paris dans l'affaire 

III2 
Socidtd Almira Film c .  Pierre1 . 

"L 'arbitrabilite d'un litige air regard de I'ordre pirhlic rie doit pcis s 'errtedre 
LIL' I' i t~terdict i~~~ faite a t ~ x  arbitres d'appliquer des dispositiorrs imp&-atives, 
mais seulement de statuer dans une matière relevant par sa nature de la 
compétence exclusive de la juridiction étatique ou de consacrer par leur 
décision une violation de l'ordre public"1'13. 

La constatation de la nulhé du contrat principal ne suffit plus à rendre l'arbitre 

incompétent. La convention arbitrale demeure donc valable malgré cette nullité 

(principe de la séparabilité). Néanmoins, ~ ' ~ t a t  s'attend à ce que l'arbitre ne 

devienne pas partie a I'illégaiité. 

1109 
P. MAYER "Le contrat illiciten. op. cit., note 1107. p. 2 13. (Nos emphases). Voir aussi B. 

GOLDMAN. "Arbitrage commercial inlemational - Convention d'arbitrage - Formation - Objet - 
Arbitmbilité". op. cir.. note 951. p. 12 : "La démarche peut panitre surprenante, car elle consiste 3 
donner compétence à l'arbitre pour apprécier le fond afin de statuer. finalement. sur sa compétence". 
11 10 

. . . . Sté Toraliment c. Sté Le comptoir ..lgricoie du P q s  Bas-Normand. précité. note 1105. 
I l  I l  

P. MAYER "Le conm iliicite", op. cil.. note 1107. p. 213. J.-B. RACiNE, L 'arbitrage 
commercial infernational et l'ordre public, op. cit.. noie 88. p. 124. 
1112 

Société Almira Film c. Pierre1 ès d..   récité. note 520. . . 
11 13 

(Nos emphases). 



1ILJ 
Le pouvoir de l'arbitre d'appliquer, eri matiere internarioriale , tes principes et 

les règles d'ordre public international "ainsi que de sanctior~ner leur mt;connaimce 

irvrittreiie, soirs corrtrôle dtc juge de 1 'anmtlnrian", a été reconnu explicitement en 
1115 II16 1117 

199 1 par l'arrêt Ganz , et confirmé par Ies décisions Lubiml et ApIix . 

Bien que l'on reconnaisse le pouvoir de l'arbitre de sanctionner la violation de 

l'ordre public dans le contrat principal, il faut pourtant souligner qu'il existe des 
circomtarrcus assez parlicttlik's dans lesquelles ce priticipe rie trotive pers 

applicatio~i, comme nous le verrons dans tes pages suivantes. 

B - Cas de non intervention du principe de la séparabilité face a une violation de 
l'ordre public dans le contrat principal. 

I l l 4  
En cc qui concerne le droit interne de l'arbitrage. celte conclusion n'cst pas du tout cvidcntc. 

Dans Ic mtmc sens. J.-B. RACiNE. L 'arbitrage commercial inteniorionai et 1 'ordre public. op. cd.. 
note 88. p. 148. Ainsi. comme l'a décide en 1989. la Cour d'appel dc Paris. "llj'intervcntian de 
l'ordre public cn matierc d'ahimge interne est liéc. soit a la maticte. soit à l'objet de la contesiaiion. 
ci non au seul caractcre impératif des régles dont relèveni les faits et actes Liligicus. Lc caractcrc 
contractucl ct prive de I'arbiuage interdit a la juridiction arbitmle. d'une part. dc connaiue des 
matières relevant par leur nature rnème, de Iri compéience ~xclusivc de la juridiction eutique et. 
d'auue part. dans Ics autres matières nigies par des dispositions impératives. rie sancrionner trne 
violation rie !'ordre public. une telle prérogarivr nppartenanr aux seuls tribunaux de i ( '~ ta t" .  (Sté 
Phocéenne rie Dépdt (S.P.D.) c. Sré Dép6ts Péoliers de Fos (D.P.F.). Paris. lem ch. supp.. 10 
janvicr 1989. Rev. Rrb. 1989.28 1. note Idot. (Nos emphases). 
M. Idot critique. dans sa note. cette décision. Notons que la violation alleguec etam une violation du 
droit dc la concurrcncc. les sanctions applicables en I'cspéce auraien1 C i e  autant dc naturc civile que 
de nature pénale et administrative. La cour ne faisait powtant aucune distinction 4 cet égard cc qui. 
commc Ic souligne Mmc Idot. donnait a la solution de la cour unc ponk ds étendue. Ainsi. on 
poum bicn admetue I'incomNtencc de I'arbiEe par rapport aux sanctions adminisintivcs ct pénales. 
qui rcnucnt dans la compétence exclusive de iribunauu spécialisés. II rentrerait. par contre. dans la 
compitcnce dc L'arbitre. "juge commun du conlrat", l'application des sanaions civiles nonnalement 
laissies aux juges communs. Voir aussi, sur le nijet. km-Pierre LE GALL. "Fiscaiitc et arbitrage". 
(1994) Rev. Arb. 253-277, p. 266. De toute façon. non seulement la jurisprudence qui consricrc la 
compitcncc arbitrale a constater et a sanctionner la violation fait toujours dference à l'arbitrage 
intcmational. niais la Cour d'appel de Paris semble donner une interprttauon uès réduite de 
I'appIication du principe de la séparabiliie en droit interne : Société Pigadis c. sre Prodim, Paris. Lcre 
ch. civ.. 6 juillet 1995. Rev. ..Ir, 1997.85. note Dcmins. 
l I l 5  

Société Gmz et aune c. Sté nationale des Chemins de iér iunisiens. adcire. note 891. 
11 16 

Société Labinal c.  Société .tlors et Société CVes!land.-iemspace, précité. note 860. 
1 1 1 1  
I L L  r 

Société Aplix c. sociélé Velcro. précité. note 921. Par Celte décision. la Cour a reconnu que 
"lcs arbitres, comme le juge étatique de droit commun peuvent tirer les conséquences civiles d'un 
comportement juge illicite au regard de règles d'ordre public pouvant être directement appliquées aux 
relations des pariies en cause". Voir aussi Sociéré EWO c. société Projecr .KI 220 ITD et aulre. 
Paris. lère ch D. 7 décembre 1994. Rev. Arb. 1996.245, note Jarrosoa 



Reconnaître la compétence de l'arbitre a sanctionner la violation de l'ordre 

public n'exclut pas la possibilité que, dans certains cas, la constatation de la nullité 

du contrat au fond se traduise en l'incompétence de l'arbitre. 

Examinerons deux hypothèses dans lesquelles cette possibilité peut se présenter : 

la nullité ab ittitio du contrat principal en raison de l'absence de consentement (1) et 
I'illicéité du contrat au fond riori smrlevée par les parties (2). 

1 - La nullité ab irtitio du contrat principal pour absence de consentement. 

Le but du principe de l'autonomie juridique de la convention d'arbitrage est "de 
LI18 

faire ichapper la coriventiori d'arbitrage aux vicissiiirdes du contrat de forid' . 

C'est l'intervention de ce principe qui permet la reconnaissance de la 

compétence arbitrale à décider sur l'éventuelle nullité du contrat principal. 

Le problème se pose lorsque le vice qui affecte la validité du contrat principal est 

d'une telle nature qu'il peut être présumé avoir affecté mrssi la formation de la 

convention d'arbitrage. 

Comment soutenir, par exemple, qu'une partie n'était pas capable de conclure le 
contrat principal, mais qu'elle l'était pour consentir à la convention d'arbitrage qui 

s'y rattache ? 

La méthode suggérée par la doctrine pour établir dans quelle mesure la 

convention d'arbitrage est affectée par la nullité ab initio du contrat au fond est celle 

de déterminer si les motifs de nullité affectent directement ou non la convention 

d'arbitrage. 
Ainsi, si l'absence dit  consentement justifie la nullité, à la fois, du contrat 

1 1  19 
principal et de la convention d'arbitrage , cela n'est pas vrai en ce qui concerne les 

IL20 
vices du consentement . 

Parfois, le vice du consentement peut être assimilé à une absence pure et simple 

de consentement, comme dans le cas oii une partie a signé le contrat principal et la 

convention d'arbitrage sous une contrainte physique ou morale. Dans ce cas. on 
admet que la convention d'arbitrage est aussi viciée que le contrat auquel elle se 

1118 
Ph. FOUCHARD. E. GALLARD, B. GOLDMAN, Traité de I'arbitrage commercial 

international. op. ciL. note 74. p. 376. 
11 19 

Interocean Shipping v. Narional Shipping and Trading Corp.. 462 F. 2d 673 (2nd Cu. 1972). 
1120 

P. MAYER "Les limites de la séparabilité de la clause compromissoire". op. cil.. note 108. 
p. 364. 



rattache. Le principe de la séparabilité ne trouve pas application puisque la 

convention d'arbitrage est elle-même nulle. 
Mais, il faut le souligner, l'absence de consentement ne se traduit pas dans un cas 

d'inarbitrabilité : ce n'est pas l'objet de la convention d'arbitrage qui viole I'ordre 

public. La convention est nulle indépendamment de la questiorrposie h l'arbitre. 

Lorsqu'au contraire, le consentement à la convention d'arbitrage a été 

valablement donné, le principe de ta séparabilité aboutit à ce que la constatation de la 

nullité du contrat principal n'ait aircrine irrcidence sur la détermination de la 

compétence. 

II ne suftira pas, alors, qu'une partie soutienne avoir été induite à conclure le 
contrat principal par des moyens frauduleux. II faut que la fraude vise 

1121 
.spt!cfqitemetrt à obtenir la renonciation à la justice étatique . Sinon, la question 

de la validité du contrat au fond rentre précisément dans la compétence de I'arbitre. 
I l22 

Cette conclusion découle très clairement de l'arrêt américain Prima Paht : 

"l;hucepr ivhere the parties otherwise itrt~?rided arbitratiotr c1a~r.se.s as a matter 
of federal law are 'separable' Qom the cotrtracts irr which they are 
emhedded, and where no claim is made that Qaud \vas directed to the 
arhitratiori clause ifsel$ a hraid arbitration clause will be held ta eticompss 
arbitratiorr of the claim thaî the contract itself was indirceù hy parid. 
[...] o f the  claim isJLaud in the itrdticement of the arbitratiotr clame ifself - 
ml issue which goes to the "makhrg" of the agreemetrt to arbitrate - rhe 
federal cotrri may proceed to adjtidicate if. Birt the statutory Ia~~girage does 
riot permit the frdrral coirrf 10 consider daims offi.mrd irr the iridtrcemetrf of 
~ h e  cnrrtracr generally" . 

2 - [Iliceité du contrat au fond non soulevée par les parties. 

Dans des circonstances ordinaires, la constatation par I'arbitre d'une violation de 

l'ordre public dans le contrat principal ne le rend pas incompétent. 
Un problème se pose pourtant si I'arbitre constate une nullité qui n'a pas été 

soulevée par les patties. 

11 est possible, par exemple, que la question posée au tribunal arbitral concerne 
les modalités d'exécution d'un contrat illicite (par exemple, les modalités du 

1121 
Idem. 

1122 
Prima Paint v. Flood gt Conkh,  précité. note 11  1. Vou aussi Belship A'avigation, inc. v. 

Sealifl, 1995 U.S. Dist. LEXIS 10541, (19%) XM Yearbook 799. (S.D.N.Y. 1995). 



paiement d'une somme d'argent que I'arbitre constate comme étant rétributrice d'un 
Il23 

accord de corruption) et qu'aucune des parties n'oppose l'illégalité . 

Comme le souligne M. Mayer, dans ce cas, "le danger n 'est pas que /'arbitre se 

mêle de questions d'ordre public, mais, atr coniraire, qu 'il ne s'en mile pas et qtr 'il 
1 I2-l 

ordotme I 'exécution, la question d'illicéité n 'élunt même pas soirlevie" . 

L'arbitre sera alors incompétent en raison de I'illict3te de l'objet de /kr 
Il25 

co~ivenrion arbitrale . Cette opinion confirme le principe selon lequel la 
1126 

compétence de l'arbitre dépend de l'objet di compromis . 

L'arbitrage sera exclu si deux éléments sont réunis. D'une part, si la clause 
I l l 7  

illicite du contrat de fond présente un caractère essentiel pour les parties , et 
1 12s 

qu'elle constitue donc la condition même de la formation du contrat . Et, d'autre 
part, si la demande des parties est formulée de telle façon qu'elle obligerait I'arbitre 

à devenir partie à l'illégalité, On rentre dans l'hypothèse prévue par l'arrêt Socit!tt! 
Il29 

Almira Film c .  Pierrel 2s pal , sur lequel nous nous sommes arrêtés auparavant. 

Dans cette hypothèse, la came de la convention d'arbitrage est alors la volonté 

des parties de se soustraire a la justice étatique. Elle devient "1 'objet, le moyen ou la 
1130 

cuns~q~~e~~ce  d'w~e enienle", et ne peut qu'être illicite . Comme le souligne M. 
1131 

Motulsky : 

"Ce qui esr inrerdit dans celle hypothèse n'esr dom pas l'lrtilisation de 
l'arbitrage comme telle, mais irniqtiement rine irrilisation corifraire à I'inrérit 
giniral. L 'interveniion de la puissa~rce pirblique n 'es1 alors requise qrre 

1123 
P. MAYER "Le contrat illicite". op. cit.. note 1107. p. 215. 

1 l2-i 
Irimt. 

Il25 
Ibid p. 216, ou l'auteur cite l ' e t  rendu le 21 octobre 1981 par la Chambrc commerciale de 

la Cour de Cassation dans I'aflàire Decuux, (Rev. Arb. 1982.265). et la sentence arbitraie rendue à 
Rotterdam le 22 juillet 1964 (Rev. Arb. 1965.28). par laquelle les arbitres se sont déclarés 
incompdents en raison de la constatation de I'illicéité du contrat. 
1126 

Inipex c. Société P-4.ZM~lteria =Idriatica. précité. note 858. 
1127 

Sté Dauphin O. TA. c. Sté Decaux Paris Publicité .-Ibribus. précité. note 923. p. 270 et 275. 
1128 

Inipex c. Socidté PAZ.. Zlalteria Adriatica. iLlalteria Tirrena. Cass. civ.. Ière ch.. 18 mi 
197 1 .  précik, note 858. Clunet 1971.62. p. 64. 
Il29 

Société =Ilmira Film c. Pierrel ès  aual.. précité. note 520. . . 
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R. KOVAR "Droit communautaire dc la concurrence et arbitrage". dans Études oferres à 
Berthold Goldman, op. cil., note 16. 109-121, p. 120. 
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H. MOTULSKY. ~ c r i t s  - Études et Notes sur 1 'arbitrage, op. cit.. note 848, p. 66. Voir aussi 
Y. DERAINS. observations sous la sentence C.C.I. rendue dans l'affaire no 1397 de 1966. op. cit.. 
note 921. p. 883. 



pour réprimer 1 'abus : c 'est au moyen des voies de recaus qre  le contrôle 
étatique doit s'exercer, par anrnrlation selon le cas, dr compromis si la 
quesrion litigierrse recèle elle-même la violation de l'ordre public (illicéité de 
l'objet du compromis), par anmrlation de la seule sentence si cette violation 
est le fait des arbitres (consécration d'irne sollition contraire c i  l'ordre pirblic 
ci partir d'un compromis licite). Le problème du caractére arhitrabb ne se 
pose, bien entendu que dans le premier cas". 

L'illicéité est liée à la demande qui est effectivement posée à l'arbitre. Ainsi, par 

exemple, la Cour de Cassation française a confirmé un arrêt de la Cour d'appel de 
Paris qui affirmait la nullité d'un compromis qui "obligeait les arbitres b rechercher 

s'il y avait irne exacte application d'une dispositiorr d'lin règlement d'irne sociitt; en 
,,113? 

pnrticiputiori contraire à ilne riglementation d'ordre public . La non- 

arbitrabiiité découle du fait que la compétence de l'arbitre est limitée par le 

compromis et qu'il n'a pas le pouvoir de sanctionner une nullité non soulevée. car il 
Il33 

jugerait alors irltrapetita . 

Dès lors qu'une partie soulève la question de I'illicéité du fond du contrat, celle- 

ci ne touche plus au compromis (à cause du principe de l'autonomie de la convention 

arbitrale). L'arbitre n'est plus entraîné à devenir partie à I'illicéité. II pourra donc 
décider au fond. Sa mission lui donne le pouvoir de sanctionner I'illicéité. 

La jurispnidence arbitrale confirme cette solution. Dans une sentence rendue en 

~963"~' .  l'arbitre a décidé de se dessaisir de I'affaire à la suite de la constatation de 

l'invalidité du contrat au fond (celui-ci tendant à la corruption). Après un examen 
qui l'amena a constater que le paiement des commissions prévues dans un contrat 

entre une partie anglaise et une partie argentine pour l'obtention de contrats avec le 

1132 
Sri Dauphin O.TA c. Sté Decaux Paris Publicité .-îbribus. pricirg. note 923. Par le 

compromis dfclaré illicite. les parties demandaient a l'arbitre d'établir Ics dommages causés par la 
violation d'un accord contraire aiLu régles de la concurrence. 
1133 

P. MAYER "Le conuat illicite". op. ci t ,  note 1\07. p. 215 : "S'il était un juge étatique. il 
pourrait au moins refuser de condamner a exécuter, parce qu'un juge eiatique nc doit pas ordonner un 
comportement contraire a l'ordre public. Dans le cas de l'arbitre. le principc dispositif est plus 
csigeant : si les parties ont voulu exclure des débats la question de la licéite. I'ditrc ne peut pas l'y 
introduire". Voir aussi, 0. BUREAU. note sous l'arrêt SociéJ European Gus Turbines SJ. c. sociére 
Futman internationol, op. cir.. note 437. p. 373 : S. THüILLEALIX L 'arbitrage commercrol nu 
Quibec. op. cit.. note 113, p. 45 : J.-B. RACINE. L 'arbitrage commercial internationul et l'ordre 
public. op. cir.. note 88. p. 147 et S. 
L 134 

Sentence C.C.I. rendue dans l'affaire na 1 10 1 de 1963. dans J.D.M. LEW, .-lpplicable Lm in 
International Commercial ilrbiiralion, op. cir.. note 83 1. p. 552. 



gouvernement argentin, était effectivement te prix de la corruption, l'arbitre se refusa 
I l 3 5  

a statuer sur le fond, comme le demandaient les parties, et refùsa sa cornpetence . 

Sa décision se basait sur la nullité du contrat, non seulement à la lumière de la loi 

française, la France étant le lieu de l'arbitrage, et de la loi de l'Argentine, lieu 
1136 

d'exécution du contrat, mais aussi en application de L'ordre public international . 

En effet, l'arbitre considéra qu'il était impossible : 

'y. ../ to close orle IS eyes to the probable destirmtioti of amoirrris of this 
magt~i~irde. artd to the deslrirctiw eflect ihereof of the brtsitiess panteni with 
cot~seqrreni impairment of itirfustrial progres. Stcch cornrptiorl is mi 
ititeriiational evil ; il is cotitrary to good morals ar~d to nrr it~termtiorid 
ptrblic polir cotnmoti to the comm~rr~ity of na;ioris". 

Sa conclusion f i t  donc la suivante : 

'Fat-lies who ally themselves iri art etiterprise of the prtisuit !iaftrre mtrst 
lualizc! thal fhey have forfeiied ury righl to ask for the assistc~nce of the 
mcrchinety O jtrstice ( riutional court or arbitral trihirrial) iri setrlirig their 1 
disptt es"' l . 

1138 
Or, comme le souligne M. Lew , "the effecr of inierm~tiorraf ptrblic policy irla.s 

r o  deni, the parties a heuritig or1 their displte ... of removittg the cotitrncr from the 

leulrn of legal regdation". 

Cette décision se place "mr le terrairi de la compéterrce pow s'attaqrer air 

prohl2ntr de 10 rtot~-arbihabilitt' dtt litigedLf9. Son but n'est donc pas celui de 

1\35 
Ibid. p. 554 : "As might be e.upected the documents drawn up scem on their face to be lcgal 

and bcar rhc scmblance of ordinary commercial documents. However. it is. in my judgment. plaid!. 
cstablished fiom the evidenœ taken by me that the agreement between the panics contcmplatcd h c  
bribing of Argentine ofiicials for the purpose of obtaining the hoped-for business". Bien qu'il dise 
Etrc convainçu que les actions du demandeur n'étaient pas toutes illicites. il continue : "This has to bc 
takcn into considcration. but does not obscure the general image b t  the major part of the commission 
to be paid to hirn were to be used for bribes. Alihough lhese commissions wzrc no1 to be uscd 
csclusivcly for bribes. a very subsîantial part of them must have been intcnded for sucb use". 
1136 

Ibid. p. 554 : "[[lt cannot be contested that there eists a general principle of law recognized 
by civiliseci nations that contracts which senomly violate bones mores or international public poli- 
arc invalid or at leas unenforceable and h t  they m o t  be satictioned by courts or arbitraton. This 
principIe is especially apt for use before international arbiuation tribunals rhat lack a 'law of UIC 
forum' in the ordinm sense of the tenn". 
1137 

lbid p. 555. 
1138 

Idem. 
Il34 

Ahmed EL KOSHERI et Philippe LEBOULANGER "L'arbitre face a la cormption ct aux 
mtïcs d'influence". (1984) Rev. Arb. 3-18, p. 12. Les auteurs notent que "cette exclusion de 



sanctionner la violation par l'application des principes ex do10 malo rior] oritzir actio 
1 1 4 0  

et nemo mcditw propriam tzirpittidinem allegans . 

On peut évidemment discuter de la nécessité de cette distinction, voire même, de 

la logique suivant laquelle l'arbitre devrait se dessaisir dans un cas semblable. 

M. Jarvin, en particulier, critique la décision arbitrale de 1963 par laquelle 
1141 

l'arbitre (le juge Lagergren), s'était dessaisi sur la constatation de la corruption , 
Il42 

et la compare à une décision plus récente qui affirme très clairement la nullité du 

contrat en question : 

"Etr tratichatir le fifige mi fotid, corttrairemenr u ce spr'il fait le jirge 
Logergren dans une aflaire semblable [.../, le tribtrtial arbi~ral cotrtribrie a 
dointrr efet azrx arguments d'ordre public et de soutien de In moralirt; data 
/es affaires intlrr~~tiotia~es~~ 14', 

Mais il faut noter que, bien que semblables, ces affaires ne sont pas tout a fait 

identiques. La différence étant précisément que dans l'affaire de 1963, la nullité 

n'avait pas été soulevée alors qu'elle le fit dans celle datant de 1982. M. Mayer 
11.61 

explique : 

"II e!sl certain que l'arbitre ne petit pronoticer I i  ttrilfitG du cotitraf si amine 
partie m 1 'invoque ; ce serait statuer idtra ptita ; f.. . / 
En revanche, un juge n'hésiterait pas à déclarer mol fmrdke la dematde 
d'exéctrtiorr du corltrat : il serait iticoncevable qu'il prirr I 'appui de lu force 
prbliqw à tcn acte coritrairti aux hotiras moetirs, el il n'aurait aucune raison 

1';irbitragc est la consÇquence nécessaire dc la nullité absolue de la clause cornpromissoire ou du 
compromis d'arbitrage". Us rattachent cependant cette décision ji la tradition britannique. selon 
laquelle. l'invalidité ab initio du contrat principal entraine celle de la convention d'arbitrage. Mais. 
voir Ph. FOUCHARD. E. GAILLARD. B. GOLDMAN. Traité de f'nrbirrage commercial 
interna[ional. op. cir, nole 74. p. 368. 
1140 

"Personne n'est entendu invoquant sa propre twpituden et "D'un acte dolosif, un recours ne 
nait pas" : Alben MAMUWD. Dictionnaire de marimes et locutions latines utilisées en droit. 
Cowansilie. éd. Yvon Blais. 1985. p. 170 et 79. Voir B. GOLDMAN. "Les conflits de lois dans 
l'arbitrage international de droit privé". op. cil.. note 139. p. 437. A EL KOSHERI et P h  
LEBOULANGER "L'ahitre face a la corruption et aux trafics d'influence". op. cil.. note 1139. p. 12. 
1141 

Sentence C.C.I. rendue dans l'affaire no 1101 de 1963. précitée. note 113.1. 
1142 

Sigvard JARVM. observations sous la sentence C.C.I. rendue dans l',affaire no 3916 de 
1982. Clttner 1984.933-935.h Voir aussi EL KOSHERI et Ph. LEBOULANGER "L'arbitrage face - 
ii la corruption et au uafÏc d'influence". op. cir, note 1139. p. 13 et 14. 
1143 

S. JARViN, observations sous la sentence C.C.I. rendue dans l'flaire no 39 16 de 1982. op. 
cit.. note 1142. II. 934. 
1 I-u 

Pierre MAYER "La règle m o d e  dans l'arbitrage internationaln. dans Études ofirtes à 
Pierre Bellet, op. cit.. note 476.378402. 



de se déclarer incompétent. Mais lin arbitre ne possède p s ,  comme le juge, 
la plétriftide de jirridiciioti. II est lié par la mission précise qui lui a d é  

,,1145 
assignée . 

La question se poserait d'une façon différente si l'on reconnaissait à I'arbitre lui- 

même le pouvoir de soulever la question de la nullité. Dans ce cas. face à une 

demande d'exécution d'un contrat dont il constate I'illicéité, I'arbitre pourrait statuer 

sur le fond, comme un tribunal étatique, et par suite, refùser l'exécution en raison de 

1' illicéité. L 'arbitre, qtii n'est pas dYemew de I 'ordre prblic r~atiotrnl, Jeviet~drd 
donc le defetwetir d'un ordre public vraimetif itrfernaiiorral, qui inclut évidemment la 

Il46 
défense de la moralité dans la conduite des affaires . 

Mais, à moins que la convention arbitrale ne reconnaisse expressément ce 
pouvoir ou, au moins, qu'eile spécifie que la loi applicable est la 1e.v tnerctrroricr, la 

possibilité pour I'arbitre de se détacher de la loi choisie par les parties et de statuer 
d'office sur I'illicéité (autrement que pour établir sa compétence) nous semble plutôt 

II47 
limitée . 

Par. 2 - Imoonance ~ratiaue de distinguer entre I'inarbitrabilité et le refus 
d'action comme sanction de I'illicéité du contrat au fond. 

Parce que le principe de l'autonomie a pour effet d'empêcher que la nullité du 

contrat au fond entame la validité de la convention arbitrale, cette dernière demeure 

en principe valide maljyé la nullité du contrat principal. 

Si la violation de I'ordre public dans le contrat au fond a été soulevée par les 
parties et que la sanction applicable est une sanction civile, I'arbitre demeure 
compétent. 

Il45 
(Nos rnrphases). 

Il46 
Selon cette solution l'ahitrc p u t  effectivement sanctio~cr l'immoralité. même dans le cas 

ou elle ne coïncide pas avec l'illiceité. Voir. a propos de cette distinction el de ses effeis sur la 
position de ['arbitre face a u  opéraiions internationales de comrptioii et de t ra f~c  d'intluencc. V. 
HEU&. "La morale, l'arbitre et le juge". op. CIL. note 134, p. 185 et S. 
Il47 

Voir a ce propos. W. Lawrence CRAIG. William W. PARK, Jan PAüLSSON. International 
Chantber of Commerce .-irbitration. 2d ed.. Oceana Publications, 1990. p. 305. Les auteurs notent 
qu'un projet présenté en 1981 par le groupe de travail sur l'arbitrage et la compétition a la 
Commission sur l'arbitage international de la C.C.I. (I.C.C. Doc. No. 4201239. 1981.09.22 YD. 
Arbitration and Competition Law Working Party. Dmft Report. delivered to meeting of the I.C.C. 
Commission in international Arbimtion, at its annuai meeting in 1981 in Stockholm). prévoyait non 
seulement l'obligation de l'arbitre de staruer sur toute exception concernant une violation de l'ordre 
public (et particulièrement une violation de Ia loi anti-trust). mais a w i  son obligation de soulever une 
telle esception d'offiœ. 



Cette prémisse étant posée, il faut maintenant établir quelles sont les sanctions 

civiles que 1 'arbitre peut alors imposer. 

Traditionnellement, on reconnaît que les sanctions des violations de I'ordre 

public ou de la pb l ic  policy en matière de contrat peuvent produire un effet 
I l48  

juridique ou un effet judiciaire . Dans le premier cas, la sanction typique est la 
I ldg  

déclaration de la nullité du contrat , cependant que dans le second, on nie le droit 
I I  50 

d'action en justice . 
I l S I  

Comme le souligna M. Malaurie , l'article 1 13 1 du Code civil français qui 
1152 

prévoit que l'obligation fondée sur une cause illicite est sans effet . peut ètre 

interprétée dans les deux sens. Dans le premier sens, le contrat ne peut pas ètre 

source de droits individuels (nullité avec force rétroactive). Dans le second, le 

contrat ne peut pas servir de base a une action en justice (mmo airditiir stram 
1153 

t frrpitiidimm alkgans) . 

En anglais aussi, on peut interpréter le terme "void", soit comme signifiant que le 

contrat n'est pas susceptible de produire des effets juridiques. soit comme signifiant 

qu'il ne peut pas faire l'objet d'une action légale, en vertu du principe dolo maio 
I l 5 4  

t 148 
Ph. MALAURIE. L 'ordre public et le conrrnt, op. cir.. noie 302. p. 16. 

I l 4 9  
Voir. a cc propos P.G. JOBIN. " L a  efiis du droit pinal ou adnunisuatif sur Ic contmt : ou 

s'arr6tcn I'ordre public?". op. N t .  note 448. p. 664. 
I I 5 0  

Pli. MALAURE. L 'ordre public et le confrai. op. cir.. notc 302. p. 16. 
1 1 < 1  ..-. 

Ibrd. p. 203. 
1152 

L'aniclc 1133 du même Code quame d'iUiciie la cause "prohibirc par la loi. [...] conuairc 
aus bonnes mcrws ou a l'ordre oublic". 
1153 

A. MAYRAND. Dictionnaire de nimimes et locutions lutines rrtilisees en droit. 
Cowansillc. op. cii., note 1140. p. 170 : "Personne n'est entendu invoquant sa proprc turpitude". Ph. 
MALAURIE. L 'ordre public et le contrat. op. cil.. noie 302. p. 203. Voir aussi les ariiclcs 14 1 1 ("Est 
nul le conrnt dont la cause est prohibée par la loi ou contraire à l'ordre public") et 14 13 ("Esi nul le 
contrat dont l'objet est prohibé par la loi ou contraire a l'ordre public"). du Code civil du Québec. 
I l 5 4  

A. M A Y W ,  Dictionnaire de maximes et locutions [urines utilisées en drort. op. cir. notc 
1140. p. 79 : "D'un acte dolosif, un recours ne mît pas" : Ph. MALAW. L'ordre pdl ic  n h 
contrat. op. cil.. note 302, p. 209. A la page 217. l'auteur note une utilisation diérente des divers 
hpeS de sanctions dans les systèmes de droit civil ct de common lm. Si, en France. le refus d'action 
est la sanction exceptionnelle et. comme telle. limitée 3 des cas bien dcterminés (par memple. les 
conuats conuaires aux ~ o M ~ S  mœurs ou le contrat de corruption de fonctionnaires. de commerce 
avec les ennemis. et les dettes de jeu), elle n'a pas ce caractère exceptio~e1 cians le systcme anglais. 
Ici. L'action en justice esr admise. comme exception au principe ex doio nia10 non oritur acrio. 
uniquement dans le cas ou l'acteur n'a pas été partie à I'illicéité. sans distinction enlre illégalité pour 
contrariété a des normes morales ou juridiques. Les conséquences des deux types de sanaions sont 



Or, si l'on reconnaît que l'arbitre est en principe compétent malgré la nullité du 
contrat principal (en application du principe de l'autonomie de la convention 

arbitrale), il faut aussi admettre qu'il puisse, comme le tribunal étatique, sanctior~trer 
1 'illicd ité dzr con rra? de fmld par le refis de 1 'action. 

La distinction entre le défaut de compétence arbitrale et la sanction pour la 

violation de l'ordre public est importante au plan pratique. Son importance réside 

dans le Fait que la décision par laquelle l'arbitre retient sa compétence et sanctionne 
LI55 

la violation (par le refùs d'action) est une décision au fond , qui limite les pouvoirs 

de révision du tribunal datique en vertu de l'article V de la Convention de New 

York. La décision par laquelle l'arbitre constate son incompétence ouvre, au 

contraire, les portes à; un examen sur le fond de la part du tribunal étatique. 

On retour a la case départ. La procédure est inévitablement plus longue et le 

coùt plus élevé, autant pour les parties, que pour la communauté. 

différentes : la sanction de nature substantielle p o m  être la source d'une rrsritutio in inrrgrunr. alors 
que ccllc fond& sur Ia procédure tend à maintenir le srarus quo, bien qu'il soit inique. Voir l'article 
1422 du Code civil du Québec : "Le contrat frappi de nullite est répute n'avoir jamais existe. 
Chacune dcs parties est, dans ce cas. tenue de restinier à l'autre les prestations qu'elle a rcçues". 
I I 5 5  . .*. 

Aussi dans Fabre et autre C. Espitalier et autre. précité, note 457. Le contrdle du tribunal 
sur la sentence qui constate la nullité d'une clause du contxat principal pour violation d'une kgle 
communautaire du droit de la c o n m n c e  (et I'annulle en conséquence) "ne peut porter sur 
l'appréciation que les arbitres ont faite de .  dmits des p h e s  au regard des dispositions d'ordre public 
invoquée". Le miunal doit se limiter a vérifier que la solution donnée au Litige ne se heurte pas à 
l'ordre public. 



Conclusion du troisième chapitre. 

Essayer de déterminer I'arbitrabilité d'un litige en se posant les questions de 

savoir si les parties avaient la libre disposition des droits litigieux ou si leur contrat 

principal était ou non licite, ne sont plus les méthodes à suivre. 
Le recours à la notion de libre dispositioti du droit litigiem a perdu beaucoup de 

son utilité dans le domaine du droit de l'arbitrage commercial international en raison 

des difficultés liées à sa définition. 

En effet, la question se pose de savoir si cette notion se limite a indiquer les 
droits dont la libre disposition est limitée à cause de leur nattrre (notamment les 

droits concernant les choses qiti rre sotil pas daris /e commerce) ou si elle inclut aussi 

les droits, de plus en plus nombreux, dont la libre disposition est limitée par I'ordre 

public de protection. Dans ce dernier cas, on finit par confondre les limites à la 
disposition du droit avec l'impossibilité de déroger aux règles impératives. 

Mais, comme la jurispnidence française et américaine l'ont reconnu, s'en 
remettre à l'arbitrage ne signifie pas déroger aux règles impératives, puisqu'el les 

seront appliquées par lui, sous peine de reîüs d'exécution de la sentence. Seuls les 
droits non disponibles selon leur ttattcre seront alors exclus de l'arbitrage. Mais 

pourquoi alors faire référence à la notion de libre dispositiori? 
La tendance plus récente qui recourt à la notion de la tintirrr yalrimor~inltr Jrr 

droit iiiigietrx nous semble donc préférable pour identifier les questions dont la 

résolution intéresse l'ordre public. 
Dans tes situations précises où le legistateur considère que la protection de la 

partie la plus faible iriclirt son droit a recourir a la justice publique, i l  doit alors 

limiter expressément la libre dispositiori du droit de rerioricer ci la jirstice datirpr . 
C'est ce que fait le législateur fiançais en matière de rapports de travail. Un autre 
moyen est celui de poser une prdsomptim relative de la mtttrr abrisive de ILI 
cot~vrtrrio~ J'arbiirage dans certains types de contrat. C'est ce que fait encore le 

législateur français en matière de convention d'arbitrage insérées dans les contrats de 

consommation de droit interne. 

Quant au critère de !a violation de l'ordre public dans le contrat principal. il a 
perdu beaucoup de son impact sur la détermination de I'arbitrabilité. 

Une fois que l'on reconnaît que la convention d'arbitrage est un contrat 

autonome et distinct du contrat principal et que la nullité de ce dernier n'entame pas 

la validité de l'accord compromissoire, et que l'on reconnaît aussi la compétence de 



l'arbitre a appliquer les règles impératives, a en constater la violation et à les 
sanctionner par des sanctions civiles, 1' inarbitrabilite ne peut qu'être très rare. 

Seule alors, la constatation par l'arbitre d'une violation non soulevée par les 
parties dans le contrat principal lui impose de se dessaisir. 



Titre 2 - L'arbitrabilité dans les textes Iégislatifs canadiens et sa portée 
jurisprudentielle. 

Dans le but de déterminer si retenir la notion d'arbitrabilité comme notion 

séparée de celle d'ordre public dans les textes législatifs a une utilité pratique ou si 

elle est plutôt cause de dificultés d'interprétation, nous examinerons le sens et la 
portée de cette notion dans les différentes juridictions canadiennes. 

Nous déterminerons d'abord dans quelle mesure les législations canadiennes se 

sont éloignées du modèle proposé par la C.N.U.D.C.I. et dans quelle mesure, elles 

reposent les mêmes questions que nous avons déjà mises en évidence lors de 

I'examen de cette loi ou si elles soulèvent des difficultés nouvelles. 
Par l'examen de la portée de la notion d'arbitrabilité dans les juridictions 

canadiennes, nous nous proposons d'identifier les limites effectivement posées à 

I'autonomie des parties à une convention d'arbitrage internationale et d'indiquer les 

questions qui se posent lors de l'application de ces limites. 

Cette démarche nous permettra de suggérer les solutions possibles aux problèmes 

que nous rencontrerons, au fÙr et à mesure. Cela nous permettra aussi de déterminer 

ou se situe ncrirellement, le point d'équilibre entre le respect de I'autonomie 

contractuelle des parties et les impératifs du commerce international d'une part, et de 
l'autre, la nécessité de protéger les intérêts du for. 

Notre Titre 2 sera donc divisé en deux chapitres 

Chapitre 1 - Le rapport entre arbitrabilité et ordre public et la loi applicable à 
I'arbitrabilité dans les textes législatifs canadiens. 

Chapitre 2 - La portée de la notion d'arbitrabilité dans la pratique canadienne. 



Chapitre 1 - Le rapport entre arbitrabilité et ordre public et la loi applicable 
a l'arbitrabilité dans les textes législatifs canadiens. 

Nous examinerons d'abord le rapport entre arbitrabilité et ordre public dans les 
textes Iégislatifs canadiens (Section 1), pour continuer avec l'examen de la loi qui lui 

est applicable (Section 2). 

Sectiorr 1 - Le rapport entre arbitrabilité et ordre public datris les textes législat@ 
car radie ris. 

Pour plus de clarté nous distinguerons le Québec par. 1 ) des juridictions de 
comnrori Imv (Par. 2). 

Par. 1 - Le Ouébec. 

L'article 940.1 du Code de procédure civile (qui pose le devoir du tribunal 

québécois de renvoyer les parties à l'arbitrage lorsque le differend faisant l'objet de 

l'action en justice est visée par une convention d'arbitrage) ne distingue pas 
I'arbitrabilité des autres conditions de validité de la convention d'arbitrage. Seule la 

constatation par le tribunal de la millité de la convention lui permettra de retenir sa 
compétence. 

L'arbitrabilité est posée comme condition distincte pour la reconnaissance de la 

sentetice arbitrale par les articles 946.5 et 949 du Code de procédure civile. 

Les limites à I'arbitrabilité découlent de l'article 2639 du Code civil qui a repris 
presque textuellement l'article 1926.2 du Code civil du Bas-Canada. Cet article, 

introduit en 1986 lors de la réforme du droit de l'arbitrage, a vu pour la première fois 

la convention d'arbitrage régie par des dispositions du Code civil plutôt que par le 

Code de procédure civile. 11 prévoit : 

"Ne petit être soumis à l'arbitrage, le dirirend portant mr l'état et la 
capacité des personnes, mr les matières fmiliales o t r  sur les autres 
questioris pi intéressent 1 'orcùe public. 
Toiitefois, ii ne peut itre fait obstacle à la corwenrion d'nrbiirnge au motif 
p e  les règles applicables pmr trancher le diyéretid présentent un caractère 
d'ordre public. " 



Avant la réforme, l'objet de la convention d'arbitrage était réglé par l'article 940 

du Code de procédure civile qui se lisait : 

"Toutes persormes perivent compromettre sur les droits dorit elles ont la libre 
disposition. 
On rie peut torrtefois conipromeftre sirr le dons et legs d'aliments, sur les 
sciparatioris entre épu, ni mr les questions p i  comment soit l'ordre 
public, soit I'érat otr la capaciti des personnes". 

Notons que, bien avant la réforme du droit de I'arbitrage, l'Office de Révision du 
11% 

Code civil, dans un projet préliminaire de 1973 , après avoir souligné le caractère 
1157 

contractuel de l'institution et l'importance de reconnaître la validité de la clause 

compromissoire, s'est arreté précisément sur la question de l'efficacité de la 
convention arbitrale. Le Comité s'est exprimé ainsi : 

"Srrr le plan de l'eflcacite, le problème fondamerrtal reste la fac~rlti du 
citoyen de se sorrstraire an pouvoir judiciaire. Le Comiti rr 'a pas cru utile de 
trmcher cette question dans I'absolir. Il a plutôt optt; polir irn rigrne 
jlexible, adaptable aux besoins des irit6ressés mais qui resterait sous la 
sluveillarrce des tribtrnm~x orditruires". 

Le Comité suggérait, entre autres, de ne pas prévoir de règles particulières qui 
auraient distingué la convention d'arbitrage des autres contrats. D'après le Comité, 
lorsqu'on traite I'arbitrage "comme lotit aime contral, on le soirmet r~écessairenretrt 

a m  rigles générales des autres coritrats : il n'est plm tiicessaire de reprodtrire les 

articles qui précisent l'objet de l'arbitrage. If s'agit, entre autre des artic1e.r 394 et 
,, 1158 

940C.y.c. . 

Les recommandations de l'Office de Révision du Code civil n'ont été suivies 

qu'en partie par les juristes du gouvernement et finalement par le législateur 

québécois. En effet, si la convention d'arbitrage entre désormais parmi les contrats 

11'6 
Rapport sur la convention d'urbimge. Comité de la convention d'arbitrage. Office de 

révision du Code civil. XXII, Montréal. Ediieut ûfïïciel. 1973. ..-- 
L I > /  

Idem : "L'arbitrage est avant tout un contrat soumis aux mémes règles générales que tout 
autre contrat". M m  de faire mieux ressortir Ie camctére contractuel de l'arbitrage. l'office suggère. 
en effet. de réunir toutes les dispositions coarnanr la convention d'arbitrage (autant celles relatives ii 
l'arbitrage proprement dit que ceIles conceniant l'arbitrage par avocats). dans un seul chapitre du 
Code civil. 
Il58 

Ibid. p. 12. 



nommés prévus par le Code civil, elle n'est pas soumise irnipement aux règles 

générales des autres contrats. Le législateur a finalement considéré qu'il était plus 

sage de reproduire, en le modifiant, l'article 940 du Code de procédure civile. 

L'article 2639 du Code civil du Québec est similaire à l'article 2060 du Code 
1159 

civil français . A la différence de ce dernier, il ne pose pourtant aucune limite à la 

capacité des personnes morales de droit public soumises à la loi québécoise à 
1160 

compromettre . 

Parmi les interdictions qui découlent de I'article 2639 du Code civil, celles 

relatives aux questions d'état et de capacité des personnes, et la limite concernant les 

matières familiales sortent du domaine de l'arbitrage commercial, et donc aussi de 

notre étude. 
Il61 

Notons toutefois que les questions d'état et de capacité des personnes entrent 

nécessairement dans la notion d'ordre public, alors que la signification que le 

législateur a entendu attribuer a l'expression "matieres familiales" est plus 
1162 

douteuse . 

Il59 
Article 2060 du Code civil français : "On ne peut compromettre sur les quesrions d'érat el de 

capaciré (les personnes, sur celles relatives au divorce et c i  la séparation de corps ou sur les 
conresrations intéressant les collectnli~és publiques et les établissemenrs publics et plus géncralcment 
dans toutes les matièrcs qui inthessent l'ordre public". (Nos iraliques). - 

- 

II60 
A. DORAIS, "L'arbitrage commercial - Développements législatifs". op. cil.. note 846. p. 

Il61 
Sur la limite concernant la capacité. voir aciéré de récupération, d'exploita!ion ri de 

~lelc;i~eloppenierit/orestiers du Québec c. Ouelleite, Cour d'appel de Québec. 18 aoüt 1997. No 200-09- 
O0 133 1-97 1 (2OO-û54lO236 1-959 C.S.Q.). [19971 A.Q. No. 2753 : L'article 2639 du Code civil du 
Quebec concerne exclusivement "l'état et la capacid des personnes physiques dont il est question au 
quatrième Titre du Livre premier du Code civil. Cet arlicie ne concerne donc pas la capacité de la 
personne morale de contracter". 
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J.E.C. BRIERLEY. "La convention d'arbitrage en droit québécois interne". op. cit.. notc 164. 
p. 543 et S. ; du même auteur. "Arbitrarion Agreement ARicles 2638-2643". dans Barreau du Québec 
and the Chambre des noîaires du Qufbeç Refirni of fhe Civil Code. Montreal. 1993. Vol. 3 B. 1-1 1. 
p. 4 ; S. 'THUiLLEAüX. L'arbitrage comniercial au Québec, op. cil.. note 113. p. 40 et S. : A. 
PRUJINER "Validité et elfiacité des wnvcntions d'arbitrage", op. cit., note 147. p. 264 et S. ; D. 
BECW. "Homologation et annulation de la sentence arbitrale". op. ci t .  note 212. p. 129 et S. 
Voir à ce propos, les critiques portées ii cet anide par la Chambre des Notaires du Quebec (hlfhoires 
de la Ciianibre des Notaires du Quebec - Projet de Loi 125 - Code civil du Québec. précire. notc 775). 
ct par le Barreau du Québec (Rapport dr la Sous-Commission sur le droit des obligations - û e  la 
cunvenrion d'arbitrage - Projer de Loi 125 - 1991). 
Ccs doutes semblent être confirmés par la jurisprudence : MR. c. EL. (19941 A.Q. No. 1301. Cour 
Supérieure du Quebec (Chambre de la famille), Na 200-12434212-861 : "Avec égards. le Tribunal 
est d'avis que. contrairement au cas d'arbitrage mronome, au sujet duquel l'article 2639 du Code 
civil du Québec stipule qu'il ne peut porter sur les matières familiales ou sur les autres questions qui 
intéressent l'ordre public. I'arbitrage incident pourrait admettre les matières fani~iliales qui ne sont 
pas des demandes spécijiques comme le divorce ou Ia séparation. ni des demandes qui mettent en jeu 
I'ordre public. Or. [...I il nous parait concevable que des quesiions a soumettre à l'arbitre ne soient 



II63 
tnclut-elle des limites qui dépassenr la notion d'ordre public ? . Et si non, 

quelle serait son utilité ? Sur ce point, précisons simplement que la Chambre des 
1164 

Notaires du Québec a recommandé fortement sa suppression . 

L'ordre public serait alors la seule limite à I'arbitrabilité posée par l'article 2639 

du Code civil. 

Notons aussi que le Code civil québécois n'a pas repris la formule de l'article 
2059 du Code civil français d'après lequel on peut compromettre uniquement par 
rapport aux droits dont on a la libre disposition. Mais, l'interdiction de soumettre a 

l'arbitrage des litiges concernant des droits dont la partie n'avait pas la libre 

disposition existait déjà au Québec. Elle était posée par l'ancien article 940 du Code 

de procédure civile. 

Cette omission indique-t-elle la volonté du législateur québécois de reconnaitre 

la compétence arbitrale en matière de droits dont la disposition est exclue ou limitée? 

Par. 2 - Les iuridictions de common law. 

Les articles 8 des Interrratior~al Commercial iirbilratiotr Acts, qui posent le 

devoir du tribunal de cornmot] l m  d'ordonner le sursis de la procédure si le différend 
pour lequel il a été saisi fait l'objet d'une convention d'arbitrage, ne distinguent pas 

(de même que la loi-type et comme I'article 940.1 du Code de procédure civile du 
Québec) I'arbitrabilité des autres conditions de validité de la convention 

1\65 
d'arbitrage , 

pas toutes d'intérèt public. notamment celles qui ne sont que pécuniaires et qui n 7ntére.s.wnt que les 
pnrties". (,Vos emphases). 
1163 

En ce sens voir, par exemple. A PRUJiNER "Validité et eficacité des conventions 
d'arbitrage", op. cir. note 147. p. 265. Contra J.E.C. BRIERLEY. "La convention d'arbitrage en 
droit québCcois interne". op. cil.. note 164. p. 543 : qui pourtant limite la validité de la convention 
d'arbitrage aux cas dans lesquels "the rights are already in effect" : J.E.C. BRIERLEY. "Arbitration 
Agreement - Articles 2638-2643". op. cit.. note 1162. p. 5. 
1164 

Voir le ,lfémoire de la Chambre des Notaires du Québec. (juillet 1991). précité. noie 773. à 
propos de l'article 2624 du Projet de loi 125 du Code civil du Québec : "A n o m  ails. il doit y avoir 
une corrélation entre les sujets qui peuvent faire l'objet d'une transaction et l'arbitrage. La possibilité 
que les rappons patrimoniaux enue époux puissent faire l'objet d'une transaction est tout à fait 
justifiée (article 2617 du projet). La même dgle devrait prévaloir en matière d'arbitrage. C'est 
pourquoi. la Chambre des notaires recommande fortement que les mots ((sur les matières familiales) 
soient supprimés a l'article 2624". 
1165 

Article 8.2. International Commercial Arbitration Act de la Colombie-Britannique. 
[R.S.B.C. 19961, c. 233 ; article 10 de I'lnternational Commercial Arbitrafion .-id d'Alberta S.A 
1986, c. 14.6. ; article 10 de I'lnternational Commercial ..lrbiiration . k t  du Manitoba S.M. 1986-87. 



L'arbitrabilité est par contre, posée comme une condition particulière au moment 
du contrde sur la sentence (articles 34 et 36 des Inlemational Arbitrafion Acts). 

Quant aux limites spécifiquement posées à l'arbitrabilité, l'examen des textes 

législatifs canadiens révèle la différence, déjà relevée en droit comparé, entre les 

juridictions de cornmon law et les juridictions de droit civil : l'article 2639 du Code 

civil du Québec ne trouve pas de parallèle dans les autres juridictions canadiennes. 

Cela est compréhensible en considération du fait que la pratique du staied case 

rendait pratiquement superflu, dans les juridictions qui suivaient le système anglais, 
1166 

de poser des interdictions explicites . 

Une exception découle cependant de la Section 2(2) du CommerciaI Arbitrafioir 
t 167 

Act de la Colombie-Britannique (visant a régir l'arbitrage interne) établissant que 
"a provisioii of an arbi~ration agreement thaî removes the ji~risidi~~ioit of a Court 

ioidrr the Divorce Act {Canada) or the Famit'y Relaiions Act has HO t$iect"1168. 
1169 

Elle ne concerne pas toutefois l'arbitrage commercial . 

c.32 ; article 10 de IIInternational conrnirrcil~l~lrbdraiion .-ici du Nouveau-Bntnswick. S.N.B. 1986. 
c. 1-12.2 : article I l  de l'international Commercial=trbiirarion.-lcr de Tene-Neu\.c. R.S.N. 1990. c. I- 
15 ; I'articlc l l de l'International Commercial .4rbifration . k t  des Territoires du Nord-Ouest, 
R.S.N.W.T. 1988. c.1-6 ; article 1 1 de I'Inrernationol Comnrercial Arbifra~ion :lcf de Nouvclle- 
Ecossc. R.S., c. 231. S. 1 : article 8 de I'lnfentarional Commercial Arbifration . - I d  d'ûniano. R.S.O. 
1930. c.1-9 : article 10 dc l'lntemafional Comn~ercial Arbitrafion .-Icf de l'lie du prince-Èdouard 
R.S.P.E.I. 1388. c. I-5 ; d c 1 c  9 de l'international Commercial =Irbirrution :Ici de la Saska~chamn. 
S.S. 1988-89. c. 1-10.2 ; article 8 de l'lnrernational Commercial .-irbitrafion ..kt du Yukon. L.Y. 
1987. c. 14. 
Il66 

Mais. comme le souligne A. DORAIS. ("L'arbitrage commercial - Développements 
Icgislatifs" op. cil.. note 856. p. 278). si l'interdiction de soumettre a I'arbiuage les matières qui 
intercssent l'ordre public n'est pas expiesse. elle ressortait néanmoins de la pntiquc des juridictions 
canadiennes de conimon iaw. 
Il67 

R.S.B.C. 1996 c. 55. 
Il68 

Sur le sujet, voir h a  BLOM. "Non-arbitrable issues", dans Cornercial ..(rbiiralion : 
.4dvancrd Procrices, The Conîinuing Legal Education Society of British Columbia. Vancouver. 1989. 
2.I.01.-2.1.09.~. 2.1.01. 
Il69 

En eflet l'exclusion de ma&ibes régies par le Divorce clcf et par le Fanri& Relations .-kt était 
plutôt surprenante dans un acte sur la réglementation de l'arbitrage "commercial". Soulignons 
cependant que l'amendement apporié par l'article 8 (1) du hfiscelianelcs Staiufes .-inren&n~enr .-Ici 
1958 (repris par la Section 2(l)(c) du Comnrercial Arbitrarion rlcf de 1996). a elagi son champ 
d'application en y incluant a côté de la convention d'arbitrage (a) "[ ...t in a commercial agreement". 
(c) "any other arbitration agreementn. Les de& visées par la Loi mr le divorce ei les mesures 
accessoires ( L.R 1985, c. 3). sont : ia demade de divorce. les ordonnances alimentaires et les 
ordonnances de garde des enfants L'anicle 5 du Familv Relations .-kt (R.S.B.C. 1%6 c. 128). 
soumet a la compétence de ia Cour Supérieure. les questions concernant "Custody. access and 
guardianship of children ; dissolution of maniages. nullity of marriages. judicial separation alimony 
and maintenance". 



En ce qui concerne les limites à la capacité de compromettre des personnes 
morales de droit public qui sont soumises au droit canadien, de même qu'en droit 

québécois, aucune interdiction n'est posée dans les juridictions de commori lm. 

Au contraire, la capacité des personnes morales de droit public de compromettre 
est reconnue explicitement, autant au niveau fédéral par le Codt, de I'arbitrage 

Il70 
commercial , qu'au niveau provincial dans toutes les juridictions de commori Imv, 

I l i l  
à l'exception de la Colombie-Britannique . 

Un tribunal canadien pourrait pourtant exclure I'arbitrabilité sur la base 
d'interdictions autres que celles découlant de l'ordre public du for s'il considère que, 

dans le cas de l'espèce, la question de I'arbitrabilité est régie par une loi étrangère. 

Cela est possible autant par rapport aux limites posées à I'arbitrabilité en raison de la 
matière que par rapport à celles posées en raison de la personne, lorsque la personne 
morale est soumise à un loi étrangère. 

Ces possibilités seront examinées dans la section suivante. 

Srctiott 2 - La loi applicable a 1 'arbitrabiliri dans les jtrridicriorrs cat~adierrttes. 

Nous examinerons d'abord la possibilité que la capacité des personnes morales 
de droit public soit soumise à la loi a elles applicable, permettant ainsi à la notion 
d'arbitrabilite ratiorie personue d'être limitée, dans les juridictions canadiennes, par 

des règles impératives de droit interne d'un autre pays (Par. 1). Nous continuerons 

par l'examen de la loi applicable à I'arbitrabilité ratiorie mareriae (Par. 2). 

1170 
An. 10 S.C. 1986, c. 22 : "La présente lai lie Sa Majesté du chef du Canada". Il faut aussi 

souligner que le domaine d'application de cet . k t  est basé sur la présupposition de la reconnaissance 
de la capacité des personnes morales de droit public a compromettre. Voir l'article 5(2) suivant 
lcqucl "[lle Code ne s'applique qu'aux cas d'arbitrage ou l'une des parties au moins est un ministère 
ou une societe d'État ou qu'aux questions de droit maritime". 
1171 

S.A. i986, c. 16.6. S. I l ;  S.M. 1986-87, c. 32 (alsoC.C.S.M..c. C151). s. 11 ; S.N.B. 1986. 
c. I-12.2, S. 11(1) ; RS.N. 1990, c. 1-15, S. 12 ; RS.N.W.T. 1988. c. Id. s.3(1) : RS.N.S. 1989. c. 
234. s.12(1) : RS.0. 1990, c. 1.9. S. 12 ; RS.P.E.1. 1988, c. 1-5. S. ll(1) ; S.S. 1988-89. c. 1-10.2. S. 
10(1) ; RS.Y.T. 1986 (supp.), c. 14, S. 9(1). Voir aussi. en matière d'arbitrage interne : en Alberta 
.-lrbilrarion Act. S.A 199 1, c. A43.1 ; au Manitoba. Arbitrafion Act RS.M. 1987. c. A 120 : en 
Ontario, .-Irbitrafion -4ct S.O. 199 1, c. 17 ; en Saskatchewan .-lrbitration .kt .  S.S. 1932. c. A-24.1 : en 
Nouvelle-Ecosx, RS.N.S. 1989 c. 19 : au Nouveau-Bnuiswik. Arbitration Act S.N.B. 1992, c. A- 
10. l ; et dans l'ne du prince-Édouard, RS.P.E.1 1988. c. A-16. 



Par. 1 - Les Dersonnes morales étrangères et la loi ap~iicable a l'arbitrabilité 
ratione Dersonae. 

La réponse à la question de savoir si les limites posées par une loi étrangère à la 

capacité de compromettre des personnes morales de droit public qui y sont soumises, 

seront reconnues par un tribunal canadien pour nier la validité de la convention 
d'arbitrage semble être négative. 

1172 
Bien que la Loi sur l'immrrriité des États (qui prévoit à l'article 5 que "[l]'État 

étranger ne bénéficie pas de l'immunité de juridiction dans les actions qui portent sur 
1173 

ses activités commerciales") ne vise pas à régir les conventions d'arbitrage , et 
bien que les législations canadiennes, (comme, d'ailleurs les textes législatifs 

internationaux déjà examinés) soumettent la question de la capacité des parties a la 
1174 

loi à elles applicable , le principe établi par la jurisprudence canadienne est 

clairement celui du respect du principe pacta srint servanda. Ce principe s'impose 

en vertu du droit international public, indépendamment donc de la loi étatique 

applicable. 

1175 
Dès 1988, un arrêt de la Cour Suprême du Canada , avait nié qu'une société 

agissant en qualité d'agent de la couronne puisse invoquer l'immunité prévue par 
1176 

l'article 16 de la Loi d'interprétation pour se soustraire à l'application de la Loi 
i in 

sur les sociitis commerciales canadientws , dont le but est d'éviter les 

transactions d'initiés (insider trading). La Cour Suprême s'est exprimée ainsi : 

"La Coiironne ne peut revendiqwr les avantages de ln loi samm en ~ ~ ~ w r n r r  
igalement les obligations. L'application de l'exceptiorr fm&e sur les 
avantages et les obligations à l'immunité de la Couronrie rie sigrifle pas yiie 
cette dernière se trotive visée pur chaque rigime reglementuire régissani ini 
dtnt de chose particirlier.[. ../. La Couronne, lorsqu 'elle achite fine actiori 

1172 
Loi portant sur l'immunité des États étrangers devant les tribunaux, S.C. 1982. c. $18. 

i in 
A. REDFERN et M. HüNTER Droit et pratique de I'arbirrage commercial inrernational. 

op. cir.. note 1. p. 346. 
1173 

Pour le droit du Québec, voir en particulier. les articles 3083 et suivanfs du Code civil du 

h 7s 
Caisse de dépdt et placement du Québec v. Fredrick H. Sparling et le Procureur général du 

Québec et le Procureur général de 1 14lberta (Intervenants), [1988) 2 RC.S. 1013. 
1176 

S.RC. 1970, C. 1-23. 
1177 

S.C. 1974-75-76. C. 33. 



d'une socikti à laquelle s'applipe la Loi sur les sociétés commerciales 
canadiennes, est liée par l'ensemble de la Loi hns la mesure oit elle difinit 
et régr1 les droits et les obligations des actiorinaires". 

Le principe énoncé par cette décision est d'une portée sufisamment générale 

pour qu'il puisse également s'appliquer au devoir des États de respecter les 
1178 

obligations contractuelles découlant d'une convention d'arbitrage . 

Cette conclusion a été confirmée par un arrêt de la Cour supérieure du Québec, 

qui a reconnu une sentence arbitrale à I'encontre d'un organisme faisant partie de 

l'organisation des Nations Unies, et donc bénéficiant normalement, à ce titre, du 

droit à l'immunité. L'organisme soutenait la nullité de la convention d'arbitrage en 

raison de la présence d'une clause prévoyant que le contrat n'aurait pas dû ètre 

interprété comme une renonciation a un privilège diplomatique. 
Mais, dans les mots du tribunal, "en accepiarit de signer k corifrat. la reqtrirmte 

Il79 
n accepti 1 'airtoritd dit tribunal d'arbitrage p r  dicider de tout filige" , 

La jurisprudence canadienne, en imposant aux personnes morales de droit public 

l'exécution des obligations découlant de leurs engagements, ne se détache donc pas, 

de ce point de vue, de la pratique internationale 

Par. 2 - La loi auplicable à I'arbitrabilité ratiorie materiue. 

Aucun doute n'existe quant à la loi applicable a I'arbitrabilité dans la phase de 

contrôle sur la sentertce. Qu'il s'agisse d'une procédure d'homologation, 

d'annulation ou de reconnaissance de la sentence arbitrale, elle est régie par la loi du 

for et est opposable d'ofice (articles 34, 36 des Irtterrratiorral Commercial 
Arhitrotio,~ Acts et articles 946.5, 947.2 et 949 du Code de procédure civile du 

Québec). 

Aucune indication n'est donnée par les législations canadiennes quant à lu loi 
ctpplicable par l'arbitre à la question de I'arbitrabilité. Nous renvoyons donc à ce 

1178 
Voir aussi l'article 5 de la Loi sur l'Immunité des États, L.RC. 1985. c. S-18 : "~'Ètat  

Euanger ne bénéficie pas de l'immunité & juridiction dans les actions qui portent sur ses ac0vités 
commerciales". 
1179 

Intemafional Civil Aviation Organisation c. Tripal Svstems Pb C.S.M.. 199409.09, LE. 
l99,. 1541 : [19941 RJ.Q. 2560. 



sujet aux conclusions atteintes dans le premier titre, lors de l'examen de la loi-type et ~. 

1180 
du droit comparé . 

En ce qui concerne la loi applicable à I'arbitrabilité par le tribunal étatique dans 
la phase préliminaire a l'arbitrage, dans toutes les juridictions canadiennes de 

common law, I'arbitrabilité est soumise à la loi choisie par les parties pour régir leur 
IlSI 

convention compromissoire . L'arbitrabilité n'étant pas posée comme notion 

distincte des autres conditions de validités de la convention d'arbitrage, elle ne peut 

pas être considérée comme une question de procédure, mais seulement comme une 
question concernant la validité matérielle de la convention d'arbitrage. Notons 

qu'une difficulté supplémentaire apparaîtra chaque fois que les parties n'auront pas 

indiqué leur choix : nous examinerons ce point séparément. 

Ainsi, par exemple, l'article 2639 du Code civil du Québec n'interviendra, en 

principe, que si la convention arbitrale est régie par la loi québécoise. Si la 

convention d'arbitrage est soumise à une loi étrangère, sa validité devra être établie à 

la lumière de cette loi, sauf dans le cas ou son application conduit à un "résultat 

manifestement incompatible avec l'ordre public tel qu'il est entendu dans suri serrs 
irrtermfiottal" (Article 3081 du Code civil du Québec). 

Il80 
Voir. supra, p. 292. Parmi ces conclusions rappelons les suivantes : I'arbiîre n'est le 

rcprcscnmt d'aucun systémc déterminé. ii n'a pas de for. il est pourtant lié par la volonté des paies 
ct par le devoir déontologique de rendre une sentence qui soit susceptible d'esécution. 
Ccla signifie que. si le litige est inarbitrable d'aprés la loi choisie par les parties pour régir leur 
convention d'arbitrage. l'arbitre devrait. en principe. sc dessaisir. Son devoir de rendre une sentence 
susceptible d'esécution pourrait aussi justifier son dessaissement si le litige est inarbitnble d'aprés la 
loi du siège arbitral. Cenc conclusion n'est pourtant pas plus automatique qu'elle ne l'était 
aupanvant quand la tendance suivie par les Élals signataires de la Convention de New York etait dc 
rcco~aîue  la decision d'annulation rendue par un tribunal du pays du siège arbitraie. Puisque les 
tcndanccs jurisprudentielles plur récentes suivies aux États-unis et en France admettent I'e.uécution - - 
des sentcnces annulées dans ie pays d'origine, I'inarbiîrabilité suivant la loi de ce pays et i'évcntuetie 
annulation de la sentence ne constituent plus nécessairement un obstacle à I'cxkution. 
La loi du pays siège de l'arbifrage devrait alors constituer un obstacle à I'arbitabilité uniquement si. B 
defaut d'un choix des parties en ce sens. l'arbitre considère que cette loi est. compte tenu des 
circonstances de i'espéce. celle applicable à la convcntion d'arbitrage. 
1181 

Voir par exemple. Boorr Sweden :1B et al. v. IW Stromnes AB er al.. préciré. note 2 18. ou la 
Cour ontarienne a r e W  de renvoyer les parties a I'arbiuage uniquement sur la question qui n'etait 
pas arbitrable selon la loi applicable a I'arbimge. d'aprés la volonté des parties, plus précisément en 
cc qui a uait à la partie de L'action fondée sur une responsabilité de nature délictuelle : "The torr claim 
and the oral agreement claim could on!v be dealt with &y the Court because they depend on causes of 
action unknorvn to the law of Sweden". (Nos emphases). 



Dans toutes les juridictions canadiennes, autant celles de common lm qu'au 
1182 

Québec, la loi du for interviendra alors malgrd le choix de parties , 

- lorsque I'arbitrabilité est limitée par une règle d'application nécessaire. 

Cette possibilité est reconnue expressément au Québec par I'article 3076 du 
1183 

Code civil . Notons que l'étendue de l'impact possible des règles impératives 
Il84 

étrangères sur la base da l'application de l'article 3079 du mime Code est 

difficile à établir, compte tenu de la philosophie qui inspire l'article 3 12 1 ; 

- suivant l'éviction de la loi de l'autonomie, si son application a pour résultat 

de violer les principes fondamentaux du for. 
L'introduction par le législateur ou la création par la jurisprudence d'une règle 

matérielle à but international telle que celles que nous avons examinées en droit 

comparé pourraient avoir le mème effet d'éviction. Mais, une telle règle n'existe pas 
pourtant encore au Canada. 

Le choix des législateurs canadiens de suivre la loi-type et de faire régir 
I'arbitrabilité par la loi choisie par les parties pour régir leur convention d'arbitrage 

dans la phase préliminaire du contrôle et par la loi du tribunal dans la phase finale du 

contrôle sur la sentence ne peut que reposer les difficultés déjà soulevées à propos de 

la loi-type. Nous les examinerons dans la section suivante. 

Secliou 3 - Qitesriot~s p i  se poserit qtrarrt à la loi applicable à I'nrhitrnbilitt; dom 
les jrrridictiorrs canadiennes. 

Les problèmes que nous examinerons sont notamment : 

Il82 
Dans les juridictions de coninion l m ,  ou La toi-type a pis. lors de son adoption Ic cmctcre 

de Iex specialis. la possibilité de l'intervention des régles du /or limitant I'arbitrabilité a été 
espressément prévue par l'article 1.5 qui etablit que celle loi "[ ... 1 ne por:e atteinte à aucune autre loi 
du présent Étut en vertu de laquelle certains diferends ne peuvent ètre souniis à l'arbitrage ou nr 
peuvent 1 'étre qu 'en applicafion de disposition autres que la présente foi'! Au Québec (la loi-type 
ayant perdu son caractere de lex specialis). cet article n'a pas été repris. 
1\83 

Article 3076 du Code civil du Québec : "Les kgles du présent livre s'appliquent sous niserve 
des règles de droit en vigueur au Québec dont l'application s'impose en raison de leur but paniculier". 
1184 

Article 3079 du Code civil du Québec : "Lorsque des intérêts légitimes et manifestement 
prépondérants l'exigent il peut être d 0 ~ é  effet a une disposition impérative de la loi d'un aum État 
avec laquelle la situation présente un lien &oit. 
Pour en décider il est tenu compte du but de la disposition, ainsi que des conséquences qui 
découleraient de son application". 



- Celui concernant la possibilité que les tribunaux d'une même juridiction 

canadienne rendent des décisions contradictoires sur I'arbitrabilité, dans les deux 

phases de contrôle (Par. 1) 

- Celui de savoir quelle est la loi applicable à I'arbitrabilité en absence d'un 

choix expresse des parties (Par. 2). 

Par. 1 - Possibilité de décisions contradictoires en matière d'arbitrabiiité à 
l'intérieur de la même iuridiction canadienne dans les deux phases de contrde sur 
l'arbitrage. 

Est-il possible qu'un tribunal canadien, après avoir renvoyé les parties a 

l'arbitrage (parce que la convention était valable d'après la loi qui lui est applicable, 

comme prévu par l'article 8 de la loi-type et par les articles 940.1 du Code de 

procédure civile et de 3 121 du Code civil), se trouve obligé (suivant les articles 34 et 

36 de la loi-type et les articles 946.5 et 949 du Code de procédure civile) de refuser 
I'exécution de la sentence arbitrale parce que le différend n'est pas arbitrable Jàpris 

Ir loi du for ? 

Examinons l'étendue de ce problème avant d'indiquer les solutions possibles. 

A - Étendue du problème. 

D'un point de vue général, notons que cor@ possible ne signifie pas probable. 

En effet, l'examen de la jurisprudence révèle clairement que 
- la question de I'arbitrabilité est fréquemment examinée dans la phase 

préliminaire de l'arbitrage, mais les cas dans lesquels les parties ont demandé qu'elle 

soit examinée à la lumière d'une loi autre que celle du for sont extrêmement rares ; 

- la non susceptibilité du différend à être réglé par voie d'arbitrage n'est pas un 

motif fréquemment invoqué par les parties qui veulent s'opposer à l'exécution de la 

sentence, ni (comme le permet l'article V (2)(a)) soulevé d'office par le tribunal de 

l'exécution . 
Si on considère de plus que, parmi les sentences contestées, le nombre de celles 
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que la possibilité qu'une sentence soit refusée dans des circonstances aussi 
particulières est assez exceptionnelle. Elle existe néanmoins, et elle crée une situation 

d'incertitude qu'il serait préférable d'éviter. 

Du point de vue plus spécifique des législations canadiennes. il faut souligner 
que, de toute façon, bien qu'elles soumettent la question de l'arbitrabilité a la loi de 

l'autonomie, I'ordre public au sens international du for pourra intervenir pour 

empêcher l'exécution de la convention d'arbitrage qui lui est contraire. Cette 

possible intervention constitue donc un obstacle très important a la reconnaissance 
de toute convention d'arbitrage qui violerait les principes fondamentaux de I'ordre - - 

1186 
juridique intéressé . 

Mais, même l'intervention de l'ordre public du for dans la phase du contrde 
préliminaire sur la convention d'arbitrage ne parviendra pas à éviter des décisions 
contradictoires sur I'arbitrabilité si, lors de l'exécution de la sentence, cette question 

est examinée à la lumière de règles fuisant parîir de I'ordre prhlic ir~trrrir. 

II est alors nécessaire d'examiner comment ce conflit pourrait ètre évité dans le 

contexte du droit canadien. 

B - Solutions possibles. 

Une façon d'éviter ce conflit est de faire régir I'arbitrabilité par la loi du tribunal, 
dans les deirx phases de conirdr, grâce à l'intervention de règles matérielles à but 

international limitant le contrôle a la seule conformité à I'ordre public international du 

for (1) 
Une seconde solution serait de modifier les articles 34(2)(b)(i) et 36 (l)(b)(i) de la 

loi-type et 946.5 et 949 du Code de procédure civile du Québec qui, en distinguant 

l'arbitrabilité de I'ordre public permettent aux particularismes du for d'intervenir au 

moment du contrde sur la sentence (2). 

I - Possibilité d'appliquer la loi du tribunal dans les deux phases du contrôle. 

1186 
On pourrait objecter que la non-violdon de I'ordre public a ce stade du contrôle, découle du 

fait qu'à ce moment. i! n'y a pas encore d'impact concret ; impact qui ne pouna ètre constaté qu'au 
moment de la reconnaissance et de I 'exhtion & la sentence. Mais si cette possibilité ne peut être 
exclue. elle ne se concrétisera toutefois que trés rarement 



Soumettre la question de I'arbitrabilité a des règles matérielles à but international 

appliquées directement sans recours à la méthode conflictuelle (comme le font les 
tribunaux américains et français) ne nous semble pas une solution acceptable au 

Canada. 
Premièrement, elle ne semble pas du tout conforme à la volonté des législateurs 

canadiens lors de la réforme. En effet, si une telle volonté existait, il aurait été 

beaucoup plus logique alors de reprendre l'article U de la Convention de New York 

(dont la formulation permet de considérer I'arbitrabilité comme une question de 

procédure et justifie donc, comme nous l'avons souligné, l'application de la loi du 
tribunal), plutôt que l'article 8 de la loi-type, qui pose I'arbitrabilité parmi les autres 

conditions de validité de la convention d'arbitrage. 
Cette solution irait encore plus clairement à l'encontre de l'esprit du législateur 

québécois, dont le but, lors de la formulation de l'article 3221 du Code civil du 
1 IR7 

Québec était précisément de souligner le caractère contractuel de l'arbitrage . 

Deuxièmement, il ne nous semble pas vraiment souhaitable de décider de la 

validité matérielle de la convention arbitrale sans avoir recours à la méthode 

conflictuelle ; cela même lorsque le résultat est assez favorable a l'arbitrage, comme 

en France et aux États-unis. 
II est clair que ce système offre de nets avantages du point de vue de la simplicité. 

Non seulement parce qu'il élimine la possibilité de conflit, mais aussi parce que, 
I l 8 8  

comme le soulignait M. van de Berg , c'est plus facile pour le tribunal de trancher 

la question de I'arbitrabitité suivant sa propre loi. (Mais, ce n'est la qu'une évidence : 
i l  est loirjours plus facile pour le tribunal d'appliquer sa propre loi). 

Pourtant, nous sommes de l'opinion que, si les parties ont choisi la loi applicable 

a la convention d'arbitrage, elles ont droit ii la protection que cette loi leur accorde. 
Nous retenons donc, avec M. Mayer, que juger "systérnatiq~ement les seriterrces 
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L'existence d'un lien important entre le rapport litigieux et le for est désormais 

une prémisse nécessaire pour l'intervention de l'ordre public du for dans son sens 
international. On exige la constatation d'une violatioti concrète de I'ordre public du 

for afin d'écarter une décision étrangère. Pourquoi alors la décision strr l'arbitrabilité 

devrait-elle être rendue sans tenir compte de la présence d'un tel lien entre le rapport 
et le for ou entre le rapport et un autre pays ? 

Pour reprendre l'exemple de M. Mayer, il serait "choqmnt de reconttaitre litre 

sentence rendue u l'encontre d'titi safarie employi data ce pays, malgré Ir 
prohihitiott locale de l'arbitrage en motiire de cojlftil itidivid~rel d i  trmnil, soii.s 
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prétexte que la loi française ne conmit pas irna telle prohibitioti" . 

On se demande dans quelle mesure une telle solution présenterait vraiment des 

avantages au niveau du respect des attentes fégitimes des parties, de la prévisibilité 

des solutions et, plus généralement. au niveau du développement du commerce 
1191,, 

international . 

Certains auteurs fiançais écartent le gief d'impérialisme juridique porté à cette 

solution en soutenant que, lorsqu'il est saisi dans la phase du contrele de la sentence, 

le tribunal n'a d'autre tâche que ceIle d'apprécier si "la sentence rendue sur le 
fortdement de la convention d'arbitrage est susceptible d'être accueillie dans I'ordre 

1192 
juridique français" . 

Mais, ni en France, ni ~tats-unis, l'application de la loi du for est limitée à la 

phase du contrôle sur la sentence. La question de I'arbitrabilité et, plus généralement, 

celle de la validité de la convention d'arbitrage sont toujours régies par les règles du 

tribunal. 

De toute façon, le fondemetrt de l'arbitrage, la prémisse indispensable pour aboutir 

à une sentence, est la conventiott d'arbitrage, qui demeurera toujours un contrat, qui 

crée des obligations et dont l'effet n'est pas iiniquemenr celui d'enlever la 
compétence au tribunal saisi. 

La reconnaissance de l'autonomie des parties dans le choix de la loi applicable à 

leur rapports et dans le choix du for dans lequel résoudre leur différend a été le 
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Idem. 
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premier pas dans le développement de I'arbitrage. Pourquoi sera-t-il nécessaire, 

pour continuer le processus d'évolution, d'ignorer cette volonté ? 

En définitive, cette tendance n'est qu'un retour à la vision d'après laquelle 

l'arbitrabilité serait une question de procédure. Vision que l'on justifie aujourd'hui, 

en France et aux États-unis, par la restriction du contrôle de l'État et par 
1193 

l'élargissement du domaine de I'arbitrage auxquels elle aboutit . 

Il  est vrai que le processus d'encouragement de I'arbitrage est essentiel pour le 

développement du commerce international et il rentre donc indubitablement parmi les 

intérêts d'un État moderne. Mais, de là à l'encourager a tout prix ... 
Soustraire l'arbitrage aux particularismes locaux est important. Mais partir de la 

prémisse que la loi étrangère applicable limite nécessairement I'arbitrage sur la base 

de ses propres particularismes est contestable : la tendance à limiter au maximum les 
limites a I'arbitrabilité est au contraire assez généralisée dans les pays industrialises. 
De toute façon, rien n'empêche le tribunal, après avoir examiné la loi applicable, de 

l'écarter s'il considère que son application aboutira à un résultat contraire à l'ordre 

public du for. 
Et d'ailleurs, comme toute autre règle, les règles matérielles a but international 
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auteurs Goldstein et Groflier il faut alors se demander : 

- si faire régir I'arbitrabilité par des règles matérielles a but international 

répondrait "alrx objectifs de jlistice, de respect des valetirs sociales cornmuttes et 

ci'hnrmotiisatio~r nt/ seitr dti Cut~uda, [et ati souci] de privisihilirt;"? En ce qui 

concerne plus particulièrement le Québec, il faut de plus se demander si ces règles 
matérielles seraient compatibles "avec la cohirence et la cnracfire civiliste di droit 

priv6 qtribecois" ? 

-Ou si cette solution ne favoriserait pas plutôt "la course illégitime au tribunal 
favorable" et la Fraude à la loi ? 

Si la loi appliquée par le tribunal est atrtomatiqrremenf la loi du for et qu'elle est 

moins restrictive que celle choisie par les parties ou que celle qui serait normalement 

applicable en raison des liens qu'elle présente avec le rapport litigieux, le forum 

1 193 
J.-B. RACME. L 'arbitrage commercial international et 1 'ordre public. op.cir . note 88. p. 

173. 
t 194 

G. GOLDSTEIN et E. GROFFER Droit International privé. op. cir.. note 203. p. 43. 
f 195 

Idem. 



shopping est presque inévitable. Un tel résultat peut se révéler particulièrement 

injuste lorsque le litige surgit d'un contrat conclu dans des conditions d'inégalité. 

L'élargissement du domaine de l'arbitrage a abouti a ce qu'une variété de plus en 
plus large de rapports, qui ne sont ni internationaux ni commerciaux, a fini par 
pouvoir être soumise à l'arbitrage commercial international. Pour contrebalancer ce 

mouvement, les législateurs (par exemple, le législateur québécois), ont jugé 
nécessaire (dans certains cas déterminés) de réserver la compétence de leurs tribunaux 

publics ; ce qui permet a la partie la plus faible de s'opposer efficacement a la 
reconnaissance de la convention d'arbitrage. Pourquoi lui nier cette possibilité ? 

Une chose est d'approuver la règle matérielle a but international qui impose 

l'observation du principe p c t a  sur11 servarida indépendamment de toute loi étatique 

lors de I'exthtiorr des conventions arbitrales cortclties par la persorrrie morale de 

droit public. Dans ce cas, en imposant le respect de la bonne foi, on répond aux 

objectifs de justice et de respect des valeurs sociales communes. On ne niera pas non 

plus qu'une telle tendance soit compatible avec le droit civil du Québec, ou avec tout 
autre droit canadien. 

Autre chose est d'imposer à une partie privée, l'exécution d'une convention 
d'arbitrage dans un contrat de consommation (surtout s'il s'agit d'un contrat 

d'adhésion), ou de travail malgré l'interdiction posée par la loi qui serait 

normalement applicable et qui est écartée par ta règle matérielle. En quoi un tel 

résultat favoriserait-il la justice ? On voit bien, au contraire, qu'il encouragerait le 

fontm shoppirig. 11 suffirait que le contrat d'adhésion ou le contrat de travail fixe le 

siège de l'arbitrage dans un pays où ces interdictions n'existent pas. 
Mais, à moins que, pour reprendre M. Bucher, le Canada n 'ait "irri iritirit ci 

devertir rrrre terre de refi~ge potIr des arbitrages saris l iw  signrficatrf avec (le/ pays, et 

yr i  /.../ se trotivertr étroitement raitachés c i  des ~ystkrnes jwiciiqires itrnrrprs qui 

exigetir impdrativemer~t que Ies parties se soumettent à la jicridictiorr dtatipe", on a 
du mal a voir comment on justifierait i'utilité d'une telle norme. 

D'après M. Bücher, ce problème serait résolu en droit suisse (ou. d'après la règle 

matérielle posée par l'article 177.1, le différend est arbitrable s'il est patrimonial) par 
la possible intervention de l'article 19 de la Loi fiderale mr le droit irrterrmtiorial 
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itrarrger. 
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Cet article a été repris presqu'à la lettre par le législateur québécois dans l'article 
1191 

3079 du Code civil . On pourrait alors soutenir que, au moins en droit québécois, 
la réalité du rapport litigieux serait de toute façon prise en considération. Mais dans 

quelle mesure demeure-t-on assuré que la loi étrangère sera effectivemen! prise en 
1198 

considération dans chaque cas ? Autrement dit, pourquoi faire ce détour? 

Il nous semble alors qu'il serait plus logique, pour éviter le conflit causé par la 

possible intervention des règles impératives qui ne font pas partie de I'ordre public 

dans son sens international au moment de l'exécution de la sentence. de modifier les 
articles qui sorrt la cause du conm. 

2 - Modification des articles 34 (2)(b) (i) et 36 (l)(b)(i) de la loi-type et des 
articles 946.5 et 949 du Code de procédure civile du Québec. 

Les articles 34 (2)(b)(i) et 36 (l)(b)(i) de la loi-type et les articles 946.5 et 949 du 

Code de procédure civile du Québec posent I'arbitrabilité comme une notion distincte 

de I'ordre public : c'est cette formulation qui permettrait aux particularismes du for 

d'intervenir dans la phase de contrde sur la sentence. 

Or. de deux choses l'une : 
- ou le pays du tribunal saisi pour la reconnaissance ou I'exécution de la sentence 

I'arbitrabilité ne limite pas I'arbitrabilité par des règles autres que celles faisant 

partie de I'ordre public ; 
- ou bien ce pays y pose des limites autres que celles découlant de l'intervention 

de I'ordre public dans son sens international. 

la présente loi peut être prise en considération. si la situation visée présente un lien étroit avec ce 
droit 
Pour juger si une telle disposition doit être prise en considération. on tiendra compte du but qu'elle 
vise et des conséquences qu'aurait son application pour arriver a une décision adéquate au regard de 
la concemion suisse du droit". 
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Dans la première hypothese, la distinction est inutile. Elle crée une apparence de 
conflit entre les lois applicables dans les deux phases de contrôle, sans rien ajouter à 

la règle qui impose que la sentence soit conforme a I'ordre public du for. 
Si dans un pays déterminé, seules les lois de police ou les principes d'ordre public 

dans son sens international limitent l'autonomie des parties à compromettre, 

I'arbitrabilité fait partie, suivant la loi de ce pays, de I'ordre public, peu importe qu'il 

s'agisse du contrôle sur la convention ou du contrôle sur la sentence. 

Dans la deuxième hypothése, elle est aussi inutile, voire même nuisible. 
Inutile parce que, si le seul lien entre le litige et le pays du tribunal saisi résulte de 

la situation du siège arbitral ou des biens de la partie perdante, l'État n'a aucun intérêt 

à voir s'appliquer ses régles impératives internes pour refuser la reconnaissance de la 

sentence. Si au contraire, un lien existe entre le rapport et le tribunal saisi, qui justifie 
l'intervention de I'ordre public interne, l'exception d'ordre public est suffisante pour 
écarter la solution de l'arbitre quant à sa compétence. 

Poser la notion d'arbitrabilite comme notion distincte de I'ordre public empêche 
le tribunal saisi pour l'annulation ou l'exécution, de rechercher si un tel contact existe 

entre le rapport et le for. Cette solution lui impose, au contraire. d'appliquer ses 

règles impératives internes comme si elles étaient des lois de police. Mais 

uniqireme~rr dam la phase d'exéciriim de la sentence. 

La distinction est alors clairement nuisible à la partie qui s'est vue renvoyer à 

l'arbitrage par un tribunal pour se voir ultérieurement refuser l'exécution par ce 

même tribunal ! Elle n'a de sens que si l'on considère I'arbitrabilité comme une 

question de procédure, ainsi soumise a la loi du for. Mais alors, il aurait fallu retenir 
la distinction missi dans les articles concernant le contrôle sur la convention 

d'arbitrage. 

Ce n'est qu'après avoir examine les limites effectivement posées à I'arbitrabilité 

par les tribunaux canadiens que nous serons en mesure de savoir si poser 
I'arbitrabilité comme notion distincte de I'ordre public est simplement inutile ou si 

c'est carrément nuisible. 

De toute façon, il nous semble assez clair que ces articles devraient être modifiés 

pour éliminer toute ambiguïté et éviter i'apparence de confiit. 

Comme le souligne M. Paulsson, rien n'empêche aux États signataires à la 

Convention de New York de corriger "les défauts constatés dans le vécu de la 



Convention" elle-même, dont l'article VII admet expressément l'application des 
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Iégislations nationales plus favorables . 

Des solutions concrètes sur ce point, ont été suggérées lors de la célébration à 

Genève du 75ème anniversaire de la C.C.I. A cette occasion, la proposition suivante 
1200 

a été formulée, qui concerne précisément les limites à I'arbitrabilité : 

"2- L 'article V (2)o ne doit pas empêcher /a reconnaissance ou 1 'exdciitiori 
sazrf à ce que 1'i)larbitrabilité dti d~jfererid ait ilne relie importmce q w  sa 
recot~nais.wnce ou son exémtion violerait ett m2me temps l'article C'(7) h) ". 

Cet règle pourra éventuellement être intégrée autant dans les législations de 
commorr l m ,  que dans le code de procédure civile du Québec. 

Pourtant il nous semblerait beaucoup plus simple de faire rentrer tout simplement 

la notion d'arbitrabilité dans celle d'ordre public en suivant ainsi l'exemple français : 

dans le Nouveau Code de procédure civile Français I'inarbitrabilité comme telle n'est 

pas incluse parmi les motifs de rehs de la sentence, prévus par l'article 1502 du 
mème code. 

Pourtant, à la différence du législateur français, nous proposons de ne pas faire 
spécifiquement référence à l'ordre public dans son serrs intertiatiorrnl parce que les 

sentences visées par ces articles ne concernent pas toiries r16ce.ssairement des rapports 
de droit international privé. II nous semble donc qu'il serait préférable de laisser au 

tribunal la tâche de décider, dans chaque cas, si le contrôle doit ètre effectué à la 

lumière de I'ordre public au sens interne ou au sens international. 

Notons pour conclure que, si la modification suggérée éclaircit la nature du 

rapport entre arbitrabitité et ordre public, la question se pose encore de savoir quelle 

est la loi applicable a son examen dans la phase préliminaire, lorsque les parties n'ont 
pas choisi la loi régissant leur convention d'arbitrage. 
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J. PAüLSSON. L'exécution des sentences arbiaales dans le monde de demain". op.cit.. note 
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Par. 2 - Détermination de la loi aodicable à la convention d'arbitrage. dans la 
phase du contrôle préliminaire. a défaut d'un choix des parties. 

Nous examinerons cette question en distinguant tes juridictions de cornrnoti Im 

(A) du Québec (B). Nous nous arr&erons ensuite sur un problème qui se pose 

spécifiquement en droit québécois, celui de la coordination entre les règles régissant 

la convention arbitrale dans la phase préliminaire à l'arbitrage et tes règles régissant 

la même question dans la phase du conide sur la sentence (C). 

A - Les juridictions de cornmot? Imv. 

A défaut de choix des parties, dans les juridictions de cornmort fmu. il revient au 
tribunal étatique d'établir la loi applicable à la convention d'arbitrage, en suivant les 

règles normalement applicables pour déterminer laproper lm des contrats. 

Nous avons indiqué, lors de l'examen de la loi applicable a la convention 

d'arbitrage dans la phase préliminaire d'après la Convention de New York, les 

critères qui pourraient être utilises. 

Parmi ceux-ci, le lieu siège de l'arbitrage (lieu d'exécution de la convention 
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d'arbitrage) , est particulièrement important puisque c'est d'après cette loi que la 
validité de la convention d'arbitrage sera examinée lors de l'exécution de la 

sentence. II ne serait en effet pas logique que le tribunal canadien de commori !mu, 

qui connaît déjà le lieu ou l'arbitrage se déroule, et qui constate que la convention 

d'arbitrage est nulle d'après la toi de ce lieu, examine la convention d'arbitrage a la 
lumière d'une autre loi (par exemple, la loi applicable au contrat principal), en 
sachant qu'il pourrait être alors obligé de refuser la sentence d'après l'article 36 

t 1 )(am. 
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inrernarional, op. cit.. note 74, p. 242 et S. Notons aussi que la loi du siège arbitrai a pris lors de la 
rédaction de la loi-cpc. une importance partidère. En effet Ion des discussions qui ont eu lieu i 
propos de L'opportunité de retenir la notion d'arbitrabilité parmi les molif.. d'annulation figurait entre 
autres. la nécessité de prier l'accent sur la tesponsabilité des partie dans le choix du lieu de 
l'arbitrage. Ce qui a jusilfie Ia décision de retenir la formulation originairement proposée pour 
I'articIe 34. Rapport de la Commission d a  :Valions Unies, précité, nole 42. p. 64. Commentaire 
:lna[vtique, précité, note 119. p. 162. Celte tendance a été pourtant critiquée par la docuine. Voir 
entre autres. Gabrielle KAUFMAN-KOHLER. "Le lien de l'arbitrage a l'aube de la mondialisation". 
(1998) Rev. Rrb. 517-537. D'après cette auteure, le recours au lieu du siège arbitral comme critère de 
nttachernent est une "fiaion". 



Un autre critère est celui du choix des parties relativement a la loi applicable au 
1202 

contrat au fond . C'est, comme nous le verrons, le critère choisi par le législateur 

québécois. 

Les tribunaux pourraient aussi tenir compte de la nature assez particulière de la 
convention d'arbitrage et considérer 1 Pnsemble des obligatiorls découlant de cette 

convention. Dans cette perspective, le lieu de l'exécution n'est plus uniquement 

l'État où la procédure arbitrale se déroule mais l'État où le prodrrit final de cette 

procédure, la sentence, sera exécutée. Notons pourtant que la lecture conjointe des 
1203 

articles II (3) et V (l)(a), souhaitée par M. Gaja , et qui verrait la reconnaissance 

de la convention d'arbitrage en fonction de la reconnaissance de la sentence, a été 
l 204 

exclue spécifiquement et catégoriquement par la jurisprudence américaine . 

Parce que, comme le note la doctrine, i l  n'existe pas de principes bien définis 
capables de permettre n priori l'identification de la loi qui sera appliquée par 

l'arbitre ou par les tribunaux étatiques, on reste avec une impression de grande 

iricertitude. 

8 - L'article 3 121 du Code civil du Québec. 

1205 
L'article 3 12 1 du Code civil de Québec vise précisément à limiter cette 
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incertitude en soulignant la nature contractuelle de l'arbitrage . Il prévoit : 

1 ?O2 
Voir P. BIENVENU, "Guide de rédaction des clauses d'arbiinge ct de droit applicable dans 

Ics contrats commerciauv internationaud"' op. cir. note 541. p. 57. L'auteur cite J. MUSTILL 2k CC. 
BOYD. Conimrrcial.4rbilrarion. 2nd M.. Londres et Édimbourg. Buttcnvodis. pour aEfirmcr. (a 
propos dc la regle posée par I'anicle 3 12 1 du Code civil du Québec), que "[lia reglc voulant que la loi 
applicable au conirat principal régisse également la clause compromissoirc prévaut aussi en conrnion 
I d .  
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Ci. GAIA. Internarional Commercial Arbitralion - The New York Convention. op. cil.. note 
30. p. I.B.I. D'après cet auteur, le tribunal saisi pour exécuter la convention d'rirbiuage devrait aussi 
tenir compte de la loi du pays d'exécution de la sentence. 
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,\feadows v. Baccala & Shoop Ins. &W.. Inc., precitk. note 389. En I'apéce. la Cour décida 
: "The absence in AR II of any reference to the Iaw where enforcernent will be sought and the 
prcscnce of such language in Art. V may compel the [opposite] conclusion (i.e.1. that the delegates to 
the Convention deliberately excluded any such reference from Art ii and intended that the law wherc 
enforcernent is sought is dispositive only of the question whether to enforce an arbitral award and not 
of the aucstion whether to order arbitration under article iï". 
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Cet article réprend partiellement l'article 29 du Projet préscnte en 1977 par I'ofitice de 
Revision du Code civil. qui prévoyait : "The validity of international arbitntion agreements is 
governed by the law of the State eqressely designated by the parlies. 
Faiiing such express desigmion, the validity of such an agreement is governed by the law applicable 
to the conmct to which the agreement appües. 



"En i 'absence de désignation par les parties, la coriventiori d'arbitrage est 
regie par la foi applicable mi contrai principal m, si cette loi a pour efet 
d'irivaiider la convention, par la loi de I '~tat  oir 1 'arbitrage se déroule". 

Les rédacteurs du Code civil du Québec ont donc suivi la doctrine qui suggérait 

de retenir l'indication de la loi applicable au fond comme une intention 
1207 

rattachement alternatif par les parties , Comme le soulignait déjà I'Ofice 
révision du Code civil en 1975, "cela ne veut pas dire que la validité de 
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convention est liée à la validité du contrat auquel il se rapporte" ; comme le 

confirme d'ailleurs explicitement l'article 2642 du Code civil du Québec. 

La préoccupation de respecter la volonté des parties en sauvegardant en même 
temps la convention arbitrale a priorité sur la nécessité de parvenir à une sentence 

arbitrale susceptible d'exécution. 

Le but du législateur a donc été de faciliter au maximum le recours à l'arbitrage, 

mème dans le cas où il est possible que la validité d'une convention arbitrale soit 

Arbitralion is governcd by ~ h e  d e s  expresscly designaicd by thc panics or. failing such designaiion. 
by the law applicable to the validity of the arbitration agreement". 
Le commentaire a cet article (Rapport sur le droir infernarional privt Otfice de révision du Codc 
civil. précite, nole 775). précise qu'il concerne autant le compromis que la dausc compromissoirc. 
Par rapport au critère aitematif a suivre a défaut d'une manifestation dc volonte dcs partics. le 
cornrncntairc souligne : "Lc deuxième alinka adopte unc solution logique. puisque la convention 
d'arbitrage se rappone le plus souvent à un litige qui a sa source dans un conuat. Ceci ne veut pas 
dirc que la validité de la convention est liée à la validité du contrat auquel elle se rapporte". 
Voir aussi Refom of rhe Civil code, Te- wriaen for the Barreau du Québec et the Chambre de 
Notaires. Vol. 5 B. D. 45. 
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Commc le souligne les Commentaires du :Clinisire de [a Jusrice. @rkcitks. notc 366) ii cc1 
article. "[eln droit québécois. la qualification de la convention d'arbitrage a longtemps été l'objet de 
controverse. Certains jugements ont considéré I'arbilrage comme une question de procédure et l'ont 
soumis en conséquence a la loi québécoise ; laquelle jusqu'en 1%5. l'invalidait comme contraire a 
l'ordre public". 
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J.D. BREDM. "La Convention de New York du 10 j u h  1958". op. cit.. note 28. p. 1020, 
Voir aussi L. MARQUIS, "Trois variations sur le ihéme de l'&iuagc conveniionnel". op. ;if.. note 
677. II. 130. 
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Oficc de Révision du Codc civil. Comité du b i t  international privé. Rapport sur le' droit 
in~ernational privé, précité, note 775. (Article 29). Vou aussi. I.A TALPIS. "Choice of Law and 
Forum Selestion Clauses under the New Civil Code ofQuebccM. op. cit.. notc 377. p. 203. 
Par nppon a la possibilité reconnue a w  parties de désigner la loi applicable à la convention 
d'arbitrage. la docuine a souligné l'importance de choisù cette loi avec soin. D'apris M. Prujiner (A 
PRUJMER "Validité et efficacité des conventions d'arbitrage". op. cil.. note 147. p. 279). il est 
préferable. de manière générale, de soumettre l'arbitrage au droit de son siège. Dans le même sens. 
voir A. REDFERN et M. HUNTER Droit international de 1 'arbitrage commercial. op. cir, note 1 .  p. 
243. 



reconnue dans la phase préliminaire et ne le soit plus dans la phase de la 

reconnaissance et de I'exécution de la sentence. 

Au Québec, la règle est donc la suivante : si la convention d'arbitrage est 
conforme à la loi qui lui est applicable d'après la volonté des parties (ou à la loi 

régissant le contrat principal ou à la loi du siège arbitrale), et si sa reconnaissance n'a 

pas pour résultat de violer les principes d'ordre public au sens international du for, 

les parties doivent respecter leur contrat et se soumettre à la juridiction de l'arbitre. 

La question de savoir si la convention est valable d'après la loi du pays de 

I'exdcirfiotr de la sentence n'a, à cette étape, aucune pertinence pour le juge 

québécois. 
Cela est logique en considération du fait que la sentence ne sera pas 

nécessairement contestée, et qu'au moment de la reconnaissance de la convention 

d'arbitrage on ne connaît pas nécessairement le (ou les) pays de l'exécution de la 

sentence. 
En pIus, comme le souligne M. Bucher, à propos de la loi suisse. "c'est oiix 

parfies r f  riou au ligslaterrr (..,/ d'organiser l'arbitrage de telle fqon p r  la 
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setirence pourra itre exémtic à i 'itranger" . 

II est normal alors de ne pas se soucier, lors de l'exécution de la convention 

d'arbitrage, du sort de la sentence, dans la memre pourtarit oir b pays de 1 'rximrior~ 
ri 'est pas le Qtrdhec. Malheureusement, si le lieu de I'exécution rsr le Québec, des 

problèmes se poseront nécessairement, a la phase finale du contrtde sur la sentence, 

en raison d'une certaine absence de coordination entre l'article 3 12 1 du Code civil et 
les articles du Code de procédure civile régissant la même question (notamment les 

articles 946.4 (2) et 950 (2) du Code de procédure civile)" 1°. 

C - Possibilité de conflit entre l'article 3121 du Code civil du Québec et les 
articles 946.4 (2) et 950 (2) du Code de procédure civile. 

Comme nous venons de le voir, l'article 3 121 du Code civil du Québec prévoit, 

qu'à défaut d'un choix des parties quant à la loi applicable à la convention 

d'arbitrage, elle sera régie pas la loi applicable au contrat principal. Ce n'est que si 
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A. BUCHER Le nouvel arbitrage international en Suisse op.cir., note 571, p.37. 
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L. MARQUIS. "Trois vatiations sur le thème de l'arbitrage conventionnel". op, cit.. note 

677. p. 13 1. 



cette loi a pour effet d'invalider la convention que la loi du siège arbitral trouvera 

alors application. 
Au contraire, lors du contrôle sur la sentence le seul critère de rattachement pris 

en considération, à défat d'un choix des parties, est le siège de I'arbitrage. 

L'article 946.4 (2) du Code de procédure civile, concernant la procédure 

d'homologation et qui est aussi applicable à l'annulation (en vertu de I'article 947.2), 

prévoit que la validité de la convention doit être examinée à la lumière de la loi 
choisie par les parties "ou, ci défaiif d'indication à cet égard, een vertu de la loi dtt 

Qtiébec". 

La loi du siège arbitral est aussi celle qui va s'appliquer, à défaut d'indication des 

parties, pour déterminer la validité de la convention d'arbitrage au moment de la 
reconnaissance et de l'exécution de la sentence arbitrale rendue hors Québec, d'après 

I'article 950 (2) du Code de procédure civile. 

II est alors, au moins théoriquement, possible que le tribunal québécois, après 

avoir remis les parties à l'arbitrage sur la base d'une convention valide d'après la loi 

applicable au contrat principal, se trouve obligé, lorsqu'il est saisi dans la phase de 

contrôle de la sentence, de réexaminer la même convention soit, suivant sa propre loi 

(s'il s'agit d'une requête en homologation ou d'une demande d'annulation) soit, 

suivant la loi où la sentence a été rendue (s'il s'agit d'une procédure de 

reconnaissance et d'exécution). 

La formulation de l'article 3 121 du Code civil du Québec ne semble donc pas 

contribuer à l'harmonie des décisions. Examinons ce problème (1 )  afin d'indiquer 

les solutions possibles (2). 

1 - Étendue de problème. 

La possibilité de conflit avec l'article 3 121 du Code civil du Québec est 
différente selon que le contr6le sur la sentence est effectué suivant une procédure 

d'homologation ou d'annulation (article 946.4 (2) du Code de procédure civile) ou 

lors d'une procédure de reconnaissance et d'exécution de la sentence. (article 950 (2) 

du Code de procédure civile). 

Parce que I'article 946.4 (2) vise les procédures d'homologation et d'annulation 

concernant uniquement les sentences rendues au Qziébec, le conflit est possible entre 

une décision rendue dans la phase préliminaire mivant la loi applicable a14 contrat 



prit~cipal et la loi québécoise, applicable comme loi du siège de I'arbitrage dans la 

phase finale. 

Dans ce cas, la reconnaissance de la convention d'arbitrage par le tribunal 

québécois, dans la phase préliminaire, implique déjà sa conformité a I'ordre public au 

sens international du Québec. Le tribunal québécois ne pourra en effet pas renvoyer 

les parties a I'arbitrage si l'exécution de leur convention (valide d'après la loi qui lui 

est applicable d'après l'article 3 121 du Code civil) a pour résultat de violer I'ordre 

public du for. 
Lorsqu'on se rend à l'homologation, la conformité de la convention a I'ordre 

public au sens international du Québec a donc dtjù été examinée par le tribunal 
québécois. Le conflit est alors possible dans la mesure où la convention d'arbitrage 

est examinée dans la phase de 1 'homologatio~t, a la lumière des règles impératives 
faisant partie de I 'ordre public qkbécois itltertre. 

La question se pose dans des termes differents lorsque le siege de l'arbitrage n'est 

pas le Québec. Dans ce cas, i l  est effectivement possible que le tribunal québécois, 

après avoir remis les parties a I'arbitrage sur la base d'une convention valide d'après 

Iu loi crppliccrble mr contrat principal, se trouve obligé, de réexaminer la question de 

I'arbitrabilité à la lumière de la loi du siège de l'arbitrage, en conformité avec 

l'article 950 (2) du Code de procédure civile. La même question est alors examinée a 

la lumière de deux lois différentes ; aucune des lois applicables est nécessairement la 

loi du Québec. 

2 - Solutions possibles. 

Puisqu'une contradiction découle de la formulation de l'article 3 12 1 du Code civil 

du Québec et des articles 946.4 (2) et 950 (2) du Code de procédure civile, la seule 

solution possible est de modifier l'un ou l'autre. 

Étant donné que la préférence du législateur québécois pour la loi applicable au 

contrat principal comme critère de rattachement est assez claire, examinons d'abord 

la possibilité de modifier les articles 946.4 (2) et 950 (2) du Code de procédure civile. 

Nous examinerons ensuite la possibilité d'apporter des modifications à I'article 3 12 1 

(b) du Code civil du Québec. 

a - Modifications aux articles 946.4 (2) et 950 (2) du Code de procédure civile. 



Non seulement toute modification aux articles 946.4 (2) et 950 (2) est contraire a 

Ia volonté d'harmonisation qui a inspiré la loi-type, mais elle ne parviendra pas à 

résoudre le problème. 
Voyons pourquoi. 

i) On ne peut pas atteindre une coordination pcrrlaile entre l'article 3 12 1 du Code 
civil du Québec et les articles 946.4 (2) et 950 (2) du Code de procédure civile par le 

biais d'une modification portée à ces derniers parce que les critéres posés par 

l'articles 3 121 du Code civil, (notamment, la loi applicable au contrat principal ou, - 
si celle-ci a pour effet d'invalider la convention - la loi du siège de I'arbitrage) 

reflètent la préoccupation du législateur québécois de respecter la volonté des parties 

en sauvegardant la convention d'arbitrage. 
Par contre, lors de l'annulation ou de la reconnaissance de la sentence, les 

priorités ne sont plus les mêmes. La preoccupation majeure n'est pas celle de 

sauvegarder la convention d'arbitrage et de renvoyer les parties devant l'arbitre. II 
s'agit plutôt de s'assurer que la sentence a été rendue par un arbitre compétent, 
suivant une cotivention d'arbirruge vcilable d'après des critères clairement 

prédéterminés. 

Il ne nous semble donc pas raisonnable de reprendre litfiralenierir la formulation 

de l'article 3 121 du Code civil dans les articles 946.4 (2) et 950 (2) du Code de 

procédure civile. 

ii) Une coticordat~ce apparente serait atteinte en posant la loi du contrat comme 

seul critère alternatif, a ta place de la loi du siège arbitral dans les articles 946.3 (2) et 

950 (3) du Code de procédure civile. 

Une modification en ce sens ne résoudrait pourtant pas le problème. 

En effet, l'article 3121 du Code civil prévoit aussi la possibilité de ne pas 

appliquer la loi du contrat si elle a pour effet d'invalider la convention. Cela pourra 
paradoxalement conduire au même conflit, ... a l'envers : celui de voir la convention 

d'arbitrage reconnue suivant la loi du siège de l'arbitrage (applicable d'après l'article 
3 121 du Code civil, a la place de la loi du contrat qui aurait invalidé la convention), et 

la sentence refusée a cause de la nullité de la convention suivant la loi du contrat, 

applicable en vertu de l'article 950 (2) du Code de procédure civile ! 

Les seules solutions qui restent sont donc, soit une modification de l'article 3 12 i 

du Code civil (2)' soit sa suppression pure et simple (3). 



b - Modification de I'article 3 121 du Code civil en raison des articles 946.4 (2) et 
950 (2) du Code de procédure civile. 

Rien, a priori, ne s'oppose à une modification de l'article 3 121 du Code civil. On 
pourrait alors coordonner les articles 946.4 (2) et 950 (2) du Code de procédure civile 

avec I'article 3 121 du Code civil en posant comme seul critère de rattachement (à 

défaut d'un choix des parties), le lieu du siege arbitral. 
L'article 3 121 du Code civl du Québec se lirait alors de la façon suivante : 

"EII l'absence de désignat~on par les parties, [a corrverrtion d'arbitrage est 
rigie par b loi de I'hr 01'' l'arbitrage se dL;roz~le". 

Une telle modification est-elle souhaitable? 

II nous semble que deux objections pourraient être soulevées a l'encontre de cette 

solution. 

Une première objection concerne les difficultés que le tribunal pourrait rencontrer 
si le siège arbitral n'est pas encore établi. 

La seconde objection est que la règle ainsi posée ne nous semble plus répondre à 

l'esprit qui l'a inspirée. 

En effet, l'intention du législateur québécois lors de la rédaction de cet article était 
de mettre en évidence le caractère contractuel de l'arbitrage ; ce qui, d'ailleurs, 
éliminait l'obstacle le plus important a la reconnaissance de la convention d'arbitrage 

121 1 
au Québec (et qui résultait de la pratique de traiter I'arbitrage comme question de 

procédure), et encourageait par conséquent, tes arbitrages internationaux, dans cette 
. 1212 

province . 

Pourtant, désormais, avec ou sans l'article 3121 du Code civil, la nature 

contractuelle de I'arbitrage est définitivement acquise ; et une modification de 

I'article 3 121 du Code civil ne la mettra pas en doute : la convention arbitrale est trri 

colrtrat nommi et autonome, et il est désormais bien établi qu'elle crée une 

compétence ratiorie materiae qui exclut celle du tribunal. 

1211 
L'hésitation à utiliser un critère ainsi "prduml"  que le siège arbitral n'est donc pas 

étonnante. En effet. l'article 3098 du projet de loi L25 dont l'article 3121 reprend l'essence. posait le 
siege de l'arbitrage comme critére alternatil. uniquement si l'arbitrage se déroulait au Québec. En cas 
contnire. la loi applicable à b convention arbitrale aurait été établie suivant les règles générales 
applicables à tout autre contrat. 
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Mémoire de la Chambre & Notaires du Québec sur le Projet de loi 125 - Code civil du 
Québec. précité. note 775. 



La question qui reste est alors celle de savoir si imposer le siège arbitral comme 
critère de rattachement est ou non une solution préférable à l'autre alternative : 
abroger l'article 3 121 du Code civil et appliquer alors des principes généraux posés 

par les articles 3 109 à 3 1 13 du Code civil du Québec. 

c - L'abrogation de l'article 3 12 1 Code civil du Québec. 

Cette solution, proposée en 1991 par la Chambre des Notaires du ~uébec" '~,  

permettrait au tribunal d'établir le critère de rattachement le plus approprié, dans 

chaque cas. Le tribunal québécois pourra alors choisir la loi applicable en tenant 
compte de toutes les circonstances pertinentes, y compris, la possibilité de conflit 

entre les décisions. 
11 est alors vraisemblable que, lorsque le siège de l'arbitrage est déjà connu, le 

tribunal l'emploiera comme critère de rattachement, mrtout si le résultat de 

l'application de cette loi est celui d'invalider la convention d'arbitrage. Cette 
méthode lui évitera de devoir, par la suite, rehser la sentence suivant les articles 

946.4 (2) et 950 (2) du Code de procédure civile. 

Notons que cette solution n'est pas sans inconvénients ; le plus évident étant celui 

(reproche à la loi-type) de créer une situation d'incertitude. Pour cette raison, nous 
hésitons a suggérer I'abrogation de I'article 3 121 du Code civil du Québec 

Pourtant, malgré la dificulté que nous éprouvons à choisir entre la modification 

ou I'abrogation de I'article 3 121 du Code civil du Québec, les deux solutions nous 

semblent préférables à la situation existante. 

1213 
Idem. 



Conclusion du premier chapitre. 

Les textes des législations canadiennes sur l'arbitrage commercial international 

révèlent la mème ambiguïté par rapport à la notion d'arbitrabilité. La manifestation 

la plus évidente de cette ambiguïté est d'inclure I'arbitrabilité parmi les conditions 
de validité de la convention arbitrale lors du contrôle préliminaire à l'arbitrage et de 
reprendre la distinction entre arbitrabilité et ordre public dans la phase du contrôle 

sur la sentence arbitrale. 

La notion d'arbitrabilité ne coïncide donc pas nécessairement dans les deux 

phases du contrôle. Dans la phase préliminaire du contrôle sur la convention, elle est 

limitée par l'ordre public au sens international du for et par la loi de l'autonomie. 

Lors du contrde sur la sentence, elle est régie par la loi du for, y compris, ses règles 

impératives qui ne font pas partie de I'ordre public au sens international. 

11 est donc possible qu'un mème tribunal, saisi dans les deux phases, donne deux 

décisions contradictoires sur la même question ! 

Nous proposons donc de modifier les articles concernant le contrôle sur la 
sentence arbitrale en éliminant toute référence à la notion d'arbitrabilité. 

En effet, si les limites posées à I'arbitrabilité (lorsque le droit canadien est 
applicable) ne sont que celles qui découlent de l'intervention de I'ordre public au 

sens international, cette distinction est inutile. 
Si, au contraire, I'arbitrabilité est limitée, dans les juridictions canadiennes, par 

des règles qui ne font pas partie de I'ordre public dans son sens international, cette 

distinction est nuisible parce qu'elle crée la possibilité d'un véritable conflit entre les 

décisions rendues dans les deux phases de contr6le et impose au tribunal de 

l'exécution l'application des règles impératives internes (comme les lois de police), 

indépendamment du lien entre le rapport litigieux et le tribunal. Ce lien pourra être 

aussi faible que celui qui lie le le tribunal de l'exécution a la situation des biens de la 
partie perdante. 

L'application de la loi du for se justifie uniquement si on considère I'arbitrabilité 

comme une question de procédure. Mais il aurait alors fallu retenir la notion 

d'arbitrabilité comme notion distincte des autres conditions de validité de la 

convention d'arbitrage aussi dans les articles régissant le controle sur la convention 
arbitrale. 

Mais, régir I'arbitrabilité par la loi dufor dans les deux phases du contrôle est 

aussi critiquable, même si les limites qui en découlent sont minimales et coïncident 

avec I'ordre public au sens international du tribunal. La nationalisation du contrôle 



favorise le forum shopping et la faveur envers I'arbitrage ne devrait pas faire 

abstraction de l'autonomie des parties et du respect des intérêts fondamentaux des 

autres systèmes juridiques. 

Cette pratique, adoptée en droit comparé présente pourtant (comparé à celle 
suivie au Canada) l'avantage indéniable de simplifier la tâche du tribunal, surtout 

lorsque les parties n'ont pas choisi la loi applicable a leur convention. En effet, 

lorsque les critères de rattachement que le tribunal doit utiliser ne sont pas 

prédéterminés par le législateur, on ne peut pas prévoir a l'avance quelles seront les 

limites effectivement posées à I'arbitrabilité dans chaque cas. Cette incertitude a été 
grandement blâmée par la doctrine. 

D'un autre côté. lorsque ces criteres son! poses par le Iegislateur, d'autres 

difficultés surgissent ; comme le révèle l'article 3121 du Code civil du Québec. Le 

choix du législateur québécois de faire régir la convention d'arbitrage par la Iex 

cot~crcttrs ou alternativement, si cette loi invalide la convention, par la loi du siège, 

met cet article en conflit avec les règles régissant la même question lors du contrôle 

sur la sentence (et qui font référence uniquement au siège de I'arbitrage). 

A moins qu'on ne veuille le supprimer, cet article devrait être révisé afin de 

privilégier le siège de I'arbitrage comme critère de rattachement alternatif dans la 

détermination de la loi applicable à la convention arbitrale dans la phase préliminaire 

du contr9le. 



Chapitre 2 - La portée de I'arbitrabilité en droit canadien de l'arbitrage 
commercial international. 

Dans ce chapitre, nous examinerons quels sont les motifs de nullité d'une 
convention d'arbitrage du point de vue de la licéité de son objet lorsqzte la loi d'irrre 

jttridiction canadieme est applicabke. 

Comme nous l'avons vu lors de l'examen du droit comparé, affirmer que 

l'illicéité de l'objet de la convention arbitrale est le seul obstacle à I'arbitrabilité ne 

donne qu'une indication très vague des limites qui peuvent être effectivement 

imposées, en pratique, a la compétence de l'arbitre. 

L'intervention de l'ordre public sur l'autonomie des parties à la convention 

d'arbitrage et l'étendue de la notion d'arbitrabilité dépendent, en définitive, de la 

confiance accordée aux arbitres. 
Le spectre des possibilités est assez large. On pourrait (comme c'était le cas 

auparavant en Francs et au ~uébec '~")  interdire l'arbitrage chaque fois qu'une 

matière est réglée par une norme impérative en soutenant que l'arbitre ne serait pas 
capable de l'interpréter et de l'appliquer correctement. 

Mais on pourrait tout aussi logiquement établir, comme aux États-unis, que seule 
une interdiction expresse du législateur constitue une limite à I'arbitrabilité. 

Le pas le plus important dans l'élargissement de la notion d'arbitrabilité a été fait 

en droit canadien, de même qu'en droit comparé, par la reconnaissance des capacités 

des arbitres dans la résolution de questions complexes, et plus particulièrement. par 
la reconnaissance de leur compétence pour trancher des litiges soumis à une 

réglementation impérative (Section 1). Une fois cette compétence établie, 

I'arbitrabilité ne pourra être déterminée qu'en indiquant les critères permettant de 

distinguer, parmi les questions soumises a une réglementation impérative, celles qui 

peuvent ètre résolues par l'arbitre de celles qui doivent être adressées au tribunal 

public (Section 2). 

Section 1 - Ln reconnaissance de la compdence arbitrale dans I'applicatiot~ des 
rigles imperalives. 

Par. 1 - Au Ouébec. 

1214 
Procon (Great Briiain) c. G o l h  Eagle Co., [1976] C.A. 565. 



Au Québec, l'arbitrage est exclu par rapport aux qaestioris qui intéressent I'ordre 
public. Toutefois, une question n'intéresse pas automatiquement l'ordre public, au 
sens de l'article 2639 du Code civil, du seul fait qu'elle est soumise a une 

réglementation impérative. Le second alinéa de l'article 2369 du Code civil établit, 
en effet, expressément qu'."il rie peut être fait obstacle à la coriventiori d'arbitrage 
au motif que les règles applicables p i r  trancher k diJirend prisentent irrl 

caractère d'ordre public". 
1215 

M. Goldstein critique la formulation de cet article et pose la question suivante 

: "[c]omment faire la différence entre les règles applicables au fond présentant un 
caractère d'ordre public et les questions qui concernent l'ordre public ?"I2l6 

II est vrai qu'une indication assez claire de l'intérêt qu'un État peut avoir par 

rapport a une certaine matière est qu'elle est soumise à une réglementation 

impérative. II semblerait donc assez logique de conclure qu'une question régie par 

des normes impératives concerne l'ordre public au sens du premier alinéa de 

l'article 2639 du Code civil du Québec. Mais le second alinéa nous dit precisément 

le contraire : une question qui ne peut être tranchée sans qu'on applique des règles 

d'ordre public ne concerne pas nécessairement I'ordre public au sens du premier 
1217 

alinéa . 

L'arbitrage ne sera donc pas empêché. en principe, à cause du fait que, pour 
trancher le litige, il faut interpréter des règles impératives. Cela, évidemment, dans 

la mesure où l'État n'a pas un intérêt à trancher lui-mirne la qirrstion. 

1215 
G. GOLDSTEM. De 1 'exception d'ordre public aux rt'gles J àpplicarion nécessam. op. cit.. 

note 196. D. 358. - .  
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II nous semble que l'utilisation du terme "questions" à la place du terme "matieres" est dcja 
un f lément qui permet une interprétation plus harmonieuse de ces deux pmgraphes. Comme nous 
l'avons note a propos de i'interpétation de I'anicle 2060 du Code civil français. lorsqu'on parle des 
questions. on pose l'accent sur la question efectivement posée à 1 'arbitre. 11 est vrai que la référence 
i~ la question plutit qu'a la matière ne suffit pas, à eUe seule. a empêcher que le tribunal exclut 
l'arbitrage en présence d'une réglementation impérative (Voir Procon (Great Britain) c. Golden 
Eagle Co.. précité, note 12 14 ). Elle permet pouriant au tribunal d'établir I'arbilrabilité dans chaque 
cas. cc qui est évidemment plus difficile lorsque l'arbitrage est interdit par rapport à la matière toute 
enrière. 
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Voir ainsi. G. GOLDSTEiN. û e  1 'exception d'ordre public aux rggles d àpp1icat;on 
nécessaire. op. cit.. note 196. p. 358. Comme le souligne M. Prujiner (A. PRUJTNER "Les nowclles 
kgles de l'arbitrage au ~uèbec". op. cite. note 1 1 6  p. 43 1) cette précision cuit inspirée par la 
décision rendue dans l'flaire Procon c. Golden Eagle @récité. note 1214). qui avait nié la validité 
d'une convention d'arbitrage portant sur une dispsiion impérative. Voir aussi, sur cet anicle, P. 
VUTNA. "La clause compromissoire et L'exénition de la sentence". op.cit., note 383, p. 36 et S. ; 
W.C. GRAHAM. "The Internationalisation of Commercial Arbiüation in Canada : A P r e l u m q  
Reacuon". op. ci l .  note 147, p. 28. 



Le problème est alors de savoir quand est-il admissible que la qirestion posée à 

l'arbitre soit résolue pas un tribunal autre que le tribunal public ? 

II est évident que l'intérêt qu'un État peut avoir dans la résolittiot~ d'un certain 

litige est airssi fonction des règles applicables au litige lui-mème. II existe 

indubitablement des règles qui, comme nous l'avons noté dans le premier titre, ne 

peuvent qu'être appliquées par le tribunal étatique, autant à cause de leur nature (par 
exemple, en matière de capacité, de divorce, de liquidation ou de dissolution d'une 

1218 
société suivant la Loi sur les socidtes par actiotls , ou encore de constitutionnalité 

1219 
d'une loi ) que suivant une réserve de compétence impérative et exclusive 

(comme celle posée par l'article 3 15 1 du Code civil du Québec). 
Mais l'intérêt de l'État a trancher lui-mème certains litiges peut se baser sur des 

considérations différentes, telles que par exemple, la préoccupation d'offrir une 
justice accessible. II devient alors nécessaire de distinguer l'ordre public législatif de 

l'ordre public juridictionnel. 
On pourrait donc reconnaître que la formulation de l'article 2639 du Code civil 

de Québec aurait gagné en clarté en limitant l'exclusion de l'arbitrage aux seules 

questions dont la risolitiioti concertte I 'ordrr? pbiic. 

II nous semble d'ailleurs que c'est précisément en ce sens que cette règle (posée 
auparavant par l'article 1926.2 du Code civil du Bas-Canada, remplacée par l'article 

2639 du Code civil du Québec) a été interprétée par la jurisprudence. dans l'arrèt 
1220 

~orrdomitii~rms Motrt SI-Saîiverrr IMC. c. Les Cotistmctioris Serge Sm& Ltie . 
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Loi sur les sociétés par actions. L.R.C. (1985) C. C 4 .  G. VEZINA. "La convcntion 

d'arbiuage vs la convention enae actionnaires et la promesse d'achat-vente", op. crt.. note 295. p. 2 15 
: [ aughan-,llolson c. Boyd, précité. note 295. 
1219 

Ainsi la sentence C.C.I. rendue dans l'affriire 6320 de 1992. précrtt;. note 379. Notons par 
ailieurs que la Cour Supréme du Canada a reconnu la compétence d'un conseil d'arbitrage nommé par 
les parties en vertu d'une convention collective DougladKwantlen Facul& .-îssociation v. Douglas 
College. 118 N.R 340 (6 décembre 1990). Mais on est ici dans le domaine de l'arbitrage 
institutionnel. L'arbitre fait donc partie du système et on comprend qu'il puisse prendre des décisions 
(limitées aux parties en cause). bien qu'elles puissent parfois remettre en cause les fonctionnemrnent 
des institutions : décisions qui sortent du domaine de l'arbitrage conventionnel. 
1220 

[1990] R.J.Q. 2783. Voir l'honorable Lyse LEMEUX "L'arbitrabilite des differends 
présentant un caractère d'ordre public", dans Les Journées J. Robert. Cours de perfectionnement en 
arbitrage. Le Centre d'arbitrage commercial natiooal et international du Québec. 1990-1991. 



La décision de la Cour d'appel concernait un jugement par lequel la Cour 

Supérieure avait maintenu une exception déclinatoire et avait renvoyé les parties à 

l'arbitrage pour défaut de compétence ratione materiae. 

La clause compromissoire était insérée dans un contrat conclu entre un 
promoteur immobilier, Condominiums Mont Saint-Sauveur Inc. et un constructeur, 

Les Constructions Serge Sauvé Ltée. Ce contrat avait été précédé d'un autre, conclu 
entre Condominiums et les architectes Boudrias, Boudreau et St-Jean. responsables 

de la préparation des plans et devis et de la surveillance des travaux. En août 1989, 

Condominiums intenta une action contre le constructeur et les architectes en raison 

des défauts de conception et de construction constatés dans l'exécution du projet 

objet des contrats. 
Accueillant l'exception déclinatoire, la Cour Supérieure déclina sa compétence. 

En appel, Condominiums allègue I'inarbitrabilité du différend en soutenant que 

l'action n'était pas fondée uniquement sur le contrat mais également sur l'article 

1688 (règle d'ordre public) et l'article 1053 du Code civil du Bas-Canada. 
Dans sa décision, M. le juge Monet, en soulignant que le but de la réforme était 

1221 
de se détacher des principes posés par la jurisprudence antérieure . se déclare 
d'accord avec M. le juge Rothman pour renvoyer les parties a I'arbitrage. Cela 
malgré le fait que, comme le note M. le juge Rothrnan, la nature de règle d'ordre 

public de I'article 1688 du Code civil du Bas-Canada n'était pas en discussion. 
En effet. d'après M. le juge Rothman, la responsabilité du constructeur ou de 

l'architecte n'existe pas uniquement par rapport au propriétaire : la conirnirriatiit! a un 
1222 

intérêt à ce qu'une construction ne s'écroule pas . 

La Cour constate ainsi que c'est la nécessité de protéger la communauté qui 

impose que le propriétaire ne puisse pas renoncer aux droits surgissant de l'article 

1688 du Code civil, ni s'accorder avec le constructeur pour exonérer ce dernier de sa 

responsabilité. C'est encore la nécessité de protéger l'intérêt général qui justifie que 

la responsabilité du constructeur ou de l'architecte ne puisse pas 6tre seulement 

1221 
Procon (Great Britain) c. Golden Eagle Co.. precité. note 12 14. La Cour d'appel avait 

conclu que l'action en responsabilité fondée sur I'article 1688 du Code civil ne constituait pas un 

1222 
Condominium ilfont St.&uveur Inc. c. Constructions Serge Sauvé Ltée. précité. note 20 1. 

p. 2788. par M. le juge Roihman : "It is m e  that the responsability ofa builder undcr iuticle 1688 has. 
mditionally. been considered to have a public order aspect. The public, and not just the owner and the 
builder. has an interest in preventing the collapse of buildingsn. 
Dans le Code civil du Québec, la règle posée par l'article 1688 a été reprise. avec des modifications 
par l'article 2 1 18. 



invoquée par le propriétaire originaire, mais que l'action soit transmise aux 

propriétaires successifs, et qu'elle soit même ouverte aux tiers. 

Comment justifier alors, à la lumière du premier alinéa de l'article 1926.2 du 

Code civil du Bas-Canada, la possibilité que l'article 1688 soit appliqué par un 

arbitre ? 

On ne peut le faire qu'en reconnaissant que ce qu'on entend par qirestioti 

iritiressatrt l'ordre public, lorsqu'il s'agit de diterminer 1 'arbitrabilitt; ne signifie 

pas automatiquement, question soumise à irne réglemeritatiotl d'ordre pirblic. Cela 
nécessite que l'on distingue l'ordre public législatif de l'ordre public juridictionnel. 

Comme le note M. le Juge Rothman, la notion d'ordre public n'est pas un 
concept immuable et surtout, sot? application aux cot~vetitior~s arbitrales a évoluée 

1223 
de manière significative , 

M. le juge Rothman s'exprime alors de la façon suivante : 

"1 car1 see t~ot reason why the arbitrators camot appîy the appropriate rtrlrs 
of lmv to these clnims, in the same mariner that a coirrt woitld apply them. 
[...IV. 

La Cour reconnaît pourtant qu'il existe certaines règles que seul le tribunal 
public peut appliquer : 

"Some mies of prblic order are, by their nature, on& s~rsceptihle of 
applicatiori or enforcemetif by the orditlary coirrts". 

Ce sont ces règles par rapport auxquelles, dans les mots de la Cour 'yT]he prihlic 

order cotnportent goes directly to the jirrisdictioti of the body that is to decide the 
1224 

dispitle" . 

On distingue alors l'intérêt que l'État peut avoir dans le résultat (la correcte 

application de la règle ; ce que l'État exige par ailleurs par rapport a toutes ses règles 

1223 
Ibid. p. 2789 : "Respectfully. I doubt that the notion of 'public order' e.xpressed in 1976 in 

Golden Eagle Co. could easily have suMved the more liberal approach to arbitration agreement 
brought about by the decision of the Supreme Court of Canada in Zoàiac Intemafional ~rodtcrions 
Inc. c. Polish People Re~ublic". 
1224 

Idem : "It is di&cult to imagine. for exemple, questions of criminal responsabiiity or the 
gmting of a divorce. or a question of patemity, king decided by arbitration". 



impératives) de l'intérêt que l'État peut avoir à retenir la seule compétence de ses 
tribunaux pour appliquer la règle impérative. 

Lorsque seul le résultat intéresse l'État, peu importe qui applique la règle. Cette 
dernière "cart be applied itr arbitrations as easily attd appropriately as they are by 

122s 
cotrrts" . 

Comme nous l'avons souligné dans le premier titre, on pourrait s'appuyer sur la 
secorid look doctrine pour soutenir qu'un mauvais résultat pourra éventuelLement 

être corrigé lors du contrôle sur la sentence. 

Alors, "[tlhe fact that these regulatiotts are of priblic order does trot deprive the 
1226 

nrhirrntors of their j~rridictiotr" . 

On pourrait évidemment se poser la question de savoir potrrqtioi l'État ne serait 
pas intéressé à retenir sa jtiridiction pour appliquer un article, comme l'article 1688 

du Code civil, pose dans 1 'ititér21 de la commtirtmrtd et non pas seulement dans celui 

des parties. 
Or, le fait que l'article 1688 du Code civil soit posé dans I'intérèt de la 

communauté ne signifie pas que son application revetira un intérêt général dans 

chaque cas. Ainsi, si la question litigieuse t ~ e  cortcerrre que les pcrrrirs, le seul fait 

que la décision soit rendue par un arbitre plutôt que par le tribunal étatique ne 
1227 

changera rien en pratique : les intérêts de la collectivité ne sont pas en danger . 

Par. 2 - Dans les iuridictions de cornmort l m .  

La confiance dans les capacités des arbitres a été la prémisse essentielle pour le 
refus de la procédure du stated case qui caractérise la réforme du droit de l'arbitrage 

dans les juridictions de cornmon l m .  

Cette mème confiance découle aussi clairement de la 
1228 1229 

tribunaux d'Ontario , de Colombie-Britannique et de la 

jurispmdence. Les 
1230 

Saskatchewan , en 

1226 
Idem. 

1227 
Ideni : "Whether the present ciaïms were decided by the courts or by arbitnuon. therefore. 

the decision could not prejudice the rights of third parties under article 1688". 
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Boart Sweden AB et al. v. IW Stromnes .-J B et al.. précité. note 2 18 : .-lutomaric $s~enis  
Inc. v. Brachnell Corp., précité, note 218 ; Automatic Systems Inc. v. ES. Fox Ltd.. Ont. c : J . G ~ ~ .  
Div.. Commercial List, Toronto Feb. 23, 1995. Cowi File No 865193 (19951 0.J. No. 461, 



faisant souvent référence aux décisions américaines, ont en effet établi, qu'en raison 
de lapolicy qui impose la reconnaissance de la convention d'arbitrage, aucune loi ou 

règle ne sera réservée, en principe, à la juridiction étatique. 
1231 

Aussi la Cour d'appel d'Alberta , par exemple, après avoir établi que "the 

merLi fatc that a claim soutids in tort dws not exclride arbitratiotr", a reconnu 

I 'arbitrabilité de différends concernant des actes anticoncurrentiels. Elle a pourtant 

distingue les demandes surgissant du contrat (et donc soumises à la convention 

arbitrale) de celles qui, n'étant pas liées au rapport contractuel, devaient être 
tranchées par le tribunal. 

La Cour s'est exprimée ainsi : 

"I atn [,..j of the view ihai the daim by the distribtrtor for cor~spirucy tu harm 
by inilmufti1 acts, becmrse the trnhvfiil acis nre nlleged 10 be irlmvfiil breach 
of corrtrmt mirst go io arbitratio~i. Claims of irrte@ererice with cornpetion riof 
based tipurt the existence of the cutltract rnny proceed in Alhertia".[C"e.st 8 
diire, devutrt le tribtrtiui Statiqw /. 

De mime, la Cour d'appel ontarienne, dans l'affaire Airlornntic Jjwfem I IK .  v. 
1232 

Brachtell Corp. , a renversé la décision par laquelie Ie tribunal de premier degré 
avait nié la compétence de l'arbitre en raison de la possible violation par l'arbitre des 

règles impératives posées par le Coristrtrctiott Lien Act. 

L'approche de la Cour est très proche de la tendance suivie par les tribunaux 

américains : I'inarbitrabitite ne découle pas da la riutlire de la règle mais de la 
voloriti du législateur d'exclure l'arbitrage ; volonté qui doit être manifeste à la 

simple lecture du texte législatif dont l'application est réservée au tribunal public. 

La Cour d'appel reprend dans sa décision le raisonnement de l'appelant pour 

établir : 

''A~rtornatic argws tha FekcImut~ J. shotild not have adressed the isme of 
rtrfrral to arbitration on the basis that possible itflit~grmerrt of the C'LA 
prwerits referral io arbitratiori. I t i s t d  she shoirid have nddressed the imte 
as mie of rtorwrbitmble, nmeiy, whether the CLA made the dispute nott- 
ditrable and furbude the righr fo intertmtional arbitration. Giwn the 

1229 
Sandbar Construction Lîd., v. Pacgc ParNand Propcrties Inc.. B.C.S.C.. March 2. 1992. 

Victoria registp No 91 3524,[19921 B.C.I. No. 154. 
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..-, B1t.V Invesrments v. Sbskfirco Products Inc,, précité. note 2 18. 
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Kuverit Steel and Crane and others v. Kone Corporation, précité. note 2 18, p. 138. 
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.si utotnatic Systems inc. v. Bracknell Corp., précité. note 2 18. 



strong public policy fmouring international commercial arbitration, the 
learned jitdge mighi to have asked whether the CLA expressely forbiàs 

, P 3  international commercial arbitraiion. i agree . 

Mais, évidemment, la reconnaissance de la compétence de l'arbitre pour 

appliquer, en principe, toute règle d'ordre public, ne signifie pas que l'on peut 

soustraire à la justice étatique n'importe quel différend. Nous essayerons, dans la 

section suivante, d'identifier les questions sur lesquelles I'arbitrage n'a pas 

compétence. en appliquant les critères déjà utilisés lors de l'examen de la même 

question en droit comparé. 

Sectiorr 2 - Les criteres pertinenls dans /a détermination cies q~~estjom pi 
irrtt;res.swt 1 'ordre p blic. 

A I'examen des interdictions explicites à l'arbitrage qui existent en droit 

canadien, et des réserves impératives de compétence et de leur effet sur la 

compétence arbitrale (Section I ) ,  fera suite celui de l'impact des limites à la libre 

disposition des droits sur I'arbitrabilité (Section 2). 

Nous conclurons en essayant de déterminer dans quelle mesure, une violation du 
contrat au fond exclut la compétence arbitrale, malgré la reconnaissance du principe 

de l'autonomie juridique de la convention elle-même (Section 3). 

Par. 1 - Les interdictions explicites à l'arbitrage et les réserves im~ératives de 
compétence. 

En ce qui concerne les limites explicites au droit de renoncer à la justice étatique 
sur certaines questions ou matières bien identifiées, nous avons souligne, qu'autant 

dans les législations canadiennes de common lm, qu'au Québec, les seuls exemples 
de limites visant a exclure d'une façon expresse le droit de renoncer à la justice 

1234 
étatique ne concernent pas l'arbitrage commercial . 

1134 
Voir supra, p. 397 et S. Seclion 2(2) du Commercial .-irbitration =Icr de la Colombie- 

Britannique (visant a régir I'arbimge interne) est aussi applicable a l'arbitrage intemational, en vertu 
de l'article l(8) de I'lntemaiional Commercial Arbitrarion Act. Voir aussi les Limites posées par 
l'article 2639 du Code civil du Qui&. 



11 existent pourtant des réserves de compétence dont les rapports avec 

l'arbitrabilité doivent être examinés. 

1235 
Rappelons que la jurispnidence québécoise la plus ancienne faisait découler 

I'inarbitrabilité du différend de la réserve de compétence posée par l'article 68 du 

Code de procédure civile (établissant que "toute action purement personnelle peut 

être portée devant le tribunal nonobstant convention contraire"). C'est l'exemple le 

plus évident des effets que produit une règle d'attribution de compétence sur 

I'arbitrabilité. 
1236 

Pourtant, d'après M. Brierley , qui est sur ce point d'accord avec la doctrine 
1237 

française , il ne serait pas opportun de créer une règle générale excluant en 

principe l'arbitrage chaque fois qu'une réserve de compétence impérative existe. 
1238 

Dans son examen sur la convention d'arbitrage en droit interne québécois , cet 

auteur considère que "1 'dut actuel des textes exige qw 1 'arbitruge soit exclu d'inre 
façon expresse". Mais il reconnaît qu'une telle interprétation favorable a l'arbitrage 
ne sera pas nécessairement celle de la jurispnidence. L'auteur relève 

qu'effectivement, cette attribution impérative peut parfois être faite %on seulemen! 
ciat~s le hrrt d'exclrrre le recours devatit le tribrrrial de droit commlrtr mais azissi pur 

,,ln9 rapport à l'arbiîrage lui-mime . M .  Brierley souligne donc la nécessité 
1240 

d'examiner "mec soin le langage de chape loi" . 

1235 
Voir .Varional Gypsum Co. Inv. v. Northern Sales. précité, note 151. p. 150 : "Une t e k  

clausc [la clause compromissoirc), même dans le cas a i  elle est vaiide. ne peut pas cmpfcher l'action 
cn justice devant le tribunal dont La juridiction temioriaie est celle ou la cause est née. Cela est rcglc 
par I'anicle 68 du Code de procédure civile". J.E.C. BRiERLEY. "La validitc de la clausc 
compromissoirc demeure-telle inceriaine en droit québécois?". op. ci t .  note 157, p. 157 : voir aussi. 
par le même auteur, "La convention d'arbitrage en droit qucbécois interne". op. cil,. note 164. p. 51 I 
CI S. 
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J.E.C. BRIERLEY. "La convention d'atbiirage en droit québécois interne". op. cit.  note 164. 
p. 542. Voir aussi J.A. TALPIS et J.G. CASTEL "Le Code Civil du Québec. interprétation des rigles 
du droit international pivd". op. cir., note 203. p. 909. 
1717 .--. 

H. MOTULSKY. note sous Sté "Le Provençal" c. Lanrbert.op. cire. note 934 ; P. ANCEL. 
"Arbitngc - Conventions d'arbitrage", op. cité. note 752. Voir. supra, p. 329 et S. 
1238 

J.E.C. BFüERLEY, "La convention d'arbitrage en droit québécois interne". op. cil.. note 164. 
o. 512. r 

1239 
lbid D. 542. 

1240 
Idem. En ce sens. voir aussi la sentence arbitraie C.C.I. rendue dans l'affaire no 6752 de 

199 1. (1993) X W i  i-earbook 55. Pour un exemple ou la volonté du législateur d'exclure l'arbitrage 
a été clairement exprimée, voir l'article 5-1 1 du Code du travail franfis. Cet article, en attribuant 
compétence exclusive en matière de diffdrends nés d'un rapport de travail. spécitie que "[iloute 



Notons par ailleurs que l'attribution de compétence ne doit pas nécessairement 

réserver la compétence à un orgmte jirridictionnel pour qu'elle exclue l'arbitrage. 

Elle peut aussi bien concerner un organe ac;lministratif. 

Ainsi, par exemple, en matière de droit interne, l'article 19 de la Loi mr 
1241 

I'assiirmce maladie du Québec prévoit la possibilité que le Ministre de la santé 

conclue une entente avec les organismes représentatifs de toute catégorie de 

professionnels de la santé sur la rémunération et les modes de rémunération pour les 

professionnels dans ce domaine. 
Cet article prévoit aussi que " [à] difmit d 'entente [.../ le gorivernentetrt petit, par 

rkglement qiri tient lietr d'trne entetrte,fixer cette rémtrnératiod'. 
1242 

Suivant cet article, la Cour supérieure de Montréal a décidé qu'était nulle la 

convention d'arbitrage contenue dans un contrat collectif entre le Ministre de la 

Santé et la Fédération des Médecins Spécialistes du Québec. visant à remettre à 

l'arbitre la décision sur "les misenterites porrvatrt intervertir entre les prties 

contractantes relativement arix mesrires devant 2tre introduites en cm  de 

dipassement prdvisible ou conBrmi de 1 'niveloppe biidgdaire globale". 

Selon la Cour, "les parties mirorisies par la loi a conclrire des ententes otrr 

diligui à trrt con.îei1 d'arbitrage le soirr de le faire à leur place ; ce qrre ka lui 

tt 'airtorise pas". 

Parce que la convention d'arbitrage viole une règle d'ordre public'fo, elle viole 

aussi l'article 2639 du Code civil du Québec. 

Notons que la Cour prend soin de préciser : 

"II ne s'agit pas ici de permettre à des arbitres de stattier en fortcrion de 
rigles d'ordre public. On letir confie la fonction d'itablir des mécanismes 
modifia~it la conventiot~ dl4 fer octobre 1995, concltie soirs l'empire de 
l'article 19 de la loi. Le professew Brierley mggire d'examiner mec soin le 

convention dérogatoire, à I'excepiion du compromis darbitnge postérieur a I'e.upiration du contrat de 
travail. est réoutde non écrite". 
1241 

Loi sur 1 'assurance-nialadie. L-RQ.. c. A-29. 
1242 

.-issociation des radiohgisres du Québec c. Rochon. C.S.M.500-05-0 1 1523-956, 19 mius 
1997. J.E. 97-1057.119971 A.Q. NO. 1023. - 
12.13 

Article 104.1 de la Loi sur 1 'arnrance-maladie. précité, note 124 1. 



langage de chaque loi pour savoir si la matière "intéresse" l'ordre ptiblic, 
[.../. 
La loi indique clairement qu'il s'agrt de matières intiressant l'ordre priblic. 
On ne petit mudfler l'entente d'octobre 1995 que par Iine noirvelle entente 
ori rrne intervention gotcveniementale. La clause d'arbitrage doit être 
arirnilée et elle peut l'&e sans a m l e r  l'ensemble de la convention". 

1244 
Le Natural Gus Marketing Act d'Alberta fournit un autre exemple de ce type 

de limites à l'arbitrage. D'après cette loi, la détermination du prix dans les contrats 
de vente de carburant en Alberta est réservée à la compétence d'une Commission 

1245 l246 
spéciale . Le fait que cette loi prévoit les cas dans lesquels I'Arbitration Act 

permet l'arbitrage indique clairement que le même arbitrage est, dans d'autres 

circonstances, interdit. 

Dans d'autres cas, la réponse est beaucoup moins évidente. Seul un examen des 

compétences réservées aux tribunaux canadiens nous permet alors de tirer des 
conclusions. 

A ce propos, notons, premièrement, qu'il n'existe au Canada aucune règle qui 

pose une compétence impérative pour l'interprétation de certaines normes, tel que, 

par exemple, les règles qui réservent la décision sur la constitutionnalité d'une norme 

à la compétence du Conseil Constitutionnel, en France ou à la Cour 

Constitutionnelle, en Italie. 

En ce qui concerne les réserves de compétence relativement à la décision sur le 
fond, nous examinerons d'abord les réserves concernant des situations trouvant leur 

origine dans un acte que seul l ~ t a t  peut accomplir (situations juridiques objectives) 

(A), pour continuer avec les réserves en matière de droits trouvant leur origine dans 

un acte prive (B). Cette démarche nous permettra de souligner certaines questions 
que posent l'interprétation de l'article 3 149 du Code civil du Québec, réservant aux 
autorités québécoises, la compétence sur les litiges surgissant des rapports de 

consommation et de travail (C). 

A - Réserves de compétence en matière de situations litigieuses qui trouvent leur 
origine dans un acte que seul l'État peut accomplir. 

1244 
S.A. 1986. C. N-2.8. 

1245 
Article l(l)(a), S.A. 1986, c. N-2.8. 

1246 
.4rbitra!ionAct, S.A 1991, c. A-13.1. 



Examinons d'abord les compétence impératives en matière de propriété 

industrielle (1). Nous examinerons ensuite les rapports entre arbitrage et procédures 

collectives de faillite.(2) 

1 - Réserves de compétence en matière de propriété industrielle. 

Les brevets d'invention et de découvene rentrent parmi les matières de 
1247 

compétence fédérale . 
1248 

D'après l'article 27 de la Loi conceniant les brevets d 'iriventior~ , les brevets 

sont accordés à l'inventeur ou à son représentant par le commissaire des brevets 

(fonctionnaire du Bureau des brevets attaché au Ministère de 1'1ndustrie)~~~~. "$i ln 
ciemattde cic? brevet est déposée conformiment ci la priserite loi et si les atrtres 

coriditiota de celle-ci sont remplies". 

" Urre fois délivrt!, le brevet est, sauf preuve corttraire, valide et acquis arc hreveii 
,,I 250 

oir ci ses reprt!seritattts légm~x [.../ . Le brevet ainsi obtenu peut faire l'objet 

d'un acte de cession, en tout ou en partie (article 50 ( l ) ) ,  acte qui sera enregistré au 

Bureau des brevets en vertu de l'article 50 (2). 

Les Iitiges concernant un brevet sont de deux types : 
- ceux qui touchent au rapport entre l'État (administration publique) et le 

demandeur ou le détenteur du brevet (ou autre partie intéressée), en tant 

qu'administrés, et qui trouvent leur origine dans l'acte de concession du brevet, et 
12s 1 - ceux qui découlent de sa cession. de sa licence , ou de son utilisation par un 

1252 
tiers non autorisé , et qui trouvent donc leur origine dans un acte privé. 

1253 
L'article 20 (1) de Loi sur la Coirrjëdérale , reconnaît à cette dernière une 

compétence exclusive en première instance pour régler les litiges entre 

I'administration publique et les administrés, en matière de : 

- --  

1247 
Article 9 1. Loi conslitutionnelle de 1987. 

1248 
Loi concernant les brevets d'invrnrion S.R. c. Pd. 

1247 
Ibid. article 3. 

1250 
lbid article 43(2). 

1251 
Kanto Yakin Kogvo Kabushiki-kaisha v. Con-Eng h./onufacturing Itd . 8  O.R. (3d) 779 (Ont 

Ci. 1992). 
1252 

Voir. par esemple, Dunhill Personnel Svsrenis, Inc.v. Dunhill Temps EcIn~onton Lrd. Alberta 
C.A.. September 30. 1993, NO 9303-10159, [1993] AJ. No. 716 



''a) conflit des demandes de brevet d'invention oti d'errregistrement d'un 
droit d'atitetir, d'une marque de commerce, d'un dessin industriel oti d'mie 
topographie air sens de la Loi siir les topographies de cirmits ir~tégres ; 
b) tentative d'invaliahtion ou d 'annulation d'un breve t d 'ir~vention. oti 
d'inscription, de radiation ori de modification dans lin registre de droits 
d'mitetir, de marques de commerce, de dessins ind~istriels ou de 
topographies visées a 1 'alinéa a)". 

Les litiges concernant directement un rapport entre l'État et ses administrés ne 

pourront donc être soumis a airain tribtinal mire que la Cow fédirale. Sera aiors 
1254 

forcément exclu de l'arbitrage, l'appel de la décision qui rejette un brevet . 

Lorsqu'au contraire, la question ne concerne pas le rapport entre l'État et un 

administré, c'est le second alinéa du même article qui intervient, en posant une 

compétence concurrente de la Cour fédérale et des cours provinciales : 

"Ln Section de première instartce a compétence coric~rrrerite dans toits IL'S 
autres cas de recorirs soirs Ir rigime d'iine loi fidirale or1 de tolite autre 
r2gle de droit non vis& par le paragraphe (I), relativemenr ci iirl brevet 
d'it~veniion, lin droit dtm(te~ir, litre maripie de commerce, rin dessin indtistriel 
ou iine topographie mi sens de la Loi s~ir les topographies et  circuit.^ 
in figris l'. 

Les Cours provinciales seront alors compétentes pour statuer sur la validité d'un 

brevet. Toutefois, leur décision ne pourra pas avoir pour effet d'invalider le brevet 
mème, parce que l'efficacité de la décision rendue par ces cours est limitée aux 

parties en cause. 

Ainsi, par exemple, lors d'une action en contrefaçon, la cour des archives 

compétente pour l'action principale (Article 54. (1)) sera aussi compétente pour 
décider sur la défense prévue par l'article 59, qui établit : 

"Darls tolite action en corttrefaçon de brevet, le difendeur petit invocpier 
comme moyen de défense torit faif oir munquement qui, d'apris In préserite 
loi oii en droit, entraîne ka nullité du brevet : le tribtinal prend conn~issance 
de cette défense et des faits pertinenis et statiie en conséqtrence". 

Comme le notent les auteurs Stikeman et Elliott : 

1253 
S.R. C. F-7. 

1254 
Voir aussi les articles JO et J 1 de La Loi concernant les brevets d'invention. 



"Iti actions on infiingement there is a concurent jurisdiction shared by the 
Federal Court of Canada and the cmrris of origrnal jlrrisdiction of the 
provinces. The territorial efect of a decision of a provincial coirrt extetrds 
only to the borders of the province, srrbject to irrterprovir~cial agreements to 
the contrary and to the general mles of confïict of laws. A jrrdgment of the 
Federal Court of Canada has territorial efSrct ihrmrghoirr Canada. An 
allegation of invalidity of a patent is effective as a defense in the provincial 
courts as in the Federal Court of Canada, but in the provincial courts il has 
effect only between the parties to the action as action in empeachment or 

1255 
nullity are the exclusive jurisdiction of the Federal Court" . 

À la différence de la France, le Canada reconnaît donc la possibilité de la 

coexistence de deux types de décisions. Cette situation semble indiquer qu'une 

décision ayant efficacité inter paries peut être émise par un tribunal arbitral plutot 
12% 

que par une Cour provinciale . 11 faut cependant préciser que d'autres obstacles 

peuvent s'opposer à I'arbitrabilité des différends surgissant de contrats de transfen 
de propriété industrielle en raison des liens que ces contrats ont avec les législations 

1257 
en matière de concurrence . 

2 - Arbitrage et procédures collectives de faillite. 

La banqueroute et la faillite rentrent parmi les matières de compétence fédérale 
1258 

et sont régies par la Loi ~7rr la faillite et l'insolvabilité . 

Suivant cette loi, le débiteur perd la capacité d'agir et la possession de ses 
1259 1260 

biens , qui sont groupés et gérés par un syndic , pour être successivement 

1255 
STlKEMAN & ELLiOïT. Doing Business in Canada. op. cit.. note 956. p. 11.02 [si. (Xos 

entphasrs). 
1256 

Paul D. CARMICHAEL. "The Arbitntion of Patent Disputes". (1983) .-lrb. J. 3-10. p. IO : 
"Al1 patent related issues, including validity and infringement cm be arbitratedu : W.C. GRAHAM. 
"Thc Internationalisation of Commercial Arbitration in Canada : A Preliminaq Reaciion". op. cit.. 
note 147. p. 26 : voir aussi Joseph A. DAY, "Commercial Arbitration in intellectual propcrty 
Matters". (1987-88; 4 Revue canadienne de propriété intellectuelle 323-336. p. 330 et S. : W. 
GRANTHAM. "The arbiüability of intedonal intcliectual property disputes". op. cit.. note 955, p. 
317. 
1257 

A propos de l'interférence du droit de la concurrence en matière de propriété industrielle. 
voir Y. DERAiNS. "L'expérience de la Cour d'arbitrage de la Chambre de Commerce Internationale 
en matière de propriété industrielle". op. cil., note 953, p. 50. 
1258 

S.R 1985. c. B-3. Voir aussi la Loi sur les arrangements avec les créanciers des 
conrpagnies. SR, c. C-25 et h Loi sur les liquidutions et les resrructurations.(1985) L.R. c. W- I 1. 
1259 

S.R 1985, c. 8-3, partie IV, article 67. Vou aussi l'article 158 (Obligations des faillis). 



distribués suivant un plan de répartition déterminé par la loi dans l'intérêt des 
1261 

créanciers . 

Sera alors nulle au Canada, de même qu'en France et aux États-unis, la 

convention d'arbitrage conclue par le failli. 

Pourtant, comme en droit comparé, lorsque la convention d'arbitrage est 

antérieure à l'ouverture de la procédure collective, cette perte de capacité ne se 
traduit pas nécessairement dans un cas d'inarbitrabilité, ni d'incompétence de 

1262 
l'arbitre . 

Pour permettre aux créanciers de se satisfaire également sur l'actif du failli, 
l'article 69 de la Loi sur la faillite prévoit la suspension des procédures individuelles 

1263 
à l'encontre de la partie insolvable . Cette règle s'applique autant aux procédures 

devant les tribunaux publics qu'aux procédures arbitrales. La sentence rendue 

suivant une procédure conclue en violation de cet article ne sera pas reconnue. 
Pourtant, comme l'établit l'article 69 (4) : "[t]ozrt criarrcier toirchi par I'applica~iort 
des ~ll'ticks 69 à 69.31 ou toute personne fouchie par celle de l'article 69.31 peirt 

demander air tribtrnal de declarer que ces articles rre lui sot~t plus npplicables. Le 

1260 
Article 16(3) : "Le syndic prend possession et dresse inventaire". 

1261 
Article 136. 

1262 
Ainsi V. LAZIC. Insolvenqv Proceedings and.4rbitration op. cit.. note 192. p. 1%. Mas 

voir l'arrêt américain Ardra Insurance Co.. et al. v. J. P. Corcoran. Superintendent of Insurance of the 
Srate of'.Vrw l'ork, précité. note 969. Notons aussi qu'en matière d'arbitrage interne. la question dc 
savoir quels sont les effets d'une procédure collective sur I'arbitragc s'est posée en Albena. dans 
l'affaire Luscar Lld v. Snroky River Coal Ltd. Dans cet affaire. le tribunal de la faillite a rehisé de 
rcnvoycr les pyties a l'arbitrage suivant l'article 15 du Cornniercial .-lrbitraiion .-ICI en soutenant que 
la convention d'arbitrage conclue avant l'ouverture de la procédure collective était "incapable of 
bcing performed due to a lack of capacity" de la partie insolvable. Cette décision a cte portée en 
appcl. La Cour d'appel. cn permenant l'appel (February 22. 1999. Docket : 18164. [l9991 A.J. No. 
185.) s'est exprimée ainsi (par. 26 et 27) : 'The chambers judge concluded ihat the CCAA ûrdcr 
dcprived the debtor company of capacity to comply uith the tenns of the arbitntion pmlsions (...\. 
and those tenns were therefore incapable of performance. These issues are of importance to the 
partics and to the gcneral commercial community. Lo Vecchio J.'s Rcasons raise a broader issue. 
namcly the jurisdiction of a CCAA court to absolve the debtor company of iis contractuai obligations 
witli respect to the forum and procedure for resolving disputes under the contract. The chambers 
judgc appcars to have based his decision largely on a finding that he had that jurisdiction. The extent 
of a jurisdiction of a court supe~s ing  a CCAA proceedings is a senous and arguable issue. It is of 
importance to the parties and to the commercial community". 
1263 

"Les créanciers n'ont aucun recours contre eue [la personne insolvable]. ou contre ses biens 
et nc peuvent intenter ou continuer aucune action, exécution ou autre procidure en vuc du 
recouvrement de réclamations prouvables en matibre de faillite [..,IW. 



tribtrnal peut, avec les riserves qu'il estime indiquées, donner mite ti la demande 

[.. . j ". 
Dans ce cas, les intérêts de la faillite seront représentés par le syndic, qui peut, 

entre autre, comme prévu par l'article 30, avec la permission des inspecteurs, 
"c) continuer le commerce du failli, dans la mesure où la chose peut être 

nécessaire pour la liquidation avantageuse de l'actif ; 
d) intenter ou contester toute action ou autre procédure judiciaire se rapportant 

aux biens du failli ; 

e) emp!oyer un avocat ou autre mandataire pour engager des procédures ou pour 

entreprendre toute affaire que les inspecteurs peuvent approuver. 

h) transiger sur toute dette due au failli et la régler ; 
1265 

i) transiger sur toute réclamation faite par ou contre l'actif' . 

L'étendue de cet article est si vaste qu'elle permet au syndic d'honorer, sans que 
ce soit au détriment des intérêts des créanciers, les obligations découlant de 
l'existence d'une convention d'arbitrage, dans les limites de I'arbitrabilité du 

différend. 
II  est alors possible de reconnaître la compétence arbitrale en matière de 

constatation d'une créance et de détermination de son montant. 
C'est précisément ce qu'a fait la Cour Supérieure de la Colombie Britannique 

lorsqu'elle a refùsé d'annuler la sentence rendue dans l'affaire Quitifette Ciml v. 
1265 

Nlppotr Steel Corp. . 
Ce cas concernait un différend surgi d'un contrat a long terme de fourniture de 

charbon métallurgique entre Nippon et Quintette. Le litige aboutit à une sentence 
arbitrale, rendue le 28 mai 1990 et constutunt une créance en faveur de Nippon. 

Mais, le 12 juin 1990, Quintette devient débiteur au sens de la section 2 du 
1266 

Conrpanies ' Creditors Arrangement Act , et le 13 juin, la Cour ordonne la 
1267 

suspension de toute poursuite individuelle contre cette dernière , 

Corrélativement, Quintette présente une demande d'annulation de la sentence 

arbitrale devant la Cour Supérieure de Colombie-Britannique, au motif que l'arbitre 

1264 
Voir aussi l'article 38 (Procédures par un créancier lorsque le syndic rcfuse d'am). 

1265 
Quintette Cou1 v. Nippon Steel Corp., (B.C. Supr. C.. June 22 1990) ; précité. note 591. 

Nous avons déjh soulevé les diff~cultés qui peuvent surgir lors de l'exécution d'une sentence dors 
qu'une partie est devenue insolvable. 
1266 

Companies' Credilors.4rrangemenfAcr RS.C. 1985, c. C-36 (C.C.AA.). 
1267 

Quintette v. Nippon. précité. note 591. (1990) 5 1 B.C.L.R (2d). p. 108. 



aurait excédé les pouvoirs que les parties lui avaient conférés (article 34 (2) (iv) 
lntertiatiotral Commercial Arbifration Act). Cette demande est rejetée le 22 juin 

1990, donc après la constatation de l'insolvabilité de Quintette et après l'ordonnance 
1268 

de suspension des poursuites individuelles contre elle . La décision de la Cour 
1269 

supérieure sera ensuite confirmée par la Cour d'appel . 

Le fait que, dans l'affaire Quintette, la procédure colfective muil d t i  srrccessive a 

l'émission de La sentence arbitrale ne change pas notre conclusion. 

Elle n'aurait pu être reconnue si la compétence de l'arbitre dans la comtatatiorr 

d'rrtre crinrice et dans la determirratiori de sot1 montant en présence d'une procédure 

collective n'avait pas été admise. 

Comme nous l'avons souligné auparavant, I'exenrtiori de la décision et la 

satisfaction du créancier est une autre histoire. Elle ne touche pas a la compétence 
de l'arbitre. 

Effectivement, si l'on examine l'attitude des tribunaux canadiens envers 

I'arbitrage, il n'y a guère de questions autres que celles qui trouvent leur cause 
directement dans la faillite qui justifieraient des limites à la compétence de I'arbitre. 

Cette conclusion nous semble confirmée par la lecture de l'article 72 (1) de la Loi 

nrr la faillite, (application d'autres lois positives), qui prévoit : 

"La prisetite loi n'a pas pour efet d'abroger ou de remplmer les 
dfsposifions de droit sirbstantif d'me airtre loi 011 régie de droit concernmit 
la proprikli et les droits civils, non irtcompatrbles avec la prisrrrte loi, et le 
sytidic est airtorisi c i  se privaloir de tozrs les droits et recours prévus par 
celle aiitre loi oz[ rigle de droit, q r i  sont st~ppIémerrtaires et adciitiorrtrels mrx 
droits et recours privirs pur la presetrte loi". 

Cet article peut être interprété comme limitant au maximum l'interférence de la 
Loi strr la faillite (loi fédérale) sur l'exercice des droits relevants de lois provinciales, 
telles que, précisément, les lois sur l'arbitrage commercial. 

B - Réserves de compétence en matière de situations litigieuses qui trouvent leur 
origine dans un acte privé. 

-- - -- 

1268 
Qu~ntette v. iVippon. 18 i3.L.R 32. (B.C.S.C. lune 22. 1990), précite. note 59 1. 

1269 
Quintette v. :Vippon. 50 B.C.L.R 207. (C.A. October 24, 1990).préciié. note 591. 



Au Canada, une réserve de compétence (rentrant dans le domaine des 

compétences législatives fédérales) sur laquelle on peut se poser la question de 
savoir si elle exclut I'arbitrabilité est celle qui concerne l'application de la Loi de la 

1270 
conczrrrerice . Et ceci, non seulement parce que certaines violations des lois 

anticoncurrentielles rentrent dans le domaine du droit criminel ; ce qui exclut 

évidemment la compétence arbitrale, mais aussi, en raison des objectifs particuliers 
de ce type de législation. 

Comme le prévoit l'article 1.1 de la Loi sur la cotictrrence, établissant l'objet de 

la législation antitrust canadienne : 

"La prisente loi a pottr objet de préserver et favoriser la coricirrrerice mr 
Canada dans Ir but de stimuler l'adaptabilité et l'eficierrce de I'tkonomie 
canadieme, d'améliorer les chances de participation carmdienne air1 
marchis mondiaux tout en tenant simrrltatrément compte JI( rôle de la 
conmrrerice étrangire mr Cariath, dBasmrer a la petite et à la moyerrne 
eritreprise m e  chance hontiite de participer à l'icotiomie cmiadierrne, de 
mime que daris le bzrt d'asstrrer aux consommatetirs des prix compititfs P I  

irtr choix dans les produits". 

L'application de cette loi, qui comporte donc un jugement sur l'opportunité des 

actes possiblement dangereux pour l'économie canadienne, rend indispensable une 

connaissance approfondie de cette dernière. Il n'est donc pas étonnant qu'au 
Canada, comme dans la plupart des pays, ce jugement soit réserve a un tribunal 
spécial. 

Ainsi, dans le domaine des violations qui ne relèvent pas du droit criminel. 
1271 

I'articfe 8 (1)  de la Loi mr le Tribtrnal de la concrmence attribue au Tribunal de 

la concurrence, compétence sur les "demandes qui lui sont présentées en application 

de la partie ViII de la Loi sur la conmrrerrce, de même que toute question s'y 
rattachant". La partie VI11 de la Loi sur la comzrrrence, intitulée, "Affaires que le 

1272 1 2 n  
Tribunal peirt examiner" , concerne les pratiques restrictives du commerce . 

1270 
Loi porianr réglementarion générale du commerce en matière de cornplors. de prariques 

conr~~rerciales et dejisionnements qui touchenr à la concurrence. (Loi sur la concurrence) L.RC. 

1271 
Voir la Loi constituant le Tribunal de la concurrence et modifiant la loi relative aux 

enquetes sur les coalitions et la Loi sur les banques, et opportant des niodijications corrélatives à 
d'autres lois. Koi sur le Tribunal de la concurrencel S.C. 1986 . c. 26. 
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(Nos italiques). 



Notons que la compétence du Tribunal de la concurrence canadien est 

particulière, en ce sens qu'elle est impérative et exclt~sive uniquement après qu'il 
l'ait acceptée. 

La compétence du Tribunal trouve son origine dans une enquête menée par le 
1274 

commissaire de la concurrence . 

D'après l'article 9 de la Loi sur la coiia~rrence, cette enquête est déclenchée par 

une demande présentée par au moins six personnes intéressées. Elle peut cependant 
ètre déclenchée par le commissaire même, en raison de motifs raisonnables indiquant 

I'existence de comportements anticoncurrentiels. 

Si son enquête confirme la possibilité de l'existence de tels comportements, le 
1275 

commissaire demande au Tribunal de la concurrence d'en ordonner la cessation . 

Or, l'ouverture d'une enquête par le commissaire sur la mime qzrrsiiori que celle 

qui fait I'objet du différend ne suffira pas pour exclure la compétence de l'arbitre. 

En effet, dans le cas où le commissaire déciderait de ne pas présenter sa demande au 
1276 

Tnbunal, son dessaisissement mènerait a un déni de justice . L'inarbitrabilité 
découlera donc éventuellement, seulement de la présentation eBctivt? de la demande 

par le commissaire au tribunal de la concurrence. 

Cependant, il ne suffit pas d'admettre la compétence arbitrale en matière de droit 
de la concurrence ; encore faut-il préciser qu'elle reste conditionnelle a la façon dont 

la q~testiot~ est posée à l'arbitre. 

De plus, si la réserve de compétence du Tribunal de la concurrence n'exclut pas 
automatiquement l'arbitrage, elle pourra cependant produire des effets au niveau de 

1277 
la sentence arbitrale. Nous avons souligné en effet que la Loi sirr la comicrrerrce, 
en prévoyant le pouvoir du Tribunal de la concurrence de limiter les effets d'une 

1273 
Tels que le refus de vendre (article 75 et S.) ou l'abus de position dominante (article 78 et S.). 

1275 . 
Loi sur la concurrence. articles 2 ( 1) et 7 et 8. . , 

1275 
Voir par exemple les articles 75. 79 et 92. Dans certains cas. la simplc constatation du 

comportcrnent-interdit ne sufîït pas pour que le Tribunal édicte l'ordonnance. ~a loi ptévoit les cas 
d'esclusion et les exceptions ; par exemple: article 77 (4, anicle 81 (2)(3) et 95 (1). 
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En effet. d'aprés l'article 22 (1) de la Loi sur la concurrence. "[l(c commissaire peut. a toute 
étape d'une enquête visée à l'article 10. discontinuer I'enquète". 
1277 . 

Supra. p. 221 et S. Nous avons indique notamment comment I'anicle 82 de la Loi m r  la 
concurrence L.R.C. 1985 c. C-34. et l'article 8 (1) de la Loi sur les niesures emrem~roriales 
étrangères, L.RC. (1985) c. F-29, permettent au mbunal de la concurrence et au Procureur géneral. 
d'interdir l'exécution des sentences arbiuales lorsqu'ils considèrent qu'elles peuvent porter atteinte 
aus intérèts canadiens dans le domaine du commerce international. 



décision étrangère sur l'économie canadienne parvient à donner une définition de 

l'ordre public susceptible d'influer aussi sur les effets des décisions rendues par les 

arbitres internationaux- 

Par contre, il existe un domaine pour lequel la formulation de la règle posant la 

réserve de compétence est telle que l'arbitrage lui-mème semble en ètre totalement 

exclu : celui indiqué à l'article 3151 du Code civil du Québec. Cet article prévoit la 
compéteme excl~rsive et impérative du tribunal quebécois ')mur conrraitre, eri 

premiére irrsfance de fouie actio~i fondie sur la responsabilité yriwe ù l'article 

3129". Il s'agit de la "responsabiliti civile pour tmt préj~rdice subi mr Qtribec otr 

hors drr @rebec et rémltatit soit de I'exposiriorr à m e  matikre premiire proverrant di! 

Qirdhec soit Je son utilisation, que cette matidre premiére ait i f é  trait2 orr riotr". 

L'attribution d'une compétence exclzisive et impirative au tribunal québécois 

suffit, selon nous à exclure l'arbitrage, parce qu'elle, "traduit, pour reprendre 
l'expression de M. Motulsky, I 'idée qur le rkglement du d~ffirend par voie arbitrale 

,,l278 
apparaîtrait, en soi, comme contraire à 1 'ordre public . Cette conclusion est la 

seule possible si l'on considère que l'article 3 165 du même Code établit : 

"La compéterice des mrtorifés c'trangeres rr 'est pas recorltnre par les aiitoritis 
qtrc'hécoises dans les cas mivanfs : 
1- Lorsque, en raison de la mafière otr d'une conventiori entre ies parties, ie 
droit drr Qtrébrc attribue à ses autorités tore compdtetrce excl~rsive ptnir 
cotrnaitre de l'action p i  a donné lieu 9 la décision dtratrgire ; 
2- Lorsqtre le droit du Qirébec adnet, en raisoti de la matikre ou ii'ririe 
converition entre tes parties, /a compi!tt!nce exckrsive d'irtrt! mitre atmriri 
itratigere ; 
3- Lorsque le &oit du Qirébec reconnaît une conventiorr par laquelle Ia 
compétence excltrsive a été attribuée à un arbitre". 

Or, si la compétence exclusive d'un arbitre exclut la compétence du tribunal 

étatique étranger, il sera assez illogique de soutenir que la compitetrce excltisiw 

riservée au tribitmi quebécois ne parvienne pas à écarter la compétence arbitrale. 

Un autre domaine dans lequel la réserve de compétence, bien qu'elle ne soit pas 

exclusive, pourrait s'opposer à l'arbitrage, est celui des différends surgissant de 

1278 
H. MOTüLSKY, nole sous Sté "Le Provençal" c. Lambert. op. cil.. note 934, p. 10777. 



contrats de consommation et de travail. Selon I'article 3149 du Code civil du 

Québec, 

"Les autorité québécoises sont [...] compétentes à connaître J'irtie actïotr 
fondke sur un contrat de consommation ou mr irn contra1 de travail si le 
consommatezrr oir le travailleur a son domicile ou sa rksidence air @ribec ; 
la renoncialion du consommateur ou du travailletrr ti celle cornpetence rie 
peut Iiri Ltre opposé". 

Cette réserve de compétence, bien qu'impérative n'est pas exclusive. La 

question qui se pose est alors celle de savoir si I'article 3 149 du Code civil du 
Québec doit être interprété comme visant aussi bien les clauses de juridiction que les 

1279 
conventions d'arbitrage . 

12x0 
Une réponse positive s'impose. Les doutes existants en doctrine on été 

1281 
résolus (en partie du moins) par la jurispnidence . Pourtant il reste encore à 

établir dans quelle mesure "une clairse d'arbitrage rre poirrroit pas éfre opposie 4 1111 
1282 

corisommateirr domicilié oir résidant au Qrrébec" . 

L'article 3 149 du Code civil du Québec a été applique par la Cour d'appel de 
1283 

Montréal dans l'arrêt Dominion Brrdge Corp. c .  Knai . Le litige naissait d'un 
contrat de travail comprenant une clause compromissoire prévoyant l'arbitrage à 

New York. Le travailleur s'opposant à I'arbitrage étant domicilié au Québec, le 

tribunal décida de retenir sa compétence sur la base de l'article 3 149 du Code civil 

du Québec. 

Notons que le tribunal n'a pas exclu le droit du travailleur de se soustraire a la 
justice publique ; ce qui est logique, puisque I'article 3 149 du Code civil 11'hterdit 
pas au consommateur ou au travailleur de se soumettre à I'arbitrage. La clause de 
renonciation a la juridiction étatique n'est pas considérée non icrile. Elle ne peut 

1279 
Voir supra p. 435 et S. 

1280 
J.A TALPlS et J.G. CASTEL. "Le Code civil du Québec. interprétation des kgles du droit 

international prive". op. C I L ,  note 203. p. 909. D'aprés ces auteurs. "[Iles resmctions à la libené de 
chois des parties [qui sont apportées par l'article 3 149 du Code civil du Québec] ne sont énoncées que 
par rapport aux autorités quibécoises. La désignation d'un mbunal arbitrai semble permise". 
1281 

Dominion Bridge Corp. c. fiai, précité. note 199. 
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Gérald GOLDSTEIN. "La protection du consommateur : nouvelles perspectives de droit 
inlemationai prive dans le Code civil du Québecn, dans Barreau du Québec. SeMce de la formation 
permanente, Développements récents en droit de la consommation. éd. Yvon Blais. 1994. 113-229. p. 
2 1  1. 
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Dominion Bridge Corp. c. Knai. précité, note 199. 



simplement pas h i  éire opposée. It ne s'agit donc pas d'un cas de nullité absolue, ni 
1284 

de la clause de juridiction, ni de la clause d'arbitrage . Cette dernière demeure 

valide, à moins que le consommateur ou le travailleur ne cunsidére qu'elle n'était 

pas a son avantage. L'incompétence éventuelle de l'arbitre découle donc de la 
non-opposabilité de la convention d'arbitrage, qui ne pourra pas être soulevée 
d'ofice (artides 1419~~~' et 1420'~~ du Code civil). 

M. le Juge Beauregard s'exprime ainsi : 

"[J]e rw siiggire pas qtte 1 'applanfe ne petri pas se disisrer de sa propre 
nctiori et faire le rrécessaire p r  procéder u l'arbitrage 8 New York. 
L'arbitre ~rew-yorkais déterminerait alors sa cornpéterrct! sziivmrt la loi riorri 
il aurait le devoir d'appliquer. Resterait alors la qrwstioti de savoir si la 
setltence de l'arbitre serait recormie par le tribitna1 qtréhécois". 

Or, si la conclusion du tribunal est la seule possible dans les circonstances, la 
formulation de cet arrêt pose néanmoins deux questions quant à l'étendue de la 

protection offerte au consommateur et au travailleur par l'article 3 149 du Code civil 

du Québec. Nous les examinerons dans les pages suivantes. 

C - Questions concernant l'interprétation de L'article 3149 du Code civil du 
Québec 

Une première question résulte du fait que I'arrèt Domitriori Bridge semble 
indiquer que l'article 3 149 du Code civil ne trouve application qw si le siège de 

l'arbitrage est fixé a l'étranger (1). 

1284 
A la Merence de l'article 3149. l'article 3 150. qui donne compétence au tribunal québécois 

en ce qui concerne les actions découlant d'un contrat d'assurance. "lorsque le iiîulairc. 1'- ou te 
béncficiaire du contrai a son domicile ou sa résidence au Québec. lorsque le contrat porte sur un 
interit d'assurance qui y est situe. ou encore lorsque le sinistre y est survenu". ne prévoit pas la 
compétence du tribunal québécois "nonobstani toute convenkion contraire". Comme le soulignent 
J.A. TALPlS et J.G. CASTEL, ("Le Code Civil du Québec. Inierprétation des régles du droit 
international privé". op. CIL. note 203, p. 909). cela signifie qu'"[i)l sera toujours passible pour 
l'assureur d ' imper  la désignruion d'un for étatique ou arbitral qui lui est favorable". 
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ArticIe 1419 C.C. Q. : "La nullité d'un contat est relative lorsque la condition de formation 

qu'elle sanct io~e s'impose pour la protection d'intérêts particuliers : il en est ainsi lorsque le 
consentement des @es ou de l'une d'elles est vicié". 
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Anicle 1420 C.C.Q. : "La nullité relative d'un contrat ne peut étre invoquée que par la 
personne en h e u r  de qui eue est établie ou par son cocontractant s'il est de bonne foi et en subit un 
prijudice sérieux ; le tribunal ne peut la soulever d'office". 



La seconde question concerne la possibilité que le consommateur ou le 

travailleur qui ont accepté de se soumettre à l'arbitrage s'opposent ertmite u 

1 'exéczition de la sentence en soutenant leur droit d'avoir recours à la justice étatique 

d'après L'article 3 149 du Code civil (2). 

I - Article 3 149 du Code civil du Québec : la clause prévoyant l'arbitrage mi 
Qrribec peut-elle ètre opposée au travailleur ou au consommateur? 

L'article 3 149 du Code civil du Québec traite de la renonciation à la compétence 

des autorités québécoises. On pourrait donc l'interpréter comme indiquant toute 

renonciation qui a pour résultat de priver le trihtclral prrblic québécois de sa 
compétence. 

Cette renonciation (qui ne pourra kre opposée au travailleur ou au 

consommateur ayant son domicile ou sa résidence au Québec) pourra prendre la 

forme d'une clause de juridiction ou d'une clause d'arbitrage (article 3 148 du Code 

civil du Québec, dernier alinéa). 

Or. rien n'indique, dans le texte de l'article 3 149 du Code civil du Québec. que le 
législateur entendait permettre la renonciation en faveur d'un trihririalprivk siégeant 

au Québec. 

C'est pouitant en ce sens que la Cour d'appel de Montréal l'a interprété, dans 

l'arrêt Domirrioit Bridge Corp. c. Knai. D'après cette décision, "l'article 3149 

permet à irri rmployc pébicois de s'obliger S procider ci ~ i r i  arbilrage mi Qtribec" 
12x7 

mais "il rrr lui permet pas de s'obliger à prmkder à lin arbitrage ci I'itrcingertt . 

M. Ie juge Beauregard explique : 

'Ye ne vois [.../ mmne i~~otigrtritt; e w e  le fait p e  l'article 3149 permet à 
lm employi qwibicois de s'obliger à procéder à tir1 arbitrage air Qiribec rr le 
fait qii 'il rie lui permet pas s bbliger c i  procéder ci r tr~ arbitrage à l'itrariger. 
/l me parait mani$este qtie le IdgisIateur a voulu éviter qu'tin employi soit 
abligi d'aller ii l'itranger pour faire valoir ses droits azix termes d'lin 
coritrat d'emploi". 

D'après cette interprétation, le but du législateur aurait été alors celui de ne pas 

obliger la partie protégée a quitter le Québec, et non pas celui de garantir le recours à 

la justice étatique du Québec. 

1287 
Dominion Bridge Corp. c. h i ,  C.AM., précifi, note 199, par. 28. 



II est vrai que l'article 3 149 du Code civil est inséré dans le titre troisième du 

Code civil visant a régir la compétence internationale des autorités qribicoises, ce 
qui permettrait de soutenir que c'est la situation du siège qui déclenche l'application 

1288 
de cet article , comme le fait précisément M. le juge Beauregard. Ce qui violerait 

l'esprit de cet article n'est pas alors le recours à I'arbitrage en tant que moym privé 
de résolution du litige, mais le fait que le litige doive être résolu par un arbitre 

Gtranger. 

Mais on ne peut suivre cette logique sans assimiler l'arbitre siégeant au Québec a 

une atctorité québt'coise. En effet si, au sens de t'article 3 149, seds les tribunaux 
publics sont des autorites, alors torrte corwentiot~ d'arbitrage, y compris celle qui 

renvoie à l'arbitre du Québec, constituerait une renonciation interdite. 

11 nous semble assez dificile de partager cette idée. 

Comme nous l'avons souligné a propos de l'application de la théorie de l'effet 
1289 

atténué lors de la reconnaissance de sentences arbitrales , le critère spatial devrait 

avoir moins d'importance lorsqu'il s'agit d'établir les rapports entre arbitrage et 
tribunal étatique que lorsqu'on se trouve a régir les rapports entre les tribunaux de 

juridictions différentes. L 'arbitre ir *a pas de for. Indiperrdammrrrr ù~r lieir dit si@ 

rrrhitral, on pourrait soutenir qu'un arbitre est toidoirrs une nrrroriti itrut~gtirr, dans 

la mesure ou il est toujours itrarrger arc systgme jtrridipe concertri. 

De plus, la solution qui résulte de l'arrêt Domitiiorr Bridge pose aussi des 

problèmes au niveau du résultat. 

Si l'idée pour limiter l'arbitrage en matière de consommation et de travail est 

d'éviter que, par la clause cornpromissoire, on impose a la partie plus faible de 

renoncer à la justice publique (plus accessible), quelle est alors la différence entre 

une convention d'arbitrage au Québec ou hors Québec? 
L'inaccessibilité n'est pas uniquement une question de situation géographique. 

L'arbitrage peut, par exemple, être inaccessible en raison de son coùt, même s'il a 
lieu au Québec. Le consommateur ou le travailleur seront donc découragés et 

1288 
Ibid. par. 26 : "&le fait que l'arbitrage doit avoir lieu a New York constitue un élément 

d'estraneite qui provoque l'application dc l'article 3 149". 
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Supra. p. 129 et S. 



renoncerons a faire valoir leurs droits, à l'avantage de la partie qui a imposé la clause 

compromissoire. 
Il faut alors souhaiter que l'accent se déplace de la situation de I'arbitrage a la 

rlntrïre de l'arbitrage, pour conclure qu'une convention arbitrale constitue une 

renonciation a la compétence des autorités québécoises indépendamment du lieu où 

I'arbitrage se déroule. 

2 - Jusqu'à quel moment la renonciation à la compétence des autorités 
québécoises n'est pas opposable au travailleur et au consommateur ? 

Lorsque l'article 3 149 du Code civil du Québec établit que la renonciation à la 

compétence des autorités québécoises ne peut ètre opposée au travailleur ou au 
consommateur, i l  Lui reconnaît le droit de choisir de respecter ou non son 
engagement contractuel. 

Dans l'affaire Dominion Bridge, le tribunal a reconnu expressément le droit du 
travailleur de se remettre à l'arbitrage a New York. Mais, il a aussi noté la 
possibilité que la sentence arbitrale ne soit pas exécutée au Québec ; sans spécifier 

toutefois si le refis de la sentence se justifierait sur la base de la non conformité de la 
décision a l'ordre public du Québec ou sur la base de l'incompétence de I'arbitre. 

Pourtant, si le travailleur accepte de s'en remettre à l'arbitre et ne soulève pas 
l'exception tirée de l'article 3 149 du Code civil du Québec, ce dernier est compétent 

d'après la loi québécoise pour décider au fond. 11 est toutefois obligé, il est vrai, s'il 

veut que sa sentence soit reconnue au Québec, de s'assurer que sa décision assure au 

travailleur la protection qui lui est offerte par l'article 3 118 du Code civil du 
1290 

Québec . Mais il n'aura aucune raison de se dessaisir. 

Cette conclusion ne découle pas clairement de la lecture de cet arrêt. 
II semble pourtant assez évident qu'il serait contraire à la bonne foi d'admettre 

que le travailleur ou le consommateur qui ait accepté de s'en remettre à I'arbitre, 

1290 
Article 3 118 C.C.Q. : "Le choix par les parties de Ia loi applicable au contrat de travail ne 

peut avoir pour M t a t  de priver le travailleur de la protection que lui assurent les dispositions 
impératives dc la loi de I'Etat ou il accomplit habi~ellement son travail même s'il est affecté a tiue 
temporaire dans un a m  ~ t a t  ou. s'il n'accomplit pas habituellement son travail dans un mime État 
de la loi de l'État ou son employeur a son domicile ou son établissement. 
En l'absence de désignation par les parties, la loi de ~'Éiat ou le travailleur accomplit habituellement 
son travail ou la loi de l'EU où son employeur a son domicile ou son établissement sont dans les 
mêmes circonstances, applicables au contrat de travail". 



s'oppose ensuite à l'exécution de la sentence en invoquant I'article 3149 du Code 
1291 

civil québécois . 

Or, rien dans la formulation de cet article ne semble lui en empêcher. 11 est vrai 

que la nullité de la clause compromissoire qui découle de cet article n'est qu'une 
nullité relative, qu'elle est susceptible de confirmation et que donc. en théorie, cette 

1292 
règle d'application générale devrait suffire . Mais comme le souligne M. 
Paulsson, "le droit national peut bemlcmp encmrager ou décorirager les lent~fions 

1293 
de résistame du peruhnt" . Pourquoi alors ne pas les décourager d'une façon plus 

explicite ? 

On pourrait, comme le recommande M. Paulsson, suivre l'exemple du législateur 

néerlandais et ajouter un article qui écarte de son contrôle les objections qui auraient 

pu être soulevées par la partie perdante au cours de l'arbitrage et qui ne l'ont pas 
1294 

été . 

Mais il nous semble qu'il suffit, en ce qui nous concerne, de suivre l'exemple du 

législateur suisse pour modifier I'article 3 149 du Code civil en spécifiant tout 

simplement que la rerionciation anticipée drr consommatetrr orr ahr rrmailleirr ù cetie 
1295 

compitertce rie peut firi 6tre oppsie" . 

Les réponses à ces questions peuvent changer la portée de la protection accordée 

au consommateur ou au travailleur par l'article 3 149 du Code civil. Mais, de toute 

1291 
Voir Luc ,Lloussrau c. Societd de Gestion Paquin Liée, précise. notc 332. p. 2012 et 2013 : 

"I l  est possible de renoncer a une disposition d'ordre public de protection puisque sa violation n'cst 
sanctionnée que par une nullitc relative. Le réquerant. tant par sa signature sur le bail quc par son 
silence devant l'arbitre. a renoncé implicitement a son droit de soulever en difensc que ladite clause 
compromissoire est contraire A l'ordre public. [...I. Le fait que le requérant n'a jamais soulevé cette 
question d'ordre public devant l'arbitre et qu'il ait attendu la décision de l'arbitre avant de la soulever 
suggcre fortement que la validité de la clause compromissoite n'aurait jamais été soulevée si la 
sentence arbitrale avait été favorable au requérant ! Le tribunal est d'avis que. même dans 
l'hypothèse ou l'alinéa e) de la clause compromissoire était contraire a l'ordre public. la requête du 
requérant d c h t  être rejetée parce qu'elle serait à l'encontre des exigences de la bonne foi". 
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Articles 1419 et 1420 du Code civil du Ouebec. - 
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J. PAULSSON. "L'execution des sentences arbitrales dans le monde de demain". op. cir.. 
notc 1185, p. 647. 
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Idem. 
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(Nos emphases). Notons pourtant que. parce que le légisheur quehicois s'est inspiré du 
droit suisse. cette omission pourrait être interprétée a connario, comme une indication du faite qu'il 
ne voulait pas poser des limites à la possibilité du travailleur ou du consommateur de contester la 
validité de la convention d'élection deBr ou de la clause d'arbitrage. Mais cene e.qlication n'est pas 
vraiment logique. Il nous semble plus probable que le législateur québécois ait retenu cette 
spécification superthe. 



façon, il est impossible d'établir L'étendue de la compétence de l'arbitre en matière 

de consommation et de travail sur la seule base de l'examen de l'article 3 149 du 

Code civil. 

II est en effet nécessaire, avant de tirer des conclusions, d'examiner comment les 

autres critères que nous avons examiné dans le premier titre, pourraient intervenir 

pour limiter I'arbitrage en droit québécois. 
II faudra alors établir si et le cas échéant, dans quelle mesure, les limites posées a 

la libre disposition des droits vont influer sur I'arbitrabilité dans ces matières. 
Après l'examen de ce critère nous reviendrons sur la question de savoir si la 

protection accordée au consommateur et au travailleur dans les juridictions 

canadiennes est adéquate (Par. 3). 

Par. 2 - La libre disposition du droit litipieux. 

Le lien entre le droit de renoncer a la justice étatique et la libre disposition du 
droit litigieux était assez fort dans toutes les juridictions canadiennes. 11 était 

indubitablement reconnu dans les juridictions de cornmon law suivant le système 
1236 

anglais et était établit de façon explicite au Québec, par l'ancien article 940 du 

Code de procédure civile, d'après lequel, "[t/orrks persorines peirverrt compromertre 

.vu Ie.s droits- dot11 dies onr la libre dispositiot~" . 

Au Quebec, en particulier, ce lien était encore plus fort puisqu'on y interdissait 

de soumettre a l'arbitrage les litiges fùturs. Comme nous l'avons noté auparavant, la 
validité de la clause compromissoire a été reconnue en matière d'arbitrage 
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international seulement en 1983 . 

Désormais, non seulement la validité de la clause compromissoire n'est plus en 
1238 

doute mais l'article 940 du Code de procédure civile a disparu . 

1296 
A, WALTON and M .  VITORIA. RUSSEL on .4rbifrarion. op. cit.. note 1017. p. 29. 

1297 
Zodiak International Production inc. v. The Polish People 's Republic, pr&cire. noie 157. 

1298 
Il est dificile de saisir la raison pour laquelle le législateur a dkidé d'omeiûe la libre 

disposition du droit comme critère pour la detenni&tion dc l'arbitrabilitc. Nous avons souligne que. 
clu poinr de vue de 1 'arbitrage commercial, le recours explicite 4 ce critere ne nom paraissait pas 
nfcessain. Il est pourtant v m  que cette absence de réference a h libre dispositian âes droits scmblc 
poser une limite ullérieute a I'arbitrabilité. dans le domainc de l'arbitrage non coninrercial. Le 
recours à cette notion aurait été utile en effet. "pour circonscrire œ que l'on entcnd par «matiërcs 
familiales»". comme le suggérait le Barreau du Québec, dam son Rapport sur le Projet de loi 125 
(Barreau du Québcc, Rapport de la Sous-Commisn'on sur le droit des obligations - de la convenn'on 
d'arbitrage - Projet de Loi 175 - L991, précité. note 1162). Voir aussi les critiques poriées à la 
f m u l d a n  de cet article par la Chambre des Notaires du Québec (iUémoire de la Chambre des 
.Votaires du Québec - Projet de Loi 12.5 - Code civil du Québec. précité. note 775). 



Malgré cette disparition, il reste toutefois impossible de compromettre en matière 
de droits indisponibles. 

Il n'y a aucun doute qu'on ne peut soumettre a l'arbitrage des litiges concernant 

des droits qui trouvent leur origine dans un acte que seul l'État peut accomplir, et 
dont l'indisponibilité découle de la nature même du droit Ainsi, par exemple, même 

sans réserve de compétence, il est hors de doute que l'arbitre n'est pas compétent 
pour prononcer un divorce. 

Mais, comme nous l'avons souligné dans notre premier titre, en raison de 
l'intervention de plus en plus Erèquente de l'État en matière économique. la libre 

disposition des droits litigieux est souvent aussi limitée par des règles impératives. 

L'ordre public de protection, en particulier, intervient souvent pour interdire que 

certaines personnes ou catégories de personnes, considérées plus faibles, consentent 
a des actes de renonciation ou a des dispositions susceptibles de modifier leur 

1299 
position juridique par rapport au droit en question . 

Dans ce cas, nous avons souligné l'importance de ne pas confondre les limites a 

la disposition du droit avec l'impossibilité de déroger aux normes impératives. Cette 

distinction évite que ta convention d'arbitrage soit assimilée à une renonciation au 
droit au fond. 

En effet, si on inclut dans la notion de droit indisponible, les droits dont la libre 

disposition est limitée par des règles impératives, on ne pourra que conclure que, par 
1300 

exemple, l'article 262 de la Loi sur la proiecrion di cortsommarrtrr (qui prévoit 

En cffet selon I'arlicle 2639 du Code civil du Québec, sembleraient être inarbitrabIes toutes les 
questions qu'on pourrait qualitier de "matières familiaies". indépendement du fait qu'clles 
concernent des droits par rappons au..quels les panies o a  h libre disposition et par rappon 
ausquellcs les parties pourraient donc uansiger (par exemple. sur le partage d'un patrimoine familial). 
.If.R. c. F. L. précité. noie 1 162. Cene question sorte toutefois de notre propos. 
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Voir supra. p. 356 et S. 
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L.R.Q.. c. P4.1 Voir aussi. l'article 3 du Consunier Prolecrion .-Ici de Colombic- 
Britannique. RSBC 19%. c. 69. intituié. "No demgalion". ii prévoit : "The provisions of this Act and 
ttie rcgulations apply despite any waiver or agreement to h e  contrary. and do not resuict, limit or 
dcmgate from any oiher rights o ï a  debior under any other lawn. 
L'article 21 ("Contracihg out"). du Consumer Protection .-kt de la ~owelle-&osse. RS. 1989. c. 92. 
amended 1994. c. 16. etablit : "This Act applies nohvithsianding any agreement or waiver to h e  
conuary". 
Dans le même sens. l'article 33 ("Accords et renonciations contraires à La présente loi"). de la Loi sur 
la prorection du consommateur d'Ontario, L.RO 1990, c. C.3 1 : "La présente loi s'applique malgré 
toute entente ou renonciation a l'effet contraire". 



expressément quV'[a] moins qu'il en soit prévti mt~ement dms ka prisenie loi, le 

corisommateirr rie perrt renoncer a irn droit que 11ii confire la présente loi") est cause 
1301 

d'exclusion de l'arbitrage . 

D'un autre &té, on reconnait que les arbitres sont aussi capables d'appliquer les 

règles impératives qua les tribunaux. Pourquoi alors supposer qu'ils méconnaîtront 

nécessairement les normes de protection des consommateurs? Si l'on part de l'idée 
que ce qui change n'est pas le résultat mais uniquement i'organe juridictionnel qui y 

parvient, il semblerait Logique de conclure qu'il ne suffit pas qu'une de ces normes 

limite la disposition d'un droit pour que l'arbitrage soit exclu. 

Cette conclusion est confirmée par la jurisprudence. 

Ainsi, au Québec. l'arrêt Condominium Mont Saint ~ ~ m < w t i r ' ~ ~ ~  a reconnu la 

compétence arbitrale dans l'application de règles d'ordre public établissant des 

limites à la libre disposition du droit du propriétaire. dans une action en 
responsabilité prévue par l'article 1688 du Code civil du Bas-Canada (similaire a 

1303 
l'actuel article 2 1 18 du Code civil du Québec) . 

Des conclusions similaires ont été atteintes dans les juridictions canadiennes de 
1301 

commori laru, en matière de contrat de construction . Comme le souligne une 
1305 

décision rendue en Alberta en 1994 , à propos des limites découlant du Persotial 
1306 

Property Secrîrily Act 

"The P.P.S,A. does not prohibit parties lo a sectrriy ngreentrrrt from 
agreeing to arbitruie dispites urishrg from the seairiy agreement. There is 
rrothing 10 pprcenr F i e s  10 a seairi9 agreement from arbiiratirig S. 66 (1) 
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A. PRUJiNER "Les nouvelles régles de l'arbitrage au Québec". op. cil.. note 116. p. 13 1. 

1302 
Condominium Mont St-Sauveur c. Les Constructions Serge Sarrvée Ltée. préciré. note 20 1. 

1303 
fbid. p. 2788 : "üecause the responsibility of the builder or archiiect under anicle 1688 is a 

mattcr of public order. the owner cannot, in the conmction contract waive the responsibility or 
agrce in advance to exonerate the builder or the architeci or limit the ciaims against km". 
130.1 

Sandbar Construc~ion Lfd. v. PaciJc Parklund Properties Inc. précire. note 1229; ..ilrtoniatic 
Sjuiems Inc. v. E.S. Fox Ltd. précité. note 1228 : B I W  lnvesmenrs v. Saswerco Producrs Inc.. 
précité. note 2 18. Voir S. KIERSTEAD. "Refera11 to Arbitration Under Article 8 of the UNCITRAL 
Model Law : the Candian Approachn. op. crr, note 218. p.115. 
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Cystal .rose Home Ltdv, Alberta New Home Warran& Program, November 23. 1994. No 
9403 1183 1. IL9941 A.J. No. 897. 
1306 

Personal Propeq Sec~triyitct, c. P4.05. 



issues. The Act merely prohibits a waiver or variation of the rights and 
drcties giverr by s 66(1) : S. 56 (2). The forum for the resolution of disputes 

1307 
can be lefl to the parties to decide if they so wish , 

Notons pourtant que, malgré la possibilité du contrôle final sur la sentence, 

reconnaître la compétence de principe de l'arbitre dans l'application des règles 

d'ordre public (et plus spécifiquement, l'admettre par rapport à des différends 

concernant les droits dont la libre disposition est limitée par des règles d'ordre 

public), peut mener à des conclusions incompatibles avec la juste administration de 

la justice, voire même à des résultats iniques ; surtout dans les contrats auxquels font 

partie des personnes au pouvoir de négociation moindre. 
Pour cette raison, le législateur limite parfois expressément la capacité de 

compromettre sur ce type de droits ou pose des règles de compétence juridictionnelle 
semblables à celle énoncée à l'article 3 149 du Code civil de Québec. 

C'est donc en venu de cet article que I'arbitrage sera alors exclu, comme cela 
1308 

résulte de la décision rendue dans l'affaire Dominion Bridge . 

Notre conclusion étant telle, la question se pose de savoir si admettre l'arbitrage 

en matière de droits dont la libre disposition est limitée par des règles impératives est 

acceptable, autant du point de vue de la défense des intérêts des parties 

contractuellement plus faibles (consommateur et travailleur) que, plus généralement, 

du point de vue de la défense des intérêts de la communauté. Se pose aussi la 

question de savoir si les règles de compétence juridictionnelle telles que celle posée 

par l'article 3149 du Code civil du Québec ofient une protection substitutive 
adéquate. 

Par. 3. - La com~étence arbitrale en matière de droits dont la dis~osition est 
limitée par des réales impératives et la protection du consommateur et du 
travailleur. 

1307 
(Xos emphases). Les sections 66(1) et 56(2) prévoient respectivement : 

Section 66(1) : Proper exercise of rights. duties and obligations : 
"Al1 rights. duties or obligations arising under a security agreement under this Act or under any olher 
applicable law shall be cxercised or discharged in good faith and in a commercially reasonable 
marnern. 
Section 56(2) : "(2) Except as provided in sections 17.60,61 and 63, no provision of section 17 or 58 
to 67, to the eh3ent that it gives rights IO the debtor or imposes obligations on the s e m d  p m .  c m  be 
tvaived or varied by agreement or othenvise". 
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Dominion Bridge c. b a i ,  précité. note 199. 



L'intervention du législateur pour limiter la libre disposition des droits en 

matière de consommation et de travail est fondée sur l'idée selon laquelle il n'y a 

véritable liberté contractuelle que dans la mesure où les parties se trouvent dans des 
positions raisonnablement équilibrées de négociations. Pour cette raison, les droits 
et obligations naissant de certains types de contrats sont établis a priori par des 

règles impératives qui s'appliquent indépendamment de toute volonté contraire des 
parties. 

Or, en rétablissant ainsi l'équilibre contractuel entre les parties, le législateur 

protège nlrssi un intérêt plus vaste de la communauté, celui de maintenir un certain 

ordre économique ou social. Parfois, le respect de ces règles est même garanti par 
1309 

des sanctions pénales ou administratives spécifiques . 

Mais, malgré l'importance que la défense des droits du consommateur peut avoir 

à un niveau socio-économique plus général, elle reste abandonnée, au moins en 
partie, a l'initiative individuelle. S'il est vrai, en effet, que le consommateur ne peut 
renoncer à l'avance aux droits que lui confére cette loi, il est vrai aussi qu'une fois 

1310 
que le litige est né, rien ne l'empèche de s'entendre avec le commerçant . Ce 
n'est que lorsque cet accord n'est pas possible qu'il s'avère nécessaire de saisir le 

tribunal. 
Notons que la tendance à admettre la transaction en matière de litiges concernant 

des dispositions dont le but n'est pas uniquement celui de protéger l'individu (existe- 
t-il, d'ailleurs des dispositions qui n'ont pour seid but que la protection de I'individu, 

en tant que particulier?) a été critiquée. La doctrine a souligné, en particulier, le 
carnct2re ripilitilf, voire collectif' des contestations naissant du rapport de 

131 1 
travail . [I serait alors dans l'intérêt d'une meilleure administration de la justice, 

compte tenu de l'importance qu'elles revêtent pour la communauté, que ces 
constestations soient résolues de la même façon. 

Cela n'est évidemment pas possible lorsque l'on permet aux parties de transiger 
puisque, ce faisant, on fractionne "les confirs collectifs eeri mtiltiples corflits 

1309 
Voir. par exemple, les anicles 277 et suivants de la Loi sur la Protection du consommateur 

du Québec. L.RQ.. c. P. 43.1. Voir aussi l'article L.122-8 du Code de la Consommation français 
(Article 322 de la Loi no 91-1336 du 16 décembre 1991, Journal Oficiel du 23 décembre 1992. en 
vigeur le ler mars 1994). visant a sanctionner pénalement l'abus de fiblesse. 
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Garcia Transport Liée c. Royal T m  m, précité, note 332. 
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E. SERVEiüN. P. LASCOUMES. T. LAMBERT, Transactions et pratiques . - 
transactionnelles, op. c i l ,  note 1034, p. W. 



dont la résolution dépend autant des informations à disposition des 

parties que de leur habilité dans les négociations. 

Cette conclusion pourrait être transposée en matière de droit de la 

consommation. Les contestations naissant de ce type de contrat sont elles aussi 

répétitives (en cette matière, les actions collectives sont même de plus en plus 
courantes) et, là aussi, il est de l'intérêt de la justice de les voir résolues de la mème 

manière. 

On reconnait que le niveau inégal d'expertise et d'expérience du commerçant et 
du consommateur est l'un des éléments les plus importants pour justifier la 

législation de protection. Par ailleurs, il est vrai qu'après la naissance du litige, le 

consommateur est en mesure d'apprécier concrètement lequel parmi ses droits a été 

violé par le commerçant et de transiger. Mais cela signifia-t-il nécessairement qu'il 
sera capable d'en imposer correctement le respect ? L'inégalité risque bien de 

réapparaître lorsque le consommateur n'est plus protégé. Le recours à la transaction 

pour résoudre des litiges concernant les droits qui relèvent de l'ordre public de 
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protection serait donc redoutable . 

Nous sommes d'accord en principe avec ces conclusions. 

Ceci dit, peut-on adresser la mème critique à l'arbitrage? II nous semble qu'une 

réponse négative s'impose. 
En matière d'arbitrage, i l  ne s'agit nullement de résoudre le litige par des 

concessions réciproques mais par La stricte application des règles applicables ; en 

I'occurence, celles qui protègent le consommateur. Au Québec, en particulier, 

l'arbitre pourra toutefois appliquer d'autres règles, le choix d'une loi étrangère y 

étant en effet permis, dans la mesure néanmoins où cela n'a pas "pour r i~r l fa f  de 

priver le corisommafeur de la protection que h i  asmrent !es dispositiorrs impira 1 ives 
rie ln loi de 1 'État oit il a sa résidence [...y (Article 3 1 17 du Code civil). 

Lorsqu'il y a arbitrage, la solution du litige ne dépend donc pas de l'aptitude du 

consommateur à imposer le respect de ses droits ; son niveau d'information et ses 

capacités de négociation sont insignifiants. C'est à l'arbitre de s'assurer que les 

droits de la partie la plus faible ont été respectés. S'il ne s'acquitte pas bien de ce 
devoir, le tribunal public retùsera [a sentence. 

Dés lors qu'il sufit qu'elle soit bien appliquée pour qu'elle atteigne son but de 
protection (à la fois des intérêts privées de la partie directement protégée, et des 

Ideni. 
1313 

Idem. 



intérêts de la société), une loi de protection peut être appliquée par I'arbitre, puisque, 
répétons-le, a priori, il l'appliquera aussi bien qu'un tribunal étatique. Le recours à 

l'arbitrage ne met donc pas en danger l'ordre public. 

Par ailleurs, puisque la résolution des conflits par I'arbitre se base sur les règles 
de droit, le risque de fractionnement des résultats est bien moindre qu'en matière de 

transaction. Par conséquent, sur cette matière, il n'y a, selon nous, aucune raison 

d'entraver l'arbitrage. 

Toutefois, une autre question, qui ne se pose pas en matière de transaction, se 
pose en matière d'arbitrage : celle de I'accessibilité à la justice. Le recours à 

l'arbitre peut entraîner des difficultés importantes pour le consommateur lorsque, par 
exemple, le siège arbitral choisi l'oblige à se déplacer. Le coût de la procédure 

arbitrale peut aussi se révéler disproportionné par rapport au montant en 
1311 

contestation . 
Dans çrrtoitrs cas, compte tenu des circonstances, la convention d'arbitrage 

pourrait alors se révéler eflectivement abusive. 

Étant donné que seuls restent les arguments portant sur l'accessibilité à la justice 
et le caractère potentiellemerrt abusifde la clause compromissoire, et étant donne que 

la discussion ne porte plus sur le respect des règles impératives, il est alors illogique 

d'exclure a priori I'arbitrabilité par une interdiction générale semblable à celle qui 

portent sur les questions que I'arbitre ne devrait jamais résoudre, telles celle de 

divorce, de capacité, de déclaration d'une faillite. 

De plus, comment justifier une telle excusion apriori de la validité de la clause 
compromissoire alors qu'elle n'est même pas t~ecessairemetrt abusive ? Après tout, il 

s'agit un engagement contractuel qu'il faut, dans les limites du possible, respecter. 

La réponse à la question de savoir dans quelle mesure il est oppomin de 
reconnaître la compétence de I'arbitre en matière de consommation est alors la 

suivante : l'arbitrage doit être admis dans la mesure où il ne rend pas la justice 

1314 
Nous sommes donc d'accord avec ces auteurs qui considèrent que l'arbitnge n'est pas la 

méthode la plus adaptée pour résoudre les litiges "de faible importance". Voir M. Jarrosson. dans son 
intervention au.. débats qui ont suivi une journée d'éhide sur "L'arbitre et le contrat". (1992) Rn. 
.-irb. 285-299, p. 298. Voir aussi M. Goldman (Idem), d'aprés lequel l'arbitrage "n'est pas fait pour 
les petits litiges". L'auteur ajoute : "[à) chaque fois que quelqu'un vient me trouver avec un petit 
litige. je le décourage de recourir a l'arbitrage. Si je n'y parviens pas je lui indique les honoraires". il 
reste pourtant a établir ce qu'on entend par "faible importance". 



inaccessible pour la partie la plus faible, autant du point de vue de la localisation 
géographique du siège arbitrale, que du point de vue de son coût. 

II faut donc trouver un moyen flexible, permettant aux parties protégées de ne 

pas remplir les obtigations découlant de leur convention d'arbitrage lorsqu'il ya 

possibilité d'abus, tout en reconnaissant que les arbitres pourraient, le cas échéant, 
trancher Ie litige. 

En cette matière, force est d'ailleurs de constater, qu'autant dans le domaine du 
droit interne, que dans le domaine du droit international privé, les solutions possibles 

ne sont qu'au nombre de trois : 

1)  La solution rigide, selon laquelle la partie la plus faible est protégée a priorr 

par la nullité de la clause compromissoire. Cette solution offie une protection qui 
n'est pas proportionnée aux exigences de la partie la plus faible et ne reconnait pas 

sufisamment Ie principe de l'autonomie contractuelie. 

7) La solution souple. Cette solution peut prendre la forme que lui donne le 

Code civil du Québec ou celle offerte par la loi française en matière du droit interne. 

Les deux solutions se basent sur laprésompriori figale simple de la nature abusive du 
1315 

rapport. Bien que cenaines différences existent entre elles , les deux alternatives 
offrent l'avantage de ne pas bloquer àpriori l'arbitrage. 

3) La solution adoptée aux États-unis ou le consommateur est protégé par les 

règles générales visant a assurer la validité de La convention d'arbitrage en tant que 
1316 

contrat . C'est aussi la solution adoptée, en matière de consommateur, dans les 

juridictions canadienne de commorr lm, où il n'existe aucune réserve de compétence 

comparable a celle posée par l'article 3 149 du Code civil du Québec. Le travailleur 

semble ètre plus protégé parce que le rapport de travail ne rentre pas, d'après la 

1315 
La différence entre les deux solutions est la suivante : au Québec. la partie la plus faible est 

protCgée par la réserve de compétence posée par l'article 3 149 du Code civil. Cette méthode laisse au 
consommateur la décision de profiter ou non de la protection offerte par la loi. 
En France. l'article 132-1 du Code de la consommalion (Loi na 95-96 du ler février 1995, J.O. 2 
février 1995) qualifie de potentiellement abusive. la clause d'arbitrage mais il laisse le tribunal 
décider si elle I'est dans le cas concret. 
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J.-B. RACiNE. L 'arbitrage commercial itemutional et 1 'ordre public, op. cil.. note 88, p. 67. 
ou l'auteur cite Hill v. Gateway 1000 Inc., 6 janvier 1997. Bull. rlS. 1997.138. Voir l'article 1399 
du Code civil du Québec. qui prévoit que "le consentement doit ém libre et éclaire. II peut être vicié 
par I ' e t ~ e ~ ,  ia crainte ou la Iésion". Le principe exprimé par cet article est c o n f i e  par l'article 1402 
du Code civil : "la crainte d'un préjudice sérieux powant porter aneintc à la personne ou aux biens de 
l'une des parties vicie le consentement donné par elle, lorsque cette crainte est provoquée par la 
violence ou la menace de I'auue partie ou a sa connaissance". 



jurisprudence, dans la définition "commercial" et donc dans le domaine d'application 
1317 

des International Arbitrations Acts . 

L'étendue de ce type de protection ne nous semble pas adéquat. 11 est vrai que la 

Cour a souligné, dans l'arrêt Mitsirbishi, que les tribunaux doivent "remain atirrried 
io well mpported claims that the agreement to arbitrate remltedfrom the sort of 
frmrci or overlwhelming economic power that wodd provide grorrrids for rhe 

1318 
revocatiotr of a ty  cotttract" . 11 est pourtant aussi vrai que cette défense. en 

exigeant la constatation efective par le tribunal, d'un vice du consentement, risque 
1319 

de rendre la protection illusoire . 

La deuxième solution nous semble bien préférable. Quant a choisir entre le 

modèle français et le modèle québécois, nous préférons ce dernier parce qu'il évite a 
1320 

la partie protégée de devoir démontrer le caractère abusif de la clause . 

Notons, de plus, que la solution Française telle qu'elle a été appliquée par la 
1321 

jurisprudence , nous semble inadéquate parce qu'elle ne semble régler que les 

rapports de droit interne et laisse donc entier le problème de l'accessibilité de Ia 
1322 

justice par le consommateur, dans les rapports de droit international privé 
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Boro~vsh-i v.  Heinrich Fiedler Perforiertechnik Gmbh, précité. nole 184. 
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.Ili tsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-P!vntouth. 105 S.Ct 3 346. priLnriL, note 306. p. 

3354. Lc désfquilibre dans le pouvoir contractuel des parties pourra donc se poser comme obstacle a 
I'ubitrabilité. uniquement a certaines conditions. Voir. a ce propos. Tennessee 1niport.v. Inc. v. Pirr 
Poulo Filippr and Prix Italia. 745 F. Supp. 13 14 ; (1992) XWI Yearbook 620. p. 634 : "[tlhc basic 
test lof unconscionabilityl is whether. in the Light of the general commercial background and the 
commcrcial needs of the particular vade or case, rhc clauses involved are so one-sidcd as to bc 
unconscionable under ihc circurnsmces existing at the tirne of the making of the conûact. I...] The 
principal is one of the prcvcntion of oppression and unfair surprise 'and not of disturbance of 
allocation of risk because of superior bargainig power. 1...1 Superior bargiinig porver on Be part of 
one of the parties is. in and of itself. insufficient to support a daim of unconscionability. I...) 
Othenvise. virtually every distributor of a 'unique product' would be subject Io unconscionabili' 
claims". 
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Voir le commentaire de Thomas E. CARBONNEAU sous l ' a e i  Rodrigue: de Quijus c. 
Shearson .4ntrricm Express. Rev. Arb. 1989.741-742. p. 741, ou l'auteur souligne "les distorsions 
docuinalcs" ci~rimees par la Cour dans cet arrêt et ou il critique la Cour qui "oblige les 
consommateurs a respecter les contrats d'adhésion imposés par les agents de changen. 
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L'article L. 132-1 du Code de consommation français prboit. par son troisième alinéa 
qu'"[eln cas de liuge concernant un contrat comportant une telle clause. le demandeur n'est pas 
dispensé d'apporter la preuve du caractère abusif de cette clause". 
1321 

Sté Y3000. sré ProjectXJ270 LTD C. Renault Jean François, précité. note 8 10. 
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Voir à ce propos, les notes sous cet arrêt de C h  JARROSON. op. cir.. note LOJ1. et V. 
HEUZÉ. op. cir, note 1061. Voir a w i  J.-B. RACINE L'arbitrage commercial inremarionai er 
l'ordre public, op. cir, note 88. p. 66 et S. 



11 nous semble alors qu'une réserve de compétence telle que celle posée par 
l'article 3 149 du Code civil du Québec constitue le moyen le plus approprié pour 

limiter l'arbitrage dans ce domaine. Cet article n'interdit pas la conclusion de 

conventions d'arbitrage ou de clauses de juridictions relativement au litiges naissant 
de rapports de consommation ou de travail. 11 se limite seulement à établir que la 

renonciation à la compétence du tribunal québécois par le consommateur ou le 

travailleur ayant son domicile ou sa résidence au Québec "ne peut lui ètre opposée". 
11 revient donc, en principe, à la partie protégée de décider si l'arbitrage lui convient. 

La seule difficulté que nous avons indiquée relativement à l'article 3 149 du Code 

civil du Québec, qui pourrait restreindre l'étendue de la protection offerte au 

travailleur ou au consommateur, découle de l'interprétation assez étendue donnée à 

l'expression atrtorité qtrébkcoise. D'après cette interprétation, l'article 3 149 

n'intervient que si l'arbitrage se déroule a l'étranger. L'arbitrage au Québec semble 

ètre permis. Cette interprétation, nous l'avons souligné, nous semble critiquable. 

Par. 4 - La violation de I'ordre ~ublic dans le contrat ~r inci~al .  

Nous nous sommes déjà arrêtés sur la violation de l'ordre public dans la 
convention d'arbitrage, d'un point de vue général, en tant pie contrat, aussi bien que 

sur la possibilité qu'une convention d'arbitrage, par ailleurs valable, puisse 
1323 

néanmoins violer l'ordre public au moment de son exécution . 

Examinons maintenant les effets de la violation de l'ordre p~ihlic daas le corrtrat 
prirrcipol sur la compétence de l'arbitre. 

Bien que la convention d'arbitrage soit posée, partout au Canada comme un  
contrat nommé, distinct et autonome (article 16 de la loi-type et article 2642 du Code 

civil du Québec), ce contrat ne peut ètre dissocié du rapport sous-jacent que dans une 

certaine mesure. Cela signifie que l'article 2642 du Code civil du Québec qui 
prévoit, que "la constatation de la millité d~ contrar prirrcipal par les arbitres 
I I  'entraîne pas de plein &oit In mtllite de la convention d'arbitrage" ne parvient pas 
a exclure que, dans certains cm, cette constatation puisse, en effet, entraîner ce 

résultat. 

1323 
Supra, p. 148 et 208. 



Comme nous l'avons souligné à propos de I'article 2060 du Code civil français, 

l'interprétation donnée auparavant par la jurisprudence à ce qui, dans chaque cas. 
constitue une question qui intéresse l'ordre public, conduisait a admettre la 

compétence de I'arbitre à décider des litiges soumis à uns réglementation impérative 
rrriiqtremet~t dans la mesure oii l'ordre ptrblic n ' m i t  pas été violi. 

La première question que nous examinerons est donc celle de savoir comment 

l'on interprète au Québec, l'article 2369 du Code civil, dont la formulation est très 

semblable a celle de I'article 2060 du Code civil français. 
Nous essayerons ainsi d'établir si, en droit québécois, une question intéresse 

automatiquement I'ordre public lorsque I'ordre public a été violé (A) ; ou si 
l'incompétence découle, comme desormais en droit fiançais, uniquement du fait que 

la violation n'a pas été soulevée par les parties (B). 

Finalement, il est aussi possible que la nullite de la convention d'arbitrage ne soit 

pas une conséquence de la nullité du contrat principal mais qu'elle soit simpiement 

l i l e  a cette dernière. II s'agit de l'hypothèse de la nullité crb irtitio du contrat 

principal pour absence de consentement (C). 

A - Problème d'interprétation de I'article 2639 du Code civil du Québec : une 
question Iitigieuse intéresse-t-elle automatiquement I'ordre public lorsque I'ordre 
public a été violé dans le contrat principal ? 

Comme nous l'avons souligné en examinant I'évoIution interprétative de I'article 
2060 du Code civil français, la reconnaissance de la compétence de l'arbitre a 

appliquer les règles impératives n'entraîne pas automatiquement sa compétence à 
1311 

constater et à sanctionner leur violation . 
Bien que te second alinéa de I'article 2639 du Code civil du Québec reconnaisse 

expressément la compétence de l'arbitre a trancher les litiges par l'application de 

règles impératives, l'État pourra donc garder un intérêt à la risolirtio~t des questions 

litigieuses lorsqu'elles concernent une violation de l'ordre public. 

132.1 
Supra. p. 379 et S. La reconnaissance de la compitencc atbitnle dans l'application des 

rcgles impératives a caractérisé la deuxième phase interpréiaove (Sié Totaliment c. Sté Le Comptorr 
;Igricole du Puvs Bas-Nomund, précité. note 1 105 : Imper c. Société P A Z  lfalferia --idriatica. 
précité. note 833,  cependant que la reconnaissance de la compétençe de L'arbitre en présence d'une 
M a t i o n  de l'ordre public dans le contrat principal ( loque cette violation a été soulevée par [es 
parties) ii caractérisé la troisième et dernière phase (Société Almiru film c. Pierrei ès quai.. précité. 
note 520) et Société Ganz et autres c. Sté nationale cdes Chemins defir tunisiens. préciré. note 894.) 



On interprétera alors cet article en limitant la compétence arbitrale a appliquer 

les règles impératives imiperne~t lorsqi'elles n 'ont pas été violées, comme c'était 
1325 

le cas en France avant les arrêt Alrnira et G m  , dans le domaine du droit 

international, et comme cela semble encore être le cas dans le domaine du droit 
1326 

interne . 
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C'est en ce sens que la plupart des auteurs québécois l'ont interprété . 

1328 
Pécisons toutefois que l'opinion exprimée par M. Brierley en 1987 , et reprise par 
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la doctrine plus récente , concernait la convention d'arbitrage en droit québécois 

interne et se basait explicitement sur la jurisprudence française de l'époque, très 
critiquée par les auteurs fiançais et successivement clairement abandonnée dans le 
domnitle di( droit infernatior~al, par les tribunaux. 

Dans quelle mesure doit-on alors tenir compte de l'évolution qui a caractérisé 
I'interprétation jurispnrdentielle de l'article 2060 du Code civil français lors de 
I'interprétation de l'article 2639 du Code civil du Québec ? 

A ce jour, l'examen de la jurisprudence québécoise ne nous permet pas d'établir 

avec une certitude absoltre comment l'article 2639 du Code civil du Québec sera 

appliqué. Nous ne sommes donc pas en mesure de répondre a la question de savoir 
si la sentence par laquelle l'arbitre a sanctionni par des sarrctior~s civiles ln trirllitt! 
absolue, ou même la rnrllite relative du contrat litigieux, sera rejetée suivant \'article 

V (2)(a) de la Convention de New York. En effet, les tribunaux québécois n'ont pas 

1325 
Société Almira Film c. Pierre1 ès cpul.. précité. note 520 : Sociere Gnnz el autres C .  SIe 

narionole des Chemins de fer runisiens, précité. note 894 : Société .-iplix c .  société Lélcro. prricite. 
noie 92 1 .  
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Sté Phocéenne de Depot (S.P.D.) c. Sté Dépôts Pétroliers de Fos (D. P.F.). Paris. lére ch. 
SU!!.. 20 janvier 1989, prdcité, note 1 1 II. 
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J.E.C. BRIERLEY, "La convention d'arbitrage en droit québécois interne". op. cil.. note 164. 
p. 545 ; G. V U I N k  "La convention d'arbitmge vs la convention entre actionnaires et la promessç 
d'achat-vente". op. c i l .  note 295. p. 214 et 217 : K. DELANEY-BEAUSOLEIL, "La procédure 
d'arbitrage : l'arbitrage conventionnel". op. cir, note 201. p. 665. D. BÉCHAIU-J. "Homologation et 
annulation de la sentence arbitralen. op. cil.. note 2 12, p. 13 1.  
Contra A. DORAIS. "L'arbitrage commercial - Développements législatifs". op. cit.. note 856. p. 279 
; L. MARQUIS. "Trois variations sur le hème & l'arbitrage conventionnel". op. cit.. note 677. p. 
133. 
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Voir supra. note 13 27. 



encore eu l'occasion de se prononcer sur la validité d'une sentence par laquelle 

I'arbitre a sanctionné une violation. Seule à fait l'objet d'un tel examen, notamment 

dans l'affaire Industr~al Bulk Carriers Inc. c.  Transport de Cargaison ~ t d ~ ' ' ,  la 

sentence par laquelle I'arbitre niait que la violation existait. 

Toutefois, il nous semble possible d'interpréter cet arrêt comme reconnaissant 

que I'arbitre serait compétent mime lorsqu'il constate que le contrat au fond était 

illicite. Cela dit, il faut reconnaître aussi que des arguments convaincants 

soutiennent l'opinion inverse. 

Dans cette affaire, le litige concernait (comme nous l'avons déjà indiqué lorsque 
nous nous sommes arrètés sur l'examen de l'intervention de l'ordre public sur la 

133 1 
sentence arbitrale ), une somme d'argent qu'une partie (une compagnie de 

transport maritime Transport de Cargaison, exploitant un cargo faisant route entre le 

Niger et l'Espagne) aurait du payer à la compagnie chargée des démarches 

administratives dans les différents ports de la zone (Industrial Bulk). Les fiais 

encourus par industrial Bulk étaient considérables et Transport de Cargaison refùsa 

de les payer en soutenant qu'ils étaient en fait, le remboursement d'un pot-de-vin 
versé à un dirigeant du port. D'après I'arbitre, le navire avait été tenu en otage par 

les autorités du port et conséquemment le prix payé ne constituait pas un pot-de-vin 
1332 

mais une rançon. II ordonna donc l'exécution du contrat . 

La sentence a été contestée, sans succès, par Transport de Cargaison, en raison 

de sa prétendue contrariété a l'ordre public. 
Un tel type de violation du contrat litigieux aura, selon l'interprétation plus ou 

moins restrictive donnée à l'article 2639 du Code civil, deux effets possibles : 

Suivant 1 'interprétation la plus libérale, I'arbitre sera compétent pour trancher la 

question ; s'il établit qu'aucune violation n'a été commise et ordonnera I'exécution 

du contrat. Sinon, il déclarera sa nullité. 

1330 
Industrial Bulk Carriers Inc. c. Transport de Cargaison Lrd. précité. note 300. 

1331 
Supra. p. 227 cl S. 
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Industrial Bulk Carriers Inc. c.  Transport de Cargaison Ltd. précité. note 300 : "Le patde- 

vin est une chose : la tanson en est toute une auue. Celle-là est foncièrement immorale tant pour celui 
qui l'offre que pour celui qui l'accepte ; c e l l e 4  ne l'est que pour celui qui l'exige et ne laisse, en 
thèse générale guere de choix à celui qu'il tient en otage". 



Suivant l 'interprétatiotl la plus restrictive, I'arbitre sera compétent pour 
ordonner l'exécution du contrat s'il constate que I'ordre public n'a pas été violé. 11 

devra pourtant se dessaisir s'il constate qu'en fait, les sommes d'argent payées 

étaient le prix de la corruption. 

L'une comme l'autre de ces solutions importe des conséquences pratiques 

importantes au niveau de l'étendue b r r  contrôle exercé par le tribunal public saisi 

pour l'annulation ou I'exécution de la sentence. 
Suivre la tendance plus restrictive et nier que I'arbitre puisse sanctionner la 

violation de I'ordre public signifie que toute décision quant a l'existence de cette 
violation concerne en même temps le fond (puisqu'il faut d'abord établir si I'ordre 

public a été violé ou non) et la compitence de I'arbitre (puisque si I'ordre public a 
été violé, cela signifie que I'arbitre était, en fait, incompétent). 

Alors, par exemple, la constatation par I'arbitre de la licéité du contrat au fond 
lui permettra de retenir sa compétence et en ordonner I'exécution. Mais la question 

de I'illiceité du contrat principal se reposera inévitablement au moment du contrde 

sur la sentence. Si I'arbitre a commis un erreur et que le contrat est vraiment illicite, 

la sentence sera évidemment contraire a I'ordre public au sens de l'article V (2)(b). 
Mais strrtoict elle aura été rendue par un tribunal incompétent, puisque la violation de 

I'ordre public impose à I'arbitre de se dessaisir. Elle pourra donc ètre retiisee 

d'office en vertu de l'article V (2) (a) de la Convention de New York. Or, parce 

qu'on se pose au niveau de la compétence, on devrait admettre la possibilité que le 
tribunal étatique n'accepte pas rr8crssairrmrnt la qrtal~flcaiion dutut& par l 'arbitre 

aux faits de l'espèce. Il serait, au contraire, assez logique qu'ils soient examinés à 

nouveau pour déterminer si en effet la violation existait et si I'rirbi~re dtait otr rron 
compétent pour trancher le litige. 

Donc, indépendamment du pouvoir reconnu au tribunal de I'exécution lors de 

l'examen de conformité a I'ordre public de la sentence (c'est à dire, 

indépendamment du fait qu'on reconnaisse le pouvoir d'exercer un contrôle en fait et 
en droit lorsque ce contrôle lui semble nécessaire pour exclure toute possibilité d'une 

violation de l'ordre public, ou qu'on suive la tendance américaine et française 



d'exercer un contrôle minimal), lorsque la compétence est err qirestiotr, le contrôle 
1333 

azr fojtd devrait être permis . 

Mais comme nous l'avons souligné dans la seconde partie de notre thèse, dans 
l'arrêt Indtrsrrial Btrlk, le tribunal a accepté la conclusion de I'arbitre quant au fait 

que l'argent déboursé par Industrial Bulk était le prix d'une rançon et non celui de la 

comption. Nous avons aussi indiqué qu'il est difficile d'établir si le tribunal s 

accepté la qualification donnée par I'arbitre aux faits de l'espèce parce qu'il n'a pas 

jugé nécessaire de la mettre en discussion ou parce qu'il considérait de ne pas en 

avoir le pouvoir (articles 946.2 et 95 1.1 du Code de procédure civile). 

Dans la seconde hypothèse nous aurions aussi une solution à notre problème. 

En effet, si on pouvait établir que le défaut du tribunal d'examiner les faits était 

causé par sa conviction de ne pas avoir le pouvoir de le faire. on pourrait aussi 

conclure que le tribunal n'a pas posé la question de la possible existence de la 
violation au riiveatr de la cornpitence de I'arbitre, mais uniquement atr nivernt de lu 
cor formit6 de sa dicisiort a l'ordre public. 

Cela signifirait alors que la résolution d'une question litigieuse n'intéresse pas 

auromatiqrremer~t l'ordre public parce que l'ordre public a été violé dans le contrat 
objet du litige ; ce qui mènerait à donner a l'article 2639 du Code civil du Québec la 

mème interprétation que la jurisprudence française a donnée à l'article 2060 du Code 

civil français avec les arrèts Ganz et Almira. 

Cette conclusion serait aussi compatible avec la formulation de I'arrèt Illdtîstrid 

Bitlk, dans le passage où M. le juge Vaillerand soutient qu'il n'aurait pas hésité "à 

appliquer la disposilior~ concernant l'ordre public dic Caltada si en I'espice les 
arbitres avuierrt statué qu'il s'agmait en eflet d'itn potde-vin et néanmoiris 
conlamné Transport de Cargaison à remboirrser le tripoteid'. 

1333 
Voir. par exemple, en droit français interne, l'arrêt de Cour de Cassation dans l'affaire des 

P-vraniides, précité, note 740. Voir aussi Société SIC4 c. Erablissements Larroche, Paris. 7 juillet 
1989. Paris. Lere ck supp.. 12 juillet 1984, précité. nare 46 1. 
Le tribunal vérifiera ainsi si les conclusions de I'ahitre étaient correctes. En cas de réponse 
atrirmarive. il ordonnera lle..écution de la sentence. Si, au m n ~ .  il constate que les conclusions 
de l'arbitre n'étaient pm correctes, il déclarera le litige inarbitrable. et sur demande de la panie 
intéressée (et p o ~  qu'il soit compétent pour connaître de l'action), il poum aussi rendre une 
décision quant au fond. 



II nous semble évident que l'hypothèse envisagée par M. le Juge Vaillerand ne 

pourrait pas se vérifier dans une juridiction qui ne reconnaît pas la compétence de 

I'arbitre en présence d'une violation de I'ordre public. Dans une telle juridiction la 

contrariété à I'ordre public d'une sentence de condamnation au remboursement d'un 

pot-de-vin n'est pas due uniquement à son confernr. Elle est due strrtoirt au défazrî de 

I'arbitre de se dessaisir. 

Notons pourtant que, même si notre interprétation de l'arrêt lrrdtrstrial Bdk est 

exacte et même si on admet qu'en droit québécois I'arbitre est compétent pour 
appliquer les règles impératives et en sanctionner la violation, on peut légitimement 

se demander : 
- si cette conclusion se justifie vraiment à la lumière de l'interdiction posée par le 

premier alinéa de l'article 2639 du Code civil de soumettre à l'arbitrage les questions 

qui intéressent I'ordre public ; (1) 
- s'il ne serait pas opportun de rendre cette matière plus claire par une 

intervention législative (2). 

Examinons ces questions séparément. 

1 - Le premier alinéa de l'article 2369 du Code civil du Québec et l'intérêt de 
l'État à appliquer lui-même les sanctions civiles en cas de violation de I'ordre 
public. 

Un argument très convaincant en faveur d'une interprétation plus restrictive de 
l'article 2639 du Code civil du Québec est le suivant : parce que cet article a été 

formulé par le législateur québécois avant les développements jurispmdentiels 

français qui ont caractérisé sa troisième phase, il est raisonnable de croire que sa 
volonté était effectivement celle d'exclure la compétence de I'arbitre en présence 

d'une violation des règles impératives. 

Cela ne serait d'ailleurs pas illogique du point de vue de la protection de l'intérêt 

public : la communauté a un intérêt réel a ce que ses règles impératives soient 

respectées et à ce que leur violation éventuelle soit sanctionnée de façon appropriée. 

N'oublions pas que I'arbitre n'est pas le défenseur de la communauté qui a émis les 
règles. Sa mission et sa rémunération dépendent uniquement des parties. Son devoir 

est d'exécuter la mission qu'elles lui ont confiée ; et le respect des lois impératives 



ne s'impose a lui que dans la mesure où leur violation peut compromettre l'efficacité 
1334 

de la sentence lors de son exécution . 

D'un autre côté, les critiques que cette solution a soulevées en France sont bien 
fondées car une telle reconnaissance partielle des capacités des arbitres n'est 

vraiment pas logique. 
1335 

Comme le soulignait M. Mayer , il est plutôt absurde que l'arbitre soit 

considéré capable d'appliquer les règles impératives lorsqu'elles n'ont pas été 

violées et qu'il ne le sait plus lorsqu'il s'agit de constater qu'elles ont été violées et 

de sanctionner la violation. De deux choses l'une : soit, il est capable de les 

interpréter, soit, il ne I'est pas! 
Plus précisément soit, il est capable d'établir si la règle a été violée, soit, il ne 

l'est pas. Comme le notait M. Brierley, distinguer si la norme a été violée ou non 
"corisîittrr IOW lourde responsabiliti pour les arbitres parce qu'elle sippose des 

1336 
~otit~aissatices jwidiq~ies approfoorrdies" . 

Pourtant l'arbitre est considéré capable d'établir si la règle a été violé : en effet i l  

ne sufit pas qu'on soitlève la violation pour que la question intéresse I'ordre public ; 

i l  serait trop facile autrement pour la partie qui ne veut pas se soumettre a l'arbitrage 

de se soustraire à son obligation. II faut aussi que l'arbitre la corisrnte pour que le 

litige devienne inarbitrable. 
Ce que L'on considère qu'il ne peut pas faire est uniquement de sarictionrier la 

violation de l'ordre public. Cela se justifie-t-il du point de vue de son résultat? Pour 

revenir à l'affaire Industrial Birlk, par exemple, si les arbitres avaient constaté la 

violation et avaient déclaré la nullité du contrat, en quoi cette décision aurait été plus 

1334 
On reconmit sans doute que l'arbitre aussi a un intérét a faire respecter I'ctiiique dans le 

monde des affaires. Ainsi. Y. DERAiNS. "L'application du droit ewoptkn par les arbitres - An&se 
de la jurisprudencen, op. cir. note 830, p. 77 : "L'arbitre international est tenu vis-à-vis de la 
«Socrefus .Ifercatorum)) de faire en sorte que l'arbitrage ne sc transforme pas en un insmunent de 
fraude au.  inté& Iégitimes des États. Sinon c'est l 'arbhge international en tant que mode de 
reglement de litiges que sera combattu par les Etats au préjudice du développement des relations 
commerciales internationales". C'est pourtant aussi m i  que le respect de I'etique dans le monde des 
affaires ne parvient pas niasairement a garantir la protection des nécessités plus spécifiques que 
l'ordre public vise a protéger dans chaque ordre juridique. 
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dangereuse du point de vue des intérêts du Québec que celle finalement prononcée 

par les tribunaux? 
Cette solution ne nous semble donc pas satisfaisante, ni du point de vue de la 

défense des intérêts de l'État, ni du point de vue des intérêts des parties. Ainsi, s'il 

faut que I'arbitre constate la violation avant de se déclarer incompétent, alors son 

dessaisissement implique une décision sur l'existence de la violation. De 

l'incompétence de I'arbitre a sanctionner la violation découle la compétence du 

tribunal étatique quant ml fond. Mais alors. ou le tribunal étatique est d'accord 

avec la décision de I'arbitre et sanctionne lui-même la violation ou il n'est l'est pas. 

Or, si le tribunal étatique constate que I'ordre public n'a pas été violé. cela 

reviendrait-il à dire que I'arbitre était compétent ? Doit-on. à ce moment-la, si une 

partie le demande, renvoyer les parties à I'arbitrage ? Nous avons du mal a voir 
comment cette solution favoriserait une bonne administration de la justice. 

Mais surtout il nous semble que cette solution ne se justifie pas a la lumière de 

l'article 2642 du Code civil du Québec qui prévoit que "la comtatatiori de la mil i té  

du contrat par 1e.s arbitres n'entraîne pas de plein droit la tritllitt! de la comwntioti 
1337 

d'arbitrage" . 
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Comme le note M. Racine à propos du droit français (J.-B. RACINE. L'arbirrage 

coninrercial inrernational er I'ordre public. op. cir. note 88. p. 126). "[cln raison de l'autonomie de la 
clause compromissoire en matière internationale. l'absence de pouvoir de sanction de l'ordre pubiic 
était proprement illogique". Dans ce sens. voir aussi. B. HANOTIAU. "L'arbitrabilitc et la @vnr 
rrrbirrandum : un reexamen", op. cil., note 767, p. 91 1 : A. DORAIS. "L'arbitrage commercial - 
Developpements législatifs". op. cir.. note 846. p. 278. P. LALIVE. "Ordre public transational (ou 
réellement international) et l'arbitrage international". op. cir, note 326. p. 329 ; A. EL KOSHERI ct 
Ph. LEBOULANGER "L'arbiuage face a la comption et aux trdïcs d'influence". op, cit.. note 1139. 
p. 14 : Bruno OPPETIT. "Le paradoxe de la corruption à l'épreuve du droit du commerce 
international", (1987) Clunei 5-21, p. 8-9. Voir aussi Y. DERAiNS. "L'application du droit européen 
par les arbitres - Analyse de la jurisprudencen. op. cir., note 830, p. 72. 
Le lien entre la compétence de l'arbitre à constater et a sanctionner la violation de l'ordre public et la 
reco~aissance du principe de l'autonomie découle aussi de 1'e.uamen de la jurispnidence française 
dans le domaine du droit interne de l'arbitrage. 
En effet. cn France. la compétence de l'arbitre à constater et à sanctionner la violation de l'ordre 
public en droit interne n'est pas certaine ; mais parallèlement, le principe de l'autonomie juridique de 
la convention d'arbitrage trouve une application assez limitée en droit interne. Voir. par exemple. la 
dccision rendue en matière de droit interne. dans I'affaire Société Pigadis c. sté Prodim. Paris. lère 
ch. civ.. 6 juillet 1995, Rev. Arb. 85, note 11 14 : "La clause compromissaire ou le compromis peul 
être frappé de nullité lorsque celle-ci est la conséquence de la nullité du contrat principal : en effet. la 
rcpercussion de la nullité du contrat principal sur celle de la convention d'arbitnge n'est pas paralis& 
par le principe de l'autonomie. seulement panieL de la convention d'arbitrage. énonce par l'article 
i466 du Nouveau Code de procédure civile. qui permet a u  arbitres de m e r  sur la validité et 
l'étendue de leur investihue". 
Cela s'eqlique par le fait qu'en droit franqais, le principe qui reconnait l'individualité juridique de la 
convention d'arbitrage par rapport au contrat principal ne découle pas. comme en droit canadien 



Soutenir que la constatation de la violation de I'ordre public dans le contrat 
principal rend l'arbitre incompétent revient à dire que la constatation de la violation 
de I'ordre public dans le contrat principal rend nulle la convention d'arbitrage (a 
cause de la contrariété de son objet a I'ordre public) : on dit alors exactement le 
contraire du principe posé par l'article 2642 du Code civil ! 

Pour accepter une interprétation restrictive de I'article 2639 (d'après laquelle une 
question intéresse I'ordre public chaque fois que I'ordre public a été violé), l'article 

3642 du Code civil du Québec devrait alors être entendu comme établissant que "la 

constatation de la nullité du contrat par les arbitres n'entraîne pas de plein droit la 
nullité de la convention d'arbitrage, Q moins que cette rnrllitk rre découle d'irrre 

violatiorr d'une rigle impt;rativeV. Ce qui est contradictoire. 

Une façon plus harmonieuse de lire ces deux articles consisterait a distinguer 
parmi les d~flérerrtes causes possibles de nullité : la question de savoir si la 

résolution d'un litige intéresse I'ordre public devra alors être résolue cas par cas. En 

effet l'article 2642 du Code civil du Québec ne dit pas que la constatation de la 

nullité dans le contrat principal n'entraîne jamais celle de la convention. Mais 

uniquement que ne l'entraîne pas de pleir~ droit. 

On pourrait alors distinguer, par exemple la nullité du contrat principal qui 
1338 

découle d'un vice du consentement, qui pourrait ètre prononcée par l'arbitre , 

d'autres types de violations de I'ordre public. II faudra en pratique choisir un critere 
qui permette de distinguer les violations qui peuvent être sanctionnées par I'arbitre 

de celles qui ne le peuvent pas. 

Mais la question à laquelle on revient toujours est celle de savoir si par cette 

solution, on parvient à interpréter correctement la volonté du législateur québécois et 

comment, le cas échéant, on pourrait intervenir au niveau législatif pour la rendre 

plus claire. 

2 - Modifications possibles pour clarifier la volonté du législateur québécois 
quant a l'effet de la violation de l'ordre public dans le contrat principal sur 
I'arbitrabilité. 

(aniclc 16 de ia loi-type) et québecois (aRicle 2642 du Code civil du Québec). d'un texte législatif. 
mais de la jurisprudence telle qu'elle s'est uëveloppée en matière de droit de l'urbirragr 
international. d'aprés I'arrét Gosset (Goset c. Société Carapelli. précire. note 110). 
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Voir supra p. 385 et in@, p.476.. 



Examinons les solutions possibles dans l'hypothèse dans laquelle le Iégislateur 
considère I'arbitre incompétent pour sanctionner la nullité du contrat principal (a) et 

dans celle dans laquelle i l  retient au contraire, qu'il est compt;terit pour le faire, dans 

certains cas.(b). 

a - La volonté du Iégislateur est d'exclure la compétence de I'arbitre pour 
sanctionner la nullité du contrat principal. 

Si l'on admet, qu'au moment de la réforme. la volonté du législateur était de nier 

la compétence de l'arbitre pour sanctionner la violation de I'ordre public dans le 

contrat principal, et si on considère que les intérêts fondamentaux du Québec sont 

ainsi mieux protégés, l'article 2639 du Code civil du Québec n'a évidemment pas 

besoin d'être modifié. Comme nous l'avons souligné, rien dans Ir texte ne s'oppose 
à ce que le tribunal québécois lui donne une interprétation restrictive. 

La question qui se pose dans ce cas est plutôt celle de savoir comment interpréter 
l'article 2642 du Code civil (concernant la séparabilite de fa convention d'arbitrage). 

Une modification serait alors peut être nécessaire dans la formulation de ce dwrirr 
article. Mais le principe de la séparabilité posé par cette règle est un principe 

reconnu et appliqué au niveau international ; toute modification en ce sens 

constituerait donc un pas en amère, contraire a l'esprit de la réforme. Une telle 

modification ne nous semble donc, ni possible, ni souhaitable. 

b - La volonté du législateur est de reconnaître la compétence de l'arbitre a 
sanctionner la nullité du contrat principal suivant un examen question par 
question. 

La formulation du premier alinéa de I'articIe 2639 du Code civil se prête 
beaucoup mieux a une interprétation restrictive qu'a une interprétation libérale. Il 
est en effet assez difficile de soutenir qu'une question concernant une violation de 
I'ordre public n'intéresse pas I'ordre public. Cette formulation est un obstacle assez 

sérieux, même à une reconnaissance partielle de la compétence arbitrale en présence 

d'une violation de I'ordre public. 

Nous avons pourtant noté que la formulation de cet alinéa est aussi en 

contradiction avec le second alinéa du même article. Pour cette raison, nous avons 
proposé de remplacer l'expression "question concernant I'ordre publictt par celte de 

"quesrion dunt la risoltrtion concerne I'ordre public". 



Mais cette modification suffira-t-elle pour interpréter cet article d'une façon 

moins restrictive, du point de vue de la compétence arbitrale face à une violation de 

I'ordre public ? 

Comme nous l'avons souligné auparavant, le but de ce changement (qui déplace 
l'accent de l'ordre public législatif a I'ordre public juridictionnel) serait de modifier 

la perspective du tribunal lorsqu'il doit établir la compétence de l'arbitre. Ainsi le 
problème qu'on se pose n'est plus de savoir si l'État a un intérêt par rapport à la 

question litigieuse tel, qu'il justifie qu'elle soit régie par de régles impératives. 
La question qu'il faut se poser est celle de savoir si l'État a un irttirCt ri reteriir la 

compétence sur ce litige déterminé. 
Ainsi, on pourra bien admettre qu'une question corrcernmi ittre vialatiori de 

1 'ordre ptrblic se qualifie de questiori coricerrmt l'ordre ptrblic. sans pour autant que 
sa rt!so111tion revête un intérêt fondamental pour l'État (parce que. par exemple. la 

violntiorr touche exclirsivemerit u l'intérêt des parties en cause sans préjuger des 
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droits des tiers) . II nous semble que cette solution s'accorde mieux aussi avec 

l'article 2642 du Code civil du Québec. 

II reste que la prémisse fondamentale sur laquelle se fonde cette solution est 

qu'on fasse confiance aux arbitres. Comme le souligne M. le Juge Rothman, dans 
1310 

l'arrêt Cor~iorninitm Mt Saint Sauveur , l'évolution de la notion d'ordre public 

1339 
L'arbitre devrait alors être compétent (a moins évidemment que sa compétence ne soit 

cscluc par des règles agissant spécSquement au niveau de la compétence juridictiomellc telle quc. 
par csemple. ccllc cdictèe par l'article 3 149 du Code civil du Qucbcc) pour constater la violation 
d'une obligation dicoulant de la Loi sur la Protectjon du Consontwtntt.rrr (L.R.Q.. c. P-IO. 1) et pour 
appliquer I'anicle 272 de la même loi qui prévoit : "Si lc commerçant ou le manufacturier manque a 
une obligation que lui impose la présenie loi ou un engagement volonlaire souscrit en venu de 
I'aniclc 311 ou don1 l'application est étendue par un décret en venu de l'article 315.1. le 
consommateur. sous réserve des autres recours prévus par la ptésente loi. peut demander selon le cas : 
a) I'csccution de l'obligation ; 
b) l'autorisation de la faire exécuter a u  nais du commerçant ou du manufacturier : 
C) la réduction de son obligation : 
d) la résolution du contrat ; ou 
C) la nullité du contrat". 
Notons que. même la transaction n'est pas nécessairement interdite a cause d'une violation de I'ordre 
public. Non seulement il est reconnu qu'on puisse transiger (aprés la naissance du dinërend) si la 
norme impérative violée est d'ordre public de protection. Mais, même lorsque la violation emporte 
une nullité absolue. la Vansaaion est permise dans la mesure où elle ne vise qu 'à etabiir cette nullité. 
L. BOYER "Transaction". op. cil.. note 1018. p. 15. E. SERVERIN. P. LASCOUMES. T. 
LAMBERT. Transaction et pratiques lrmtîactionnelles. op. cit., note 1034, p. 45 : A. PRUJlNER 
"Validité et efficacité des conventions d'arbitrage", op. cir. note 147, p. 267. 
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Condominiunts Mont Sr.-Sauveur Inc. cc. Conslntctions Serge Sauvé Lrée. précité. note 201. 
p. 2789. 



lors de son application aux conventions arbitrales a été significative. Même si la 

volonté du législateur de 1986 était dans le sens de limiter la compétence de l'arbitre 
en présence d'une violation de I'ordre public, pourquoi n'accepterait-on pas que 
l'application de cette notion évolue et suive les tendances internationales ? 

L'avantage de poser l'ordre public comme seule limite à l'arbitrage commercial 

résulte aussi de sa souplesse qui permet au tribunal d'évaluer la situation dans 

chaque cas et d'évoluer avec le temps. 

Mais que faire dans l'hypothèse (qui nous semble peu probable, étant donné 

notre interprétation de l'arrêt Inhstrial Bulk) dans laquelle, même si on adopte cette 

modification législative, la jurispmdence donne une interprétation restrictive de 
l'article 2639 du Code civil du Quebec ? 

L'idée d'ajouter une précision à I'article 2639 du Code civil du Québec visant à 

spécifier que "la violatiort des règles impdratives applicables poirr trancher le litige, 
lorsqrr 'elle a d é  sozrlevie par les parties ne s'oppose pas à la validiti de la 
convenriori d'arbitrage" doit être écartée. Cette formule assez lourde n'ajouterait 

pas grande chose à l'article 2642 du Code civil du Québec qui prévoit déjà que la 

convention d'arbitrage peut demeurer valable malgré la constatation par L'arbitre de 

la nullité du contrat principal. 

II faut plutôt reconnaître spécifiquement que l'arbitre a le pouvoir d'appliqer 
les sarictiotu civiles ttécessaires lorsqu'il constate cette nullité, parce que c'est ce 

défaut de pouvoir qui rend la question inarbitrable et, conséquemment qui rend nulle 

la convention d'arbitrage. Mais alors, si le problème touche aux pouvoirs des 

arbitres, elle ne rentre pas dans le domaine du Code civil ; les pouvoirs et les devoirs 

des arbitres sont en effet régis par le Code de procédure civile. 
L'article 944.10 du Code de procédure civile établit la loi applicable au fond par 

l'arbitre. Il prévoit : 

"Les arbitres tranchent le diferend confomimenl atue rigles de droit qu'ils 
estiment appropriées et, s'il y a lieu, déterminent les dommages intérêts. 
Ils ne peuvent agir en qualité d'amiables compositetrrs que si les parties en 
ont convem. 
Dans tous les cas, ils décident co@omément aux stiptrlations du contrat et 
tietirient compte des tisages applicables". 

Par conséquent, s'il faut spécifier l'étendue de la compétence arbitrale face à une 

violation des règles impératives applicables, il nous semble que cet article serait le 



moyen le plus approprié. On pourrait ainsi y ajouter un autre alinéa. L'article 

944.10 du Code de procédure civile se lira alors ainsi : 

"Les arbitres tranchent le d@érend conformément aux règles de droit qu'ils 
estiment appropriées, s'il y a lieir, dkterminent les dommages intéréts. 
Lorsqt~ 'ils conslatent que les règles impératives applicables ottt ité violées. 
et que cette violation a été sotrlevée par les parties ou par 1'11ne d'entre elles, 
les arbitres sanctioment, s'il y a lieu, cette violatiort par les srniciions civiles 
qzl 'ils estiment appropriies. 
Il ne peuvent agir et? qiafité d'amiables compositelrrs qtre si les parties et1 

ont converni. 
Dans tous les cas, ils décident confumement aux siiptrlations du contrat et 
tiennent compte des irsages applicables". 

Seuls les développements jurisprudentiels à venir nous révéleront si une telle 

précision est ou non nécessaire. 

Précisons, pour conclure, que tout ce qui précède se base sur la prémisse que la 

violation de l'ordre public a éd soulevée devant I'arbitre. De même qu'en droit 

comparé, la violation non soulevée par les parties crée en effet d'autres problèmes, 

d'ailleurs, tout aussi spécifiques. 

B - L'illicéité du contrat au fond non soulevée par les parties. 

Même si l'on interprète l'article 2639 du Code civil en reconnaissant la 

compétence de I'arbitre à constater et a sanctionner la violation de I'ordre public 

dans le contrat principal, une telle violation sera encore cause d'inarbitrabilité si la 

questiori posée a I'arbitre ne vise pas a la constatation de I'illicéité mais à I'exécution 
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du contrat . 

Comme le souligne Mme Thuilleaux, lorsque I'illicéité n'est pas soulevée par les 

parties, I'arbitre ne peut se prononcer d'office sur la licéité parce qu'il risque de 

statuer irltra petita. Il ne peut d'ailleurs pas plus prononcer l'exécution sans 
devenir lui-même partie à I'illicéité. "La solution de pnrdence vwt donc que 

1342 
l'arbitre se déclare incompétent" . 

1341 
Voir supra. p. 387. 

1342 
S. THUTLLEAIIX, L 'arbitrage commercial au Québec, op. cir.. note 1 13, p. 45. 



L'incompétence de I'arbitre découle alors, autant de la consfatalian de sa part de 

l'illicéité à laquelle les panies lui demandent de participer. que de son défaaiif de 
1343 

portvoir de la soulever ex oof/o . 

Ne pourrait-on pas alors admettre que I'arbitre ne serait plus obligé de se 
dessaisir lorsque la loi au fond lui reconaaît le pouvoir de soulever l'exception de 

nullité ? Dans ce cas, il pourrait constater la violation et la sanctionner par des 

sanctions civiles. 
Notons que dans les législations canadiennes, les normes concernant les règles 

applicables au fond du différend par I'arbitre, bien qu'elles se basent sur la loi- 
1344 

type , s'en distinguent néanmoins de façon assez importante. 

1343 
Y. DERAMS. "L'application du droit européen par les arbitres - Analyse de la 

jurispnidcncc". op. C I L ,  note 830, p. 72 : "C'est pourquoi l'arbitre, prive du pouvoir dc tirer les 
conscqucnccs des solutions du droit [de la concurrencel sur la validité du conuat. a  néanmoins 
niccssairement Ic devoir de prendre celles-ci en considération et de se déclarer incompitcnt". 
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L'article 28 de la loi-modèle de la C.N.U.D.C.I. prévoit : 
" 1. Lc uibunal arbitral tranche le différend conformément aiLu kgles dc droit choisics par Ics parues 
commc ctant applicables au fond du différend. Toute désignation dc la loi ou du systcrnc juridique 
d'un État donne cst considérée. sauf indication contraire expresse, comme désignant directcmcnt Ics 
rcgles juridiques de fond de cet État et non ses kgles dc conflit dc lois 
2. A défaut d'une telle désignation par les parties. le tribunal arbiual applique la loi désignée par la 
rcglc de conflit qu'il juge applicable en I'espéce. 
3 Le tribunal arbitral statue ex œquo e bon0 ou en qualité d'amiable compositeur uniquement si les 
partics I'y ont e.upressément autorisé. 
4. Dans tous les cas. le tribunal arbitral décide conformément aux stipulations du conuat ct lient 
compte dcs usigcs du commerce applicables à la transaction". 
Voir aussi l'article 42.1 de la Convention de Washington de 1965. 
II est intéressant de noter que I'e.upression utilisée par I'ariicle 28 de la loi-type. "règlrs de drort". a 
fait l'objet de discussions lors des travaux pdparatoires. Initialemenl en raison de l'incertitude quant 
à sa signification précise, on avait suggéré de la remplacer par celle. plus traditionnelle. de "loi". Le 
tcste final souligne le choix des rédacteurs de permettre le recours à la technique du dépeçage, ce qui 
donnerait aus panies la possibilité dc soumettre leur rapport à plusieurs systcmcs de droit ou encore 
d'esclure l'application de certaines kgles faisant parlie du système choisi. La technique du dépeçage 
permet de parvenir A des solutions plus adaptées aux cas concrets. Voir H.M. HOLTZMANN & S. E. 
NEUHAUS. .-i Guide io The WCITRAL Mode1 Law On International Coniniercial .-Irbitration, op. 
crr.. note 86. p. 768. ou les auteurs citent Doc. A~J0117. par. 232 et où ils ajoutent : "For exemple. it 
was said that there have been occasions when parties to international contracts h m  choses Swiss law 
escept for the mlcs governing judicially ordered set-offs. which are vienicd by some as protiding too 
inuch authority to the court". A propos de l'acceptation de cette technique par les arbitres. voir la 
sentence intérimaire C.C.I. rendue en 1984 dans I'aflaire 4695 ;J. des Trib. 1984.230 : (1984) 1 f h r  'l 
. h b .  184 ; (1986) XI Yearbook 149. p. 151 : 'There is no doubt [...) that in internationai commercial 
agreements of this nature the parties are entitled [...I io choose the Law applicable both to the 
substance and to proçedure of an eventual arbiuation [...I. But such a choice of substaniive law may 
be put aside by the parties, in ce& respects, by a diaerent choice of law. if 1ey  elect to do so by 
mcans of a spécific stipulalion in Ihe contract". Vou aussi, E. GROFFER Précis. op. C I L .  note 208. 
p. 38 et S. Toujours à propos de l'article 28 de la loi-type voir, Y. DERAMS, "Possible Conflict of 
Law Rules and the Rules Applicable to the Substance of the Dispute". op. cit.. note Ut6. p. 192 : 



Ainsi, les législations canadiennes de common law aussi bien que l'article 944.10 

du Code de procédure civile du Québec établissent qu'a défaut d'une indication des 
1345 

parties sur la loi applicable au fond , "les arbitres tranchent k dijférejid 
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conformement aux règles de droit qu 'ils estiment appropriees" . 
Ces règles soulignent l'importance du choix de l'arbitre en matière de loi 

1347 
applicable . Évidemment, I'arbitre ne pourra pas ignorer les règles choisies par 

les parties. Si ces dernières ont expressément exclu le pouvoir de l'arbitre de 
soulever d'office la nullité du contrat principal, ce pouvoir ne lui sera évidemment 

pas reconnu. Mais parce que l'on admet le pouvoir de l'arbitre, en l'absence de 

choix par les parties, d'appliquer des règles qu'il a choisies lui-mème (à condition, 

bien entendu, que leur application ne soit pas contraire aux stipulations du contrat), il 

nous semble que son pouvoir de soulever ex oflcio l'exception de nullité pourra 
aussi être admis. 

Aucune jurisprudence n'existant sur le sujet, il est cependant impossible de tirer 

quelque conclusion que ce soit. De plus, étant donné que, d'un point de vue 

pratique, la possibilité pour l'arbitre de constater une illicéité non soulevée (donc 

sans la collaboration d'au moins l'une des parties) est très limitée, il ne faut pas 

vraiment s'attendre a des solutions jurisprudentielles. 

C - La nullité ab  initio du contrat principal et ses effets sur la cornpetence de 
l'arbitre. 

Suivant le principe de l'autonomie juridique (ou séparabilité) de la convention 

d'arbitrage, les tribunaux étatiques ne peuvent pas, en principe, retenir la 
compétence a moins que la convention d'arbitrage soit elle-même nulle. 

Pierre LALIVE. "Summary of Chauman". dans P. SANDERS, Uh"v'ITR-iL 'S Projeclfir a .llodr/ lmr. 
on Internarional Commercial Arbitration. op. cit.. note 720. 197- 199. p. 197. 
1345 

Voir par exemple. l'article 28(1) de l'International Commercial .-Lrbitration Act de 
Colombie-Bntanniaue. 
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Article 28(3) de I'lnternational Commercial Arbitration .-kt de Colombie-Britannique : Voir 
aussi l'article 1496 du Nouveau Code de procédure cMle fnaçais, relatif a t'arbitrage intemarionai. 
qui prévoit : "L'arbitre tranche le Litige conformément aux régles de droit que les parties ont choisies : 
1 défaut d'un tel choix, conformément à celles qu'il estime appropriées. 
Il tient compte. dans tous les cas des usages du commerce". 
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Voir L. DA GAMA E SOUZA IR, "Arbitrage commercial international. Comparaison entre 
le cadre juridique de la province de Québec (Canada) et celui du nouveau droit brésilien de 
I'ahitrage". op. cit., note 169, p. 474. 



Cela signifie, comme nous l'avons déjà indiqué dans le premier titre, que 

l'arbitre ne sera incompétent que lorsque le vice qui rend nul le contrat principal 
affecte ntrssi la convention d'arbitrage. Il s'agit de l'hypothèse dans laquelle le 

contrat principal est nul ab initio pour absence du consentement. 

Ainsi, on comprend bien que l'absence de conseritement rend nuls, autant le 

contrat principal, que la convention d'arbitrage qui s'y rattache : In converrtiorr 

arbitrale ne petil ëfre irn contrat autonome que dans la meaire oit elle existe. 

Comme l'a souligné M. le juge Paré, dans l'affaire Clirh de hockey Les 
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Nordiqzres (1979) Inc. c. L~rkac , tranché suivant la législation antérieure à la 

réforme. 

" M h e  si on vozrlait considc'rer la clmise compromissoire comme rrrre clause 
itidépendante du corirrar, encore faudrait-il que l'infimi y nit accpiescé. 

,,1349 
A iitreme fit, il ri 'y a pas de clmrse ~ompromi~soire . 

Mais, s'il est clair que le défaut de consentement rend l'arbitre incompétent, il est 

aussi clair qu'il ne s'agit pas d'un cas d'inarbitrabilité ; ce n'est pas l'objet de ln 

corrwr~tion qui est contraire à l'ordre public. La nullité de la convention n'est pas 

une cor~si(~imcr de la nullité du contrat au fond. Les deux sont nuls pour le même 

motif On pourrait en effet parler d'inarbitrabilité uniquement si le tribunal étatique 
était incompétent pour décider de la nullité ab initio du contrat principal même en 
priserice d'irrre converrtiori d'arbitrage vuhblement forrnke 

Mais après la réforme du droit de l'arbitrage au Canada, il n'y a aucun doute que. 
si le conseritemerit potrr la conclusion de la cortvention d'arbitrage a été valablement 

donné, l'appréciation éventuelle des vices qui ont affecté la conclusion du contrat 

principal rentre, en principe, dans la compétence de l'arbitre. 

En effet, la tendance jurisprudentielle distingue, de même qu'en droit comparé, 
1 'absence de consentement des vices chr consentement. et plus généralement des vices 

1348 
Club de hockey Les Nordiques (1979) Inc. c. Lukac [1987) RD.J. 360 (C.A.) : [ 19871 A.Q. 

No. 261. 
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Ibid. par. 14. Voir sur cet arrét, L. MARQUIS, "Trois variations sur le theme de l'arbitrage 
conventionnel". op. cit., note 677. p. 127 : P. VUMA "La clause compromissoire et I'exccuuon de 
la sentcncc". op. cil., note 383. p. 34 et S. ; S. THUILLEAUX. L'arbirrage commercial au Québec. 
o p  ci!.. note 1 13. p. 29. 



qui Mectent la fonnutiori du contrat litigieux. La nullité ab initio du contrat 

principal n'est donc plus un critère automatique pour nier la compétence de l'arbitre. 
Cette conclusion a été confirmée par la jurisprudence. 

1350 
Dans l'arrêt Lincora , rendu en 1990, la question était relative a une action en 

nullite de la convention d'arbitrage et à une requête visant à obtenir I'ordre de 
surseoir aux procédures arbitrales déjà entamées. 

Par une convention d'agence, le demandeur, Lemieux, avait confie a la 

defenderesse, H. D'Amours et associés Inc., le mandat de "vendre les actifs &ou les 

actions de Lincora Metal Inc. et Compagnies affiliées", autre demanderesse. Le 
contrat contenait une convention d'arbitrage. 

Un différend surgit à propos de la prétention de D'Amour, selon laquelle il aurait 

reçu une offre ferme d'achat, et à propos de sa requête pour une commission de 
150.000 $. Pour résoudre le différend, les parties procédèrent donc à la nomination 

des arbitres. 
Le problème survint au début de la procédure arbitrale, lorsque Lemieux 

découvrit ou prétendit découvrir que la défenderesse n'était titulaire, ni du permis de 
courtier en immeubles, ni de celui de courtier en valeur mobilières. 

Selon les demandeurs, la prétendue violation de l'ordre public de ta part de la 

defenderesse aurait été cause de la nullité ab irtitio du contrat, ce qui aurait rendu nul 

aussi la convention d'arbitrage. La Cour Supérieure, en soulignant l'impossibilité de 

suivre la jurisprudence antérieure a la réforme, appliqua le principe de l'autonomie 
de la convention d'arbitrage et renvoya les parties devant l'arbitre. 

De même, plus récemment, dans l'affaire Société de rémpiratiorr, d'expioitation 
1351 

et de développemerit forestiers dtc Québec (Rexfor) cc. Oveilette , la Cour d'appel 
de Québec a accueilli l'appel à l'encontre d'une décision de la Cour Supérieure qui 
avait refusé de renvoyer les parties à l'arbitrage en raison de la nullite ab iriitio du 

contrat principal. 

1350 
Lincora ,Cferal Inc. c. H. D ;Imours, [19901 R.J.Q. 402 (C.S). Pour une critique concernant 

la formulation de cette décision. voir Louis MARQITIS, "La compétence arbitrale : une place a 
l'ombre ou au soleil du pouvoir judiciaire", (1990) 21 RD-US. 303-327. 
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Société de rénrpération. d'exploitation et de développement forestiers dri Québec c. 
Ouellerre. précité. note 1161. 



1352 
Enfin, dans l'arrêt World LLC c. Parentm & Parentm Int 'l Inc. , la Cour 

Supérieure de Québec a reconnu la validité d'une clause compromissoire et a 

spécifiquement posé a l'arbitre la question de savoir si le contrat principal était nul à 

cause du vice de consentement allégué par la partie s'opposant a I'arbitrage. 

La jurisprudence de common l m  en est venue à la même conclusion. 
Comme l'explique la Cour Suprême de Colombie-Britannique, dans la décision 

1353 
Globe Union Ind~rstrial Corp. v. G.A.P. Marketing Corp. , 

'YSection / 16(1) of the Act, [../ provides that an arbitration clause is to be 
treoted as an agreement independent of the her terms of the contract and it 
does not necessarily follow fiom a finding that the contract is nuIl and void 
that the arbitration clause is invalid. [.../. The defendant has prown ihe 
existence of the ptrrported arbitration agreement and the birrden, therefore, 
shrfls to the plairrtrflto show that the proposed agreement is in fact d l  und 

1354 
void, inoperative or incapable of beingperfomc?d" . 

Cela signifie, entre autres, que les moyens frauduleux qui ont vicié la formation 

du contrat principal ne font pas obstacle a l'arbitrage si la partie qui s'y s'oppose ne 
1355 

parvient pas a prouver que la convention d'arbitrage est, elle-même, nulle 

1352 
IClorld LLC c. Parentau & Parentau Int'I Inc. C.S.Q. No 500-17402447470, 9 mars 1398. 

[ 19981 A.Q. No. 736 ; J.E. 98-897 : "En I'espéce. la clause convenue enlre les parties est parfaite de 
teHe sonc que l'arbitre posséde la compétence pour juger de la nulliié du conuat confie a la 
requérante pour un vice de consentement et de son inexécution ainsi que pour dérennincr les 
dommages-intérêts exigibles". 
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Globe Union Indusbial Corp. v. GAP. Ahrketing Corp., B.C.S.C.. Novernber 18, 1994. 
Vancouver Registry No C943260,[19941 B.C.J. No. 2636. 
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Ideni. Nos emuhares). 
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(General Division) . May 7, 1996, Court File No. 92-CQ-29496A, Div. C t  Fie No. 452/95. 119961 
O.J. No. 1574. Voir aussi 429545 B.C. Ltd. v. Herlih-v B.C.S.C. July 28, 1998. Victoria Regisuy No 
C960704. [1998] B.C.J. No. 1801. 



Conclusion du second chapitre. 

L'arbitrabilité des différends surgissant de rapports de droit commercial 
international n'est limitée, lorsque le droit des juridictions canadiennes est 

applicable, que par l'intervention de I'ordre public. De même qu'en droit comparé, 

cette intervention est assez restreinte. 

Au Canada, le premier pas et le plus important pour élargir le domaine de 
l'arbitrage a été la reconnaissance de la compétence arbitrale dans l'application de 

règles impératives. 
Cette conclusion découle assez clairement de la jurisprudence des juridictions 

canadiennes de common l m .  
Le même principe est posé au Québec par le second alinéa de l'article 2639 du 

Code civil. Ainsi, bien que le premier alinéa du même article, interdisant l'arbitrage 

sur les questions concernant I'ordre public, semble limiter la compétence de l'arbitre 

chaque fois qu'une question est soumise a une réglementation impérative, ce second 

alinéa a permis a la jurisprudence québécoise de distinguer I'ordre public 

juridictionnel de I'ordre public Iegislatif. II serait pourtant souhaitable, selon nous, 

de souligner cette difference mtssi dans le texte du Code civil du Québec, en 

modifiant le premier alinéa de son article 2639, qui s'accorderait alors mieux avec le 
reste de l'article. Cet article pourrait se lire ainsi : 

"Ne peut 2tre sorimis à l'arbitrage, k drfSérend portatrt mr  I'itat er !a 
capaciti des personnes, sur les matières familiales oir s~rr les autres 
questions dont la résolution intéresse I'ordre public. 
Torrtefois. il rre peut être fait obstacle à la convention d'arbitrage arr nrotfl 
qire les r2gles applicables p r  tmcher le d~yerend prisenrenr irn caracr2re 
d'ordre ptrblic", 

Mais, soutenir que l'arbitre est compétent pour régler des litiges soumis a une 
réglementation impérative, ne signifie pas qu'il p~isse interpréter n'importe quelle 

norme ou trancher n'importe quel différend. Pour établir quelles sont les questions 

dont la résolution intéresse I'ordre public, les critères utiles sont les mêmes que ceux 

que nous avons examinés dans le premier titre. 

Premièrement, les interdictions expresses et les réserves de compétence 

impérative et exclusive. 



1 - Les interdictions expresses. Comme en droit comparé, elles ne sont pas 

nombreuses. Donnons un seul exemple : celui de l'article 2639 du Code civil du 

Québec concernant les matières familiales. 

2 - Les réserves de compétence. Les réserves de compétence impérative et 

e:tclusive limitent, en principe, I'arbitrabilité dans la mesure où la questiotl soirrtrise 

h l'arbitre est réservée à la compétence du tribunal étatique. 

Dans le domaine des réserves de compétence impérative et exclusive mivarlt leur 

rrattrre. nous avons noté que (comme en droit français et américain) I'arbitre ne sera 

pas compétent pour qualifier une créance lors d'une procédure de faillite. 11 pourra 

par contre rendre une décision ayant force inter partes relativement à la validité d'un 

brevet, en raison du fait que la compétence de la Cour fédérale est exclusive 
irr~iqirement par rappon aux décisions ayant valeur erga omrres. 

Dans le domaine des réserves de compétence qui concernent des situations 
litigieuses naissant d'un acte privé, certaines sont posées comme impératives et 

exclusives par les législateur. Ainsi, en application de l'article 3 15 1 du Code civil 

du Québec, le tribunal québécois retiendra sa compétence (et I'arbitre se déclarera 

incompétent) sur la détermination de la responsabilité civile encourue pour le 
préjudice résultant de l'exposition ou de l'utilisation d'une matière première 

provenant du Québec. 

L'organe auquel est attribuée la compétence impérative et exclusive peut aussi 

bien être un organe administratif'. Ainsi, I'arbitre ne pourra pas déterminer le prix 

dans un contrat de vente de carburant qui entre dans le domaine d'application du 
Notural Cos Marketit~g Act d'Alberta, sinon dans les limites prévues par cette loi. 

Parfois, il revient a I'arbitre de décider si la connexité entre le litige qui lui a été 

soumis et une autre question qui est réservée à un organe public, l'empêche 

d'exercer sa mission. Ainsi, lors de l'enquête sur les pratiques restrictives du 

commerce, prévue par la Loi m r  /a conctrrrence, il devra déterminer l'impact de 

l'ouverture de l'enquête, autant sur sa décision, que sur la possibilité de rendre une 

sentence susceptible d'exécution. 

11 est possible aussi que la compétence arbitrale soit limitée par une réserve de 

compétence simplement impérative. Ainsi, toujours en droit québécois, l'arbitre se 

déclarera incompétent si le travailleur ou le consommateur se prévaut de la faculté 



qui lui est accordée par l'article 3 149 du Code civil du Québec, de ne pas renoncer a 
la juridiction de l'autorité du Québec. 

Un arrèt rendu en application de cet article semble n'imposer le devoir de se 
dessaisir qu'à l'arbitre siégeant hors du Québec. Nous avons critiqué cette 

conclusion (qui assimile l'arbitre siégeant au Québec à une arrtoriti québécoise) 

parce qu'elle ne considère l'accessibilité de la justice que d'un point de vue 

strictement géographique. Or, il nous semble, au contraire, que la protection du 

travailleur et du consommateur devrait se baser sur des critères plus larges, qui 

tiennent compte d'autres causes d'inaccessibilité, comme, par exemple, la différence 

de qualification des cocontractants et l'éventuel abus de la clause elle-même ; 

d'autant plus que le critère de la libre disposition du droit est utilisé de façon 

restrictive. 

3- La libre disposition du droit litigieux. 

En droit canadien, comme en droit comparé, ce critère semble avoir perdu 

beaucoup de son utilité. On pourrait le retenir dans la mesure ou on limite la 
définition de la notion d'indisponibilité à celle qui découle de la rratrrre drr droit. 
En effet, une fois que la loi et la jurisptudence admettent que I'arbitre est compétent 

pour appliquer les règles impératives, il devient dificile de nier I'arbitrabilité des 

litiges concernant des droits dont la disposition est limitée par ces règles. Le recours 

au critère de lapafrimonialifé du droit devient alors plus pertinent. 

4 - La violation de I'ordre public dans le contrat principal. 

Suivant la reconnaissance du principe de la séparabilité de la convention 

d'arbitrage, la violation de l'ordre public dans le contrat principal ne devrait 

empêcher l'arbitrage que dans des circonstances exceptionnelles (notamment suivant 

la constatation de l'absence de consentement et suivant la constatation d'une illicéité 
non soulevée par les parties). 

11 existe pourtant un problème quant a l'interprétation de l'article 2639 du Code 

civil du Québec, qui reprend en grande partie l'article 2060 du code civil fiançais. 

Au moment de la réforme de la loi sur I'arbitrage au Québec, la jurisprudence 

française interprétait l'article 2060 du Code civil fiançais comme rendant I'arbitre 

incompétent pour sanctionner la violation de I'ordre public dans le contrat au fond. 



Cela explique pourquoi la doctrine québécoise semble considérer que l'article 2369 

du Code civil du Québec devrait être interprété de la même façon. 
Cette interprétation donnerait à I'arbitrabilité une étendue plus réduite que celle 

donnée à cette notion dans les autres juridictions canadiennes (où le problème de 
l'interprétation de la limite découlant de I'ordre public ne se pose pas dans les 

mêmes termes qu'en droit civil), aussi bien qu'en droit fiançais de l'arbitrage 

international, où la compétence de l'arbitre à constater et à sanctionner la violation 

de I'ordre public dans le contrat principal est désormais hors de doute. 

II faut aussi admettre qu'il est assez difficile de soutenir qu'une question 

n'intéresse pas I'ordre public en présence de la violation d'une règle impérative. La 

modification suggérée au premier alinéa de l'article 2639 du Code civil du Québec 
permettrait, selon nous, de donner une interprétation plus libérale a cet article ; 

interprétation qui nous semble la seule possible si l'on veut respecter le principe de 
la séparabilité de la convention d'arbitrage, posé expressément par I'article 2642 du 

Code civil du Québec 

Une autre façon de garantir le respect de ce principe serait d'ajouter un seconde 

alinéa à l'article 944.10 du Code de procédure civile, concernant les pouvoirs des 

arbitres. Cet alinéa spécifierait : "Lorsp 'ils constatent qre /es rGgie.7 irnpirarives 
rrpplicables ont été violées, et que cette violation a été soirlevée par les parties ou 

par I 'me d'entre elles, les arbitres sanctionrient, s a lieir, cette violatiori par Ies 
sanctions civiles qir 'ils estiment appropriies". 



Conclusion de la troisième partie. 

Sont multiples les difficultés que I'on rencontre lorsque I'on veut définir ce 
qu'est I'arbitrabilité et déterminer comment cette notion se place par rapport a 
l'ordre public. 

Pour comprendre le sens de cette notion et sa possible application pratique, nous 

avons examiné les textes législatifs internationaux et la question de savoir quelle est 

la loi qui régit l'arbitrabilité. La réponse a cette question est fondamentale pour 

établir. dans chaque cas, quelles sont les limites effectivement appliquées par un 
tribunal déterminé. 

Nous avons ainsi indiqué qua l'article II de la Convention de New York. en 

posant I'arbitrabilité comme une notion distincte des autres conditions de validité de 
la convention arbitrale &ILS la phase prdimitraire a l'arbitrage, s'inscrit dans la 

tendance à voir I'arbitrabilité comme une question de procédure, régie donc par la loi 
du tribunal. De plus, I'article V (21, en posant I'arbitrabilité comme une notion 

distincte de l'ordre public, met en évidence la volonté des rédacteurs de laisser les 

~ t a t s  libres d'établir eux-mimes le rapport entre ces deux notions. Les États 
signataires peuvent donc limiter I'arbitrabilité par des règles qui ne font pas 

nécessairement partie de l'ordre public. 

L'examen du droit comparé nous a permis d'apprécier comment cette liberté a 

été utilisée en pratique. 

Ainsi, l'examen de la pratique française et américaine révèle que. malgré des 

points de départ différents, en réalité la tendance jurisprudentielle est telle que, dans 

ces deux pays, I'arbitrabilité peut être définie (peu importe que I'on se place dans la 
phase préliminaire ou dans la phase finale de contrôle sur l'arbitrage) comme la 
cotiforn~iit! de I 'objet de la convedon d'arbitrage aux priricipes fotidamentm~x du 

for. 

En partant de l'idée que la Convention de New York permet de faire régir 

l'arbitrabilité par la loi du for, autant lors du contrôle sur la convention, d'après 

l'article iI, que lors du contrôle sur la sentence, en appIication de l'article V (2)(a), 

les tribunaux américains excluent, a priori, l'intervention de toute autre toi étatique. 

Mais I'applicabilité de la loi américaine ne se traduit pas dans une intervention de 

ses règles impératives de droit interne : au contraire, les tribunaux américains 



refuseront de limiter I'arbitrage "on the bais of parochial views" et ils tiendront 

compte plutôt de la pratique suivie par les autres États signataires. Seule la nécessité 

de défendre des intérêts fondamentaux dufor (qui devraient être examinés en tenant 

compte de la pratique internationale), constituera un obstacle à I'arbitrage. 

En France, I'arbitrabilité n'est plus posée comme notion distincte par les textes 

législatifs. Elle entre parmi les conditions de validité de la convention arbitrale lors 

du contrôle préliminaire à I'arbitrage et elle fait partie de la notion d'ordre pubiic 

lors du contrôle sur la sentence. Mais la convention d'arbitrage n'est pas soumise en 
France (comme elle l'était auparavant) à la loi de I'autonomie : sa validité est établie 

suivant une règle matérielle à but international, excluant l'intervention de toute autre 

loi étatique. Seules les règles impératives du droit français et I'ordre public 

international pourront limiter la compétence de l'arbitre. De mime qu'en droit 
américain, I'ordre public au sens international du for est alors Ir .se111 ohsracle a la 

compétence de l'arbitre. 
Parce qu'aucune autre loi n'intervient, que ce soit dans la phase préliminaire ou 

que ce soit dans la phase tinale du contrôle, à part la loi du tribunal, le résultat de 

chaque cas dépend du for saisi. Le choix par les parties de la loi applicable à leur 
convention perd de l'importance, la prévisibilité du résultat est moindre, ... et la 

pratique du forum shopping se voit encouragée. 

L'examen des textes législatifs canadiens, basés sur la loi-type, révèle une réalité 
différente. 

L'arbitrabilité a disparu comme notion distincte dans la phase préliminaire du 

contrôle sur I'arbitrage ; elle entre parmi les conditions de validité de la convention 
et est examinée à la lumière de la loi choisie par les parties pour régir cette dernière. 

Cette loi pourrait être écartée si son application a pour résultat de violer l'ordre 

public du tribunal. Un exemple est celui du refus d'appliquer les règles limitant la 
capacité de la personne morale de compromettre lorsqu'elles permettraient à un État 

de se soustraire à ses obligations en violation du principe d'ordre public international 
pacta surit servnnah. 

Lorsque la loi étrangère applicable a la convention d'arbitrage ne conduit pas à 

une solution inacceptable, l'autonomie des parties à une convention d'arbitrage est 
sujette à une double série de limites : celles découlant de l'ordre public au sens 

international du for et celles posées par la loi de l'autonomie. 



Au moment du contrôle sur ia sentence, elle sera établie par la loi du for : si cette 

loi limite I'arbitrabilité par des règles impératives qui ne font pas partie de l'ordre 
public, ces règles (qui n'interviennent pas dans la phase préliminaire a moins que la 

loi dufor ne soit celle applicable à la convention d'arbitrage), pourront faire obstacle 

à la reconnaissance de la sentence. 

Cette distinction entre arbitrabilité et ordre public lors du contrôle sur la sentence 
1356 

se justifie mal . Elle crée de la confùsion quant a l'e.rsertce de la notion (est-elle 

une application de l'ordre public ou une notion distincte et plus étendue?). Elle pose 

aussi le problème de voir cette question régie par deux lois différentes, dans les deux 
phases du contrôle sur la convention et sur la sentence : fa loi choisie par les parties, 
pour régir leur convention arbitrale dans la phase préliminaire a l'arbitrage et la loi 
dir rribiinal dans la phase du contrôle sur la sentence. 

Évidemment, si on tient compte du fait que la rédaction de la loi-type (1985) est 
antérieure à la plupart des développements qui ont caractérisé les tendances relevées 

1357 
en matière d'arbitrabilité, dans la jurisprudence française et américaine , il n'est 

pas trop surprenant de constater que cette loi, dans laquelle se concrétisent beaucoup 
1358 

de "principes et de poirits importants de la pratipe de l 'arbitrage ititerriatiotiai" , 

accuse en réalité une certaine ambiguïté envers la notion d'arbitrabilité. 

1356 
Parcc que. si on considère l'arbitrage du point de vue jufididio~el. on devrait logiquement 

appliquer la loi du for dans les deux phases du contrblc. Cc qui est d'ailleurs permis par la 
Convention dc New York. 
Et si on considère l'arbitrage du point de wc conuactuel. pourquoi limitcrait-on l'autonomie des 
parties à la convention d'arbitrage internationale par des régla qui ne font pas panie de l'ordre public 
au sens international lors du contrôle sur la sentence? 
1357 

L'arrêt américain Misubishi @r.icité. note 3%). a été rendu en 1986. Cc n'est qu'en 1991 
que les tribunaux français ont reconnu la compétence de l'arbitre à appliquer (en matière 
international) les principes et les régles d'ordre public international et qu'ils ont cessi de voir la 
violation de l'ordre public comme un obstacle à I'atbifrabilité (arrêt Ganz, précité. note 894. suivi par 
lcs arrêts Labinal, précité. note 860, et Aplk  précité, note 921). Par ailleun. si les tribunaux 
américains ont toujours soumis I'ahitrabilité a leur propre loi. ce n'est qu'en 199 1 qu'ils ont refusé de 
recourir a la méthode conflictuelle p u r  établir la validité de la convention d'arbitrage (hleadorvs v. 
Baccala & Shoop, précité, note 389). L'idée suivant laquelle le principe de l'autonomie justilïe que 
la convention d'arbitrage soit indépendante de toute loi éutique n'a été ezrprimée aussi clairement par 
les tribunaux français qu'en 1994 (Societe Bomar Oil ~Wc.liT-iP, précité, note 808). 
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Note explicative du SecrétmIVTat de la CNU.D.C.i. relative ù la loi-type de la C..V. 6CD.C.I. 
sur 1 'arbitrage commerical intemotional. 



Cette ambiguïté devrait pourtant disparaître des textes législatifs canadiens, 

surtout en considération du fait qu'en pratique, la portée de I'arbitrabilité des 

différends dans le domaine du droit commercial international en droit canadien est 

assez claire : elle coïncide avec l'intervention de I'ordre public au sens international 

sur l'objet de la convention arbitrale. 

L'examen des limites effectivement posées à I'arbitrabilité au Canada montre 
que cette portée est comparable à celle qui découle de l'examen du droit comparé : 

les litiges non arbitrables dans le domaine du droit commercial sont tres peu 

nombreux et les principes développés par la jurispnidence sont très semblables. 

La reconnaissance de la compétence de l'arbitre dans l'application des régies 

impératives a ouvert la porte à des conclusions qui peuvent paraître surprenantes. 

Ainsi, une matière peut intéresser suffisamment I'ordre public pour que le législateur 

veuille la réglementer par des normes impératives, sans pour autant que les litiges 

qui la concernent soient réservés à la justice de l'État. Le principe qui justitie cette 

conclusion semble être que, de toute façon, le dernier mot revient au tribunal 

étatique, lors de l'exécution de la sentence. Il faut alors que l'exécution de la 

convention arbitrale soit elle-même contraire à I'ordre juridique intéressé pour 

qu'elle soit retùsée. 
Par conséquent, certains critères traditionnellement utilisés pour établir ce qui est 

arbitrable (tel que celui de la libre disposition du droit litigieux et celui de la 

violation de I'ordre public dans le contrat principal), sont moins pertinents qu'ils ne 

l'étaient auparavant. Bien qu'un doute existe quant a la compétence de l'arbitre a 

sanctionner la violation de I'ordre public en droit québécois, nous avons du mal à 

accepter que la constatation de la nullité du contrat principal entrainerait 

I'inarbitrabilité du différend. 

Les contours de la notion d'arbitrabilité se précisent de plus en plus clairement. 

Le dénominateur commun, vraiment minimum, semble être le suivant : lorsque Ie 

litige ne concerne que les parties, à moins qu'il ne trouve sa source dans un acte que 

seul l'État peut accomplir, et qu'il entre obligatoirement dans la compétence 
impérative et exclusive de l'État en raison de sa nultire (parce qu'il concerne des 

droits extrapatrimoniaux), il ne sera exclu de l'arbitrage que si le iégislateur le 

prévoit expressément. 



L'accent s'est nettement déplacé du contrôle préventif à l'arbitrage au contrôle 
sur la sentence. Mais ce contrôle, reste4 sufisant pour garantir la protection des 
principes fondamentaux de l'ordre public? 



Conclusion générale. 

Presque quinze ans après la rédaction de la loi-type par la C.N.U.D.C.I. et 
quatorze ans après son adoption par les juridictions canadiennes, l'examen des 

notions d'arbitrabilité et d'ordre public nous permet de dresser un bilan sur l'un des 

aspects les plus importants du droit de l'arbitrage commercial international : 

l'atteinte d'un point d'équilibre entre tous les interèts concernés, lorsque l'État 

accepte de se dépouiller de l'une de ses prérogatives souveraines : l'administration 

de la justice. 

En essayant de comprendre l'essence des notions d'arbitrabilité et d'ordre public, 

le rapport entre elles et leurs fonctions dans ce contexte, nous avons examiné le 

phénomène de l'élargissement du domaine des différends arbitrables, l'identification 

de I'arbitrabiiité avec l'ordre public jurispmdentiel et, plus généralement, le rôle de 

plus en plus réduit de l'intervention de l'État dans le domaine de l'arbitrage 
commercial international. 

L'examen des textes législatifs, a la lumière de l'expérience qui découle de 

plusieurs années de pratique jurisprudentielle canadienne, aussi bien que de 

l'évolution notable qui a eu lieu dans ce domaine en droit comparé depuis 1986, 

nous a révélé certains problèmes qui se posent, autant au niveau de l'interprétation 

des règles, qu'au niveau de leur formulation. Nous avons ainsi indiqué les 

modifications législatives qui, selon nous, refléteraient mieux la réalité 

jurispnidentielle et faciliteraient l'interprétation des règles elles-mêmes en dissolvant 

toute possibilité de conflit ou d'apparence de conflit lors de leur apptication par les 

tribunaux. 

Notre première partie, consacrée a l'examen des textes législatifs canadiens, nous 

a permis de saisir I'imponance historique de la rbforme de 1986 et de tirer des 

conclusions quant au niveau d'harmonisation possible en matière d'arbitrage 
cornmercial international au Canada, compte tenu du fait qu'en matière de conflit de 

lois, les différentes juridictions canadiennes sont assimilées à des États étrangers, 

chacune ayant ses propres notions d'ordre public et d'arbitrabilite. 

L'ordre public et l'arbitrabilité ont été examinés respectivement dans la 

deuxième et dans la troisième partie. 



Nous sommes partis de l'idée que, si lafonction exercée par I'ordre public est 

bien plus étendue que celle réservée à I'arbitrabilité (parce que tous les actes 
accomplis avant, pendant et même après la procédure arbitrale doivent lui être 
conformes), cette dernière pour sa part, n'est pas nécessairement limitée par la sezrle 

intervention de I'ordre public sur I'objet de la convention d'arbitrage. En effet, la 

Convention de New York permet explicitement aux États signataires de limiter 

l'autonomie des parties à la convention d'arbitrage par des règles impératives qui ne 
font pas partie de I'ordre public dans son sens international. En ce sens. 

I'arbitrabilitépeirt alors ttre, une notionpltrs étendue que I'ordre public. 

Nous avons aussi tenté de saisir le rapport entre arbitrabilité et ordre public. 
Nous avons donc identifié les intérêts effectivement protégés par l'intervention de 

ces nations, afin de déterminer l'étendue de la tutelle offerte dans les juridictions 

canadiennes aux parties contractuellement plus faibles et, plus généralement, a la 

communauté toute entière. 

Cette démarche nous a permis de tirer les conclusions suivantes : 

1 )  En matière d'arbitrage commercial international, l'intervention de I'ordre 
pubiic dans les juridictions canadiennes est assez réduite ; elle est comparable a celle 
relevée en France et aux États-unis. 

La fonction de défense des intérêts de la communauté exercée par I'ordre public 
par rapport à l'arbitrage commercial international pourrait bien se traduire dans une 
intervention envahissante. Mais ce n'est pas le cas : qu'il s'agisse du contrôle sur la 

convention d'arbitrage ou du contrôle sur la sentence, cette intervention est, en fait, 
assez minime. 

a- L'intervention de I'ordre public comme moyen de contrôle sur la 
convention d'arbitrage. 

En droit canadien, comme en droit comparé, la convention d'arbitrage (clause 

compromissoire ou compromis) n'est pas considérée une clause abusive. 
A l'exception des clauses compromissoires insérées dans des contrats 

d'adhésion, cette convention est régie par les règles normalement applicables pour 

déterminer la validité de tout autre contrat international. La renonciation à la justice 

étatique n'est pas considérée, en principe, comme étant un acte plus grave que celui 

qui dispose de tout autre droit pouvant faire I'objet d'un contrat. 



Lorsque le Iégislatcur juge nécessaire ou opportun d'exclure la possibilité de 
cette renonciation, il le fera spécifiquement, en agissant au niveau de l'objet de la 

convention et donc au niveau de la notion d'arbitrabilité. 

En réalité, l'examen des limites posées a I'arbitrabilité révèle que les cas dans 

lesquels l'ordre public se pose comme obstacle à la compdtence de !'arbitre sont de 
plus en plus rares. L'évolution dans ce domaine a été constante. La plus grande 

confiance dans les capacité des arbitres aussi bien que le poids de plus en plus grand 

de la secorrd look doctrine ont fini par faire admettre que I'arbitre est aussi capable 

que les tribunaux publics d'appliquer les règles impératives et même les lois de 
police et à démontrer que, de toute façon, la défense des intérêts fondamentaux de 

l'États est assurée par te contrde final sur la sentence. 

On est alors passé de l'identité complète (ou presque complète : aux États-unis, 
I'applicabilité des règles impératives par I'arbitre était décidé en comparant, dans 
chaque cas, le poids de fa policy protégée par la règle applicable it celui de la policy 

favorable à l'arbitrage) entre ordre public législatif et ordre public juridictionnel. a 
une distinction assez nette entre les deux. Ainsi, si auparavant I'arbitre était 
incompétent par le seul fait qu'une question était soumise a une réglementation 

impérative, on reconnaît désormais que la mttire de la règle applicable ne constitue 

plus, err principe un obstacle à l'arbitrage. 11 faut que la rdsolutioii du litige h i -  

même revète un intéret pour i7Etat. 
II existe, il est vrai, certaines règles qui, en raison de leur nature, ne peuvent 

qu'ètre appliquées par l'État : par exemple, les règles qui visent à protéger l'ordre 
économique ou social par l'imposition de sanctions pénales ou administratives 

spécifiques. Normalement, I'arbitrabilité devra alors être établie dans chaque cas ; 
ce qui oblige à déterminer les critères qui permettent de distinguer, parmi les 

questions soumises a une réglementation impérative, ce1 les qui peuvent être 

soumises à I'arbitre de celles qui doivent être réservées au tribunal public. 

Ces critères ne sont pas immuables. Nous avons noté, par exemple, que la nullité 

du contrat principal ne se traduit plus automatiquement (comme auparavant) dans 

I'illiceite de la clause arbitrale, et le seul fait que la libre disposition du droit litigieux 
soit limitée par une règle impérative ne s'oppose pas nécessairement à la compétence 

de I'arbitre. De plus, ils acquièrent une importance différente dans les différents 
ordre juridiques. 



On constate pourtant, qu'au niveau pratique, les résultats atteints dans ces divers 

systèmes sont assez semblables. En principe, I'ordre public n'exclut la compétence 

de I'arbitre que dans des hypothèses bien définies : en présence d'une interdiction 

expresse ou d'une réserve impérative et exclusive de compétence ; si I'arbitre 

constate que le contrat au fond est illicite et que I'illicéité n'a pas été soulevée par les 
parties ; et plus généralement lorsque la natirre de 1 'action ou la rratirre dr droit 

litigieux sont telles que le litige ne peut qu'être décidé par un tribunal de l'État. 
Seront alors exclues en principe de l'arbitrage en raison de leur rrattrre, les actions 

qui trouvent leur origine dans un acte que seul l'État peut accomplir. Sera aussi 

contraire à I'ordre public, une convention qui soumet a I'arbitre un litige concernant 

une chose hors de commerce, ou plus précisément, uti droit de mtlirre rrotr 

patrimoniale. 

Ces conclusions sont applicables indistinctement aux États-unis, a la France et 

aux juridictions canadiennes de cornmort l m .  

Un doute semble exister au Québec quant à l'étendue de la compétence de 
l'arbitre en présence d'une violation de I'ordre public dans le contrat au fond ; et cela 
mPme lorsque l 'exceptiorr de rnrllitt! a di sotrkvée par les parties. Suivant une 

interprétation restrictive du premier alinéa de l'article 2639 du Code civil du Québec 

(qui interdit I'arbitrage sur les questions qui intéressent I'ordre public), l'arbitre sera 

incompétent lorsqu'il constate que I'ordre public a été violé. 

Or, bien que le premier alinéa de l'article 2639 du Code civil du Québec se prête 

à une interprétation restrictive (soutenir qu'une question n'intéresse pas I'ordre 

public même lorsque ce dernier a été violé est en effet assez difficile), nous ne 

sommes pas d'accord avec cette solution : elle est en conflit avec l'un des principes 

fondamentaux de la pratique de l'arbitrage commercial international, celui de la 

séparabilité de la convention d'arbitrage. Ce principe (posé clairement par l'article 
2642 du même Code, qui établit que "la cor~siatatiotr de la trzrilité dit cotrtrnt 

yriticipal par les arbitres tt'entraûlr pas de plein droit la mrllit~ de ka corlventio~r 

d'arbitrage") s'oppose a ce que la convention d'arbitrage soit considérée 

automatiquement nulle suivant la constatation de la violation de I'ordre public dans 

le contrat principal. Or, si la convention d'arbitrage est valide, I'arbitre est et? 

prirrcipe compétent. 

Le premier alinéa de l'article 2639 du Code civil est d'ailleurs aussi en conflit 

avec le second alinéa du même article, d'après lequel "il ne peut Ctre fait obstacle à 



la convention d'arbitrage au motif que les règles applicables pour trancher le 
d~jhérend présentenr urt caractère d ' o d e  public. " 

Le seconde alinéa vise à distinguer I'ordre public juridictionnel de I'ordre public 

législatif Mais cette distinction ne découle pas du tout du premier alinéa : il est en 

effet logique de croire qu'une question soumise à une réglementation impérative 

intéresse I'ordre public (surtout lorsque l'ordre public a été violé). 
Pour cette raison, il serait opportun de modifier le premier alinéa de l'article 

2639 du Code civil en remplaçant l'expression "les autres qzrestions qrri intiresserit 
l'ordre public" avec celle-ci : "les autres questions dont la résolution intéresse 

I'ordre public". II serait alors plus facile d'admettre qu'une question puisse 
intéresser suffisamment I'ordre public pour que le législateur veuille la voir soumise 

a des règles impératives et mème a des lois de police. Mais, si sa risollhort rie 
concerne que lesparties, si elle n'a pas été expressément réservée au tnbunal public. 

si elle concerne un droit de nature patrimoniale, mime lorsqre 1 'ordre pirblic a di 

viol2 (et si l'exception de nullité a été soulevée par les parties), I'arbitre devrait ètre 

compétent pour la trancher et appliquer les sanctions civiles. 

Parce que nous sommes convaincus que telle est la seule interprétation possible, 

ci rnoins de violer le principe de la s@arabiliti de la convention d'arbitrage, nous 

avons aussi suggéré, dans l'hypothèse (qui nous semble, à vrai dire, assez 

invraisemblable) que la jurisprudence nie la compétence de l'arbitre à sanctionner 

civilement la nullité du contrat principal, d'ajouter un alinéa a l'article 944.10 du 

Code de procédure civile régissant la question de la loi applicable par l'arbitre au 

contrat litigieux. Ce deuxième alinéa se lirait ainsi : "Lorsqir 'ils cons~atent p e  1c.s 
régles impératives applicables on1 d é  violies, P I  que cette violation a soulevie 
par les parties oti par l'une d'entre elles, les arbitres sancrionnenr, s'il y a liezt, celte 

violc~tion par les sancfions civiles qu'ils esfimertt appropriées". 

b - L'intervention de I'ordre public comme moyen de contrde sur la 
sentence. 

Du point de vue du contrôle sur la sentence, en application de l'article V (2)(b) 
de la Convention de New York bien que, ni la jurispmdence, ni les textes législatifs 

canadiens sur l'arbitrage ne permettent d'établir apriori (comme on peut le faire par 

exemple en France, suivant l'arrêt Gr& Mmlins et sur la base de l'article 1502 du 

Code de procédure civile fiançais), qu'une sentence ne sera retùsée que si elle a pour 
résultat de violer I'ordre public international du tnbunal saisi pour la reconnaissance 



et l'exécution, la jurispmdence adopte une même attitude de prudence lorsqu'il 

s'agit de refuser une décision arbitrale. En réalité, l'intervention de l'article V (2)(b) 
comme motif de refiis de la sentence est extrêmement rare. 

L'examen du droit comparé révèle en effet que ce contrôle n'est pas seulement 

minimal du point de vue du contenu. Son étendue aussi est limitée par l'interdiction 
de revoir le fond du litige : la tendance semble indiquer que le tribunal de l'exécution 

ne devrait pas réexaminer les faits pour remettre en discussion la qualification 

donnée par l'arbitre. 

Mais cette tendance, qui caractérise la jurisprudence fiançaise et américaine, ne 

se laisse pas saisir aussi clairement au Canada. Malgré les articles 946.2 et 95 1.  I du 

Code de procédure civile du Québec qui posent I'interdiction de revoir le fond du 

différend, et malgré l'attitude très libérale adoptée dans les juridictions canadiennes 
de common law envers l'arbitrage, il est assez dificile de prévoir si les tribunaux 

canadiens excluront toute possibilité de réexaminer les faits litigieux lorsque cette 

révision au fond leur semble indispensable pour établir si une sentence viole ou non 

I'ordre public du for. 

3) La notion d'arbitrabilité coïncide, err matiire d'arbitrage cummer~~ial 
ilrteniatiortal, lorspe le droi! des jtiridicrions cartadienrtes est applicable, avec 
l'intervention de l'ordre public au sens international du for sur l'objet de la 
convention d'arbitrage. Les textes législatifs qui posent I'arbitrabilité comme notion 
distincte de l'ordre public devraient être révisés pour permettre de mieux refléter 
cette réalité et éviter tout problème pratique. 

Parce que la convention d'arbitrage a force obligatoire, la non-susceptibilité d'un 

litige d'être réglé par l'arbitre ne peut qu'être la conséquence de I'illicéité de l'objet 

de la convention elle-mëme. Cela exclut a priori I'applicabilité des règles de 

compétence juridictionnelle qui ne sont pas d'ordre public, puisque I'illicéité ne peut 

découler que de la violation d'une règle impérative. 
Mais, toutes les règles impératives ne font pas partie de l'ordre public arr sens 

itrrernational. L'inarbitrabilité pourrait alors aussi découler d'une interdiction posée 

par une norme impérative interne. 

Pourtant, lors de notre examen des limites effectivement posées à l'autonomie 

des parties à la convention arbitrale en droit canadien de l'arbitrage commercial 



irrterr~ational, nous n'avons trouvé aucune interdiction dont l'application aboutirait à 

ce que I'arbitrabilité soit une notions plus étendue que l'ordre public. 
Partout, la clause compromissoire est explicitement reconnue et toutes les 

juridictions canadiennes reconnaissent la capacité de la personne morale de droit 

public à compromettre. 
Quant aex limites plus spécifiques, telles que celles qui découlent des réserves de 

compétence posées au Québec par les articles et 3 149 du Code civil 3 15 1 du Code 

civil, leur but est d'exclure la compétence des autorités étrangères dans des 

hypothèses bien spécifiques, notamment en matière de consommation et de travail, 
lorsque le travailleur ou le consommateur a sa résidence ou son domicile au Québec ; 

ou lorsque l'utilisation ou l'exposition a une matière première provenant du Québec 

entraîne une action en responsabilité civile. Lorsque le lien posé par le législateur (la 

résidence ou le domicile du consommateur, la provenance de matières premières) est 

constaté par le tribunal, ces réserves de compétence agissent sur I'objet de la 

convention d'arbitrage comme des lois de police. 

Suite a cette conclusion, force en est de constater que les normes régissant le 

contrôle sur la sentence arbitrale au Canada, (notamment les articles 34 (2)(b)(i) et 
36 (I)(b)(i) de la loi-type qui ont été repris dans toutes les juridictions canadiennes 
de commori lmv et les articles 946.5 et 949 du Code de procédure civile du Québec) 

rétablissent une distinction en réalité obsolète. 
Cette distinction a pour principal inconvénient de soumettre la mème question à 

deux lois différentes, dans les deux phases de contrôle sur l'arbitrage, mème si le 

tribunal saisi pour le contrôle sur la convention est le mime que celui saisi pour 

l'exécution de la sentence. Ce tribunal examinera I'arbitrabilité suivant la loi choisie 

par les parties pour régir leur convention d'arbitrage dans la phase préliminaire et 

suivant sa propre loi lors du contrdle sur la sentence. Or parce que les limites posées 

à I'arbitrabilité ne découlent que de l'ordre public, ce conflit n'est en réalité qu'une 
apparence de conflit. En effet, l'ordre public du tribunal canadien saisi dans la phase 

de contrôle préliminaire intewiendra mème si la convention d'arbitrage est soumise 

a une loi étrangère. Cette intervention empêchera donc dès Ie début, la 

reconnaissance d'une convention d'arbitrage dont l'objet viole les principes 

fondamentaux du tribunal. 
Mais pourquoi maintenir une telle apparence de conflit si la distinction est en 

réalité inutile? Nous proposons donc de modifier les articles 946.5 et 949 du Code de 

procédure civile du Québec et les articles 34 et 36 des International Commercial 



Arbitration Acts en vigueur dans les juridictions canadiennes de common Iaw en 

éliminant toute référence a I'arbitrabilité. 
Pourtant, étant donné que les sentences visées par ces articles ne concernent pas 

nicessairement toutes des rapports de droit international privé, il nous semble qu'il 

serait préférable de laisser le tribunal libre de décider, cas par cas, si l'ordre public 
appliquable est interne ou international. II est donc préférable de ne pas reprendre la 

référence faite à l'ordre public international par l'article 1502 du Nouveau Code de 

procédure civile Français. 

3) La notion d'arbitrabilité telle qu'elle est appliquée dans les juridictions 
canadiennes doit être distinguée de celle qui découle de la pratique du droit 
américain et Français : I'arbitrabilité au Canada ne coïncide pas riicessairement et 
irniqlremenl avec I'ordre pirblic m sens international drr for puisque la loi applicable 
a cette question n'est pas nécessairement la loi du tribunal saisi. 

En France et aux États-unis, I'arbitrabilité coïncide toujours, indépendamment 

de la loi choisie par les parties pour régir leur convention d'arbitrage, avec l'ordre 
public ou sem internutiod d11 for. Étonnement, ce résultat identique a été atteint à 

partir de positions théoriques assez différentes. 
Si aux États-unis, il n'a jamais été question de faire régir I'arbitrabilité par une 

loi autre qire la loi du for, en France, la tendance était au contraire de souligner la 

nature contractuelle de l'arbitrage et d'appliquer la loi de I'autonomie à l'examen de 

rotrtes les conditions de validité de la convention arbitrale, y compris I'arbitrabilité 

du différend. 

Ainsi aux États-unis, on est parvenu à faire coïncider arbitrabilité et ordre 

public, dans son sens international du for, simplement en excluant I'application des 
règles impératives internes lorsque le rapport litigieux était international. 

On a poussé ce rejet de toute vision paroissiale jusqu'à I'idée que toute limite à 

l'arbitrage devrait être posée en tenant compte des principes fondamentaux reconnus 

par la pratique internationale, tels p 'interprt!tks et app1ipre.s m a  lhats-Unis. 

En France, il a d'abord été nécessaire de justifier l'exclusion de I'application de 

la loi de I'autonomie. On y est parvenu en donnant une interprétation très étendue 

du principe de l'autonomie de la convention d'arbitrage : on est parti de l'idée que la 

convention était indépendante du contrat principal et qu'elle n'était pas 



nécessairement régie par la loi applicable a ce dernier, pour nier la nécessité de se 
référer à une loi étatique particulière. 

La validité de la convention arbitrale sera donc appréciée "d'qrès  la commune 
volonté des parties, sous réserve des exigences de l'ordre prrblic international", et 

I'arbitrabilité n'est plus limitée que par d'ordre public international, tel c/lr 'entetldtr et 
appliqué par les tribrrnauxji-anfais. 

II existe donc, en droit comparé, une tendance indéniable à nationaliser le 

contrôle sur I'arbitrage, qui se manifeste d'ailleurs aussi par la pratique de ne pas 

reconnaître les décisions étrangères d'annulation des sentences arbitrales. 

Dans les juridictions canadiennes, par contre, la question de I'arbitrabilité est 

soumise, lors du contrde préliminaire sur la convention d'arbitrage, à la loi choisie 

par les parties pour régir cette convention. 

Le tribunal canadien, saisi sur une question au sujet de laquelle les parties à un 

rapport de droit international privé ont conclu une convention d'arbitrage soumise à 

une loi étrangère, ne renverra pas les parties devant l'arbitre si : 
- L'arbitrabilité est exclue par une règle d'application immédiate du for ; 
- L'arbitrabilité est limitée par la loi applicable à la convention d'arbitrage. 

Feront ainsi obstacle à la compétence de l'arbitre, les interdictions découlant 

des régies d'application immédiate faisant partie de cette loi ; mais aussi les 

règles qui lui appartient et qui ne font pas partie de I'ordre public dans son 
1359 

sens international . 

II est évidemment possible que la loi choisie par les parties soit écartée par le 

tribunal si son application a pour résultat de violer I'ordre public du tribunal. Ainsi, 

les limites posées à la capacité de compromettre de la personne morale de droit 

public par sa propre loi nationale n'auront pas pour résultat d'entraver I'arbitrage si 

leur application se révèle contraire au principe pacta mnt servanda. Dans ce cas, 
l'ordre public ne sera pas un obstacle a l'arbitrage mais, au contraire un moyen de le 

favoriser. 
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retenu sa compétence uniquement sur L'une des questions Litigieuses. celle concernant l'action fondée 
sur urie responsabilité de nature délictuelle, puisque œ type d'action était inconnu de la loi suédoise 
qui régissait la convention d'arbitrage. 



D'un point de vue général, parce qu'elle est sujette aux limites découlant de 

l'ordre public au sens international du for et err plus, aux limites découlant de la loi 
étrangère applicable, I'arbitrabilité risque de revêtir une signification plus étendue 

dans les juridictions canadiennes que celle qu'on lui attribue aux États-unis ou en 

France. 

Nous pensons pourtant que la solution choisie au Canada est préférable. 

Le recours fait par les tribunaux français et américains aux principes de l'ordre 

public international est décevant parce qu'il implique inévitablement un filtrage dans 

une optique nationale, voire nationaliste. On revient à la notion d'ordre public au 

sens international chr for. Or, nous éprouvons de la difficulté à admettre que la loi du 

for soit n priori la plus adaptée dans lotîtes les circonstances ; et cela, même si elle 

s'avère être la solution la plus favorable à I'arbitrage. 

Ainsi, a moins de reconnaître que favoriser I'arbitrage est une priorite absolue ou 

presque absolue d'une société moderne (ce qui a été fait, en effet aux États-unis), il 

faut aussi admettre que la solution la plus favorable à I'arbitrage puisse, dans 

certaines circonstances, ne pas être la meilleure solution pour la communauté 

internationale ... et qu'elle n'est donc pas celle qu'il faut retenir. Le respect de 
l'autonomie des parties (qui ont le droit de s'attendre à la protection offerte par la loi 

qu'elles ont choisie pour régir leur convention) et les exigences fondamentales des 

autres États ne devraient pas être oubliés. 

Une solution intermédiaire entre la position canadienne et celle suivie en France 

et aux États-unis. est proposée par le législateur suisse, qui fait régir I'arbitrabilité 

par une règle matérielle à but international mais qui prévoit, en même temps, la 
possibilité de prendre en considération une loi de police étrangère lorsque "des 

irltirits légitimes et matrifesternent prdpondt!rants air regard de la comeptiori sirisse 

du &oit l'exigettl" et "si la sittration visée présente utr lien itroif" avec le droit 

auquel la loi de police appartient. 
Suivant cette solution, seuls les principes fondamentaux du pays ayant un lien 

étroit avec le litige seront défendus et ses particularismes n'auront aucune place. 

Mais la solution suisse ne garantit pas totalement que ces intérèts fondamentaux 

étrangers seront protégés puisque, finalement, l'application de la loi étrangère 

dépend de la conception suisse de ce qui constitue un intérêt légitime et prépondérant 

sur la base d'un lien qu'il revient au tribunal lui-même de constater. 



Il nous semble alors que la solution canadienne demeure encore la plus 
appropriée, surtout à la lumière du fait que la tendance relevée en droit comparé va 
dans le sens de ne limiter I'arbitrabilité qtre par des lois de police. Le danger de 

limiter I'arbitrabilité par des règles impératives étrangères qui ne font pas partie de 

l'ordre public dans son sens international est donc, en pratique, assez restreint. 

Mais si cette solution est préférable, elle n'est toutefois pas idéale. En effet. 

lorsqu'on fait régir la question de I'arbitrabilité, et plus généralement la convention 

d'arbitrage, par la loi de l'autonomie, le problème se pose de savoir quelle est cette 
loi, si les parties ne l'ont pas choisie. Si aucune indication n'est donnée par le 

législateur, cette solution crée donc une incertitude. C'est ce qu'il advient dans des 

juridictions canadiennes de common law. 

D'un autre côté, la décision du législateur d'indiquer les critères a suivre par le 

tribunal, ne conduit pas nécessairement a une meilleure solution, comme le montre 
I'article 3221 du Code civil du Québec, qui se trouve en conflit avec les règles 

régissant le contrôle sur la convention d'arbitrage lors du contrôle sur la sentence. 

Après avoir examiné plusieurs possibilités, nous avons donc conclu qu'autant la 

modification de ['article 322 1 du Code civil du Québec (d'après laquelle le lieu siège 

de l'arbitrage sera le seul critère de rattachement posé par la loi, ce qui rendrait 

l'article 3221 du Code civil du Québec compatible avec les articles 946.4 (2) et 950 

(2) du Code de procédure civile) que sa suppression serait préférable à son maintien 

dans sa rédaction actuelle. 

4) La réforme de 1986 a atteint son but dans la mesure ou elle a modernisé le 
régime de l'arbitrage et a conduit a un degré d'homogénéité supérieur entre les 
législations des différentes juridictions. Mais certaines questions restent posées. 

L'examen des textes législatifs canadiens de l'arbitrage commercial international 

à la lumière de la pratique nationale et du droit comparé permet de tirer des 
conclusions quant au niveau d'harmonisation atteint par la réforme (a) et d'établir 

jusqu'a quei point, on peut aller dans le processus d'encouragement de l'arbitrage 

sans mettre en danger, ni les droits des parties contractuellement plus faibles, ni les 

intérêts fondamentaux de la société (b). 

a - Si l'uniformité est forcément exclue en raison de la structure fédérale 
canadienne et de la division des pouvoirs législatifs et juridictionnels, une certaine 



harmonisation peut être atteinte par la coordination des décisions en matière 
d'arbitrage. 

La pluralité des sources existantes au Canada pour régir I'arbitrage commercial 
international ne risque d'entraver l'harmonisation atteinte par la réforme que jusqu'a 

un certain point. D'abord, ;%ce que la compétence fédérale dans le domaine du 

commerce international est assez étendue. Souvent, c'est donc l'ordre public 

cana die,^ qui doit ètre respecté et qui pourra éventuellement entraver I'arbitrage. En 

effet, la plupart des questions traditionnellement inarbitrables sortent du domaine de 
la compétence provinciale. 

Lorsque l'ordre public provincial dans son sens international s'impose à l'arbitre 
ou intervient pour en exclure la compétence, certaines divergences de résultats sont 

évidemment possibles. Mais le contrôle sur I'arbitrage tel qu'il est exercé dans les 

juridictions canadiennes demeure nettement moins tlatiot~al que celui exercé dans les 

autres juridictions que nous avons examinées. 

Cette tendance à une moindre nationalisation du contrôle se manifeste autant par 

le recours à la méthode conflictuelle lors du contrôle sur la convention d'arbitrage que 

par la possibilité de reconnaître une décision d'annulation étrangère, même 

lorsqu'elle a été rendue suivant des critères plus sévères que ceux qui auraient été 
applicables suivant la loi du tribunal. La solution étrangère n'est pas exclue a priori ; 

le tribunal peut évaluer l'opportunité de l'intégrer dans son ordre juridique ; ce qui 

mène a une plus grande coordination des résultats. 

Mais si le refis de donner exécution a une sentence annulée dans son pays 

d'origine favorise l'uniformité du résultat, il implique que l'on donne efficacité 

extraterritoriale aux règles du pays siège de I'arbitrage, indépendamment des liens 

entre ce pays et le rapport litigieux. Pour atteindre le degré maximum d'équilibre 

entre la nécessité de coordonner les systèmes (surtout a l'intérieur du Canada) et la 

nécessité de favoriser la reconnaissance des sentences arbitrales, il faut 
nécessairement écarter les solutions trop rigides. 

Ainsi, on pourrait limiter les cas dans lesquels la décision d'annulation étrangère 

doit ètre reconnue dans un autre pays sur la base des motifs qui l'ont justifiée. Seules 

les annulations prononcées en application de l'article V (1) de la Convention de New 
York auraient alors une efficacité générale. 

Aiternativement, on pourrait aussi, tout simplement, laisser au tribunal de 

I'exécution, la tâche d'établir, dans chaque cas, la valeur qui doit être attribuée à la 

décision étrangère. Selon nous, c'est la solution qui s'adapte le mieux au système 



fédéral canadien. Le tribunal canadien saisi pour la reconnaissance et l'exécution de 

la sentence examinera alors les circonstances de l'espèce, les motifs qui ont justifie 
l'annulation aussi bien que les liens entre le pays siège de I'arbitrage et le rapport 

litigieux, et non pas uniquement le lien qui découle du déroulement de la procédure 

arbitrale. 

Suivant ce système plus flexible, l'article Vn de la Convention de New York, qui 

permet de reconnaître les sentence annulées si la loi du for est plus favorable, sera 

utilisé avec plus de parcimonie que celle montrée par les tribunaux fiançais et 

américains, dont la pratique est désormais celle de reconnaître les sentences annulées 

si elles ne sont pas contraires aux principes fondamentaux du for. 
Ce système flexible exclut aussi qu'on impose la reconnaissance de la décision 

d'annulation étrangère, raison pour laquelle nous avons critiqué la formulation de 
l'article 950 du Code de procédure civile du Québec. D'après cet article, la partie 

contre qui la sentence arbitrale est invoquée peut s'opposer a sa reconnaissance et à 

son exécution en établissant que la sentence a été annulée dans le pays d'origine : le 

tribunal ne semble alors avoir aucun pouvoir discrétionnaire. 

Nous avons donc proposé de suivre les autres juridictions canadiennes en 

reprenant textuellement l'article 36 de la loi-modèle, d'après lequel, l'annulation de la 

sentence dans le pays d'origine (de même que tous les autres motifs énumérés par le 

mème article) petrt être cause du refis de reconnaissance et d'exécution. 

b - Justice privée contre justice publique : un bilan. 

Que le système de justice offert par les États ne soit pas le plus adapté aux 
besoins de la communauté commerciale internationale est hors de doute. Le succès 

de I'arbitrage comme moyen de résolution des différends en est la preuve la plus 

évidente. 

L'arbitrage est nécessaire au déveioppement du commerce international et les 

États n'ont pas ignoré cette réalité, comme le montrent d'ailleurs l'élargissement du 

domaine des litiges arbitrables et l'intervention de plus en plus réduite de l'ordre 

public au moment du contrôle sur la sentence. 
Mais l'arbitrage n'est pas non plus le moyen le plus adapté pour résoudre loirs les 

litiges que l'on entre dans la définition de comrnercim~x (i). Et même la plus grande 

confiance faite aux arbitres ne peut pas faire abstraction du fait que l'État doit 

garantir la protection de tous ses intérêts fondamentaux (ii). 



(i) La protection des parties faibles. 

L'élargissement du domaine des législations applicables à I'arbitrage commercial 

international et l'élargissement de la compétence de I'arbitre nous obligent à 

distinguer les litiges par rapport auxquels la tendance à favoriser l'arbitrage est utile, 
voir nécessaire pour les développement du commerce international, des litiges par 

rapport auxquels la résolution par un arbitre plutôt que par la justice publique 

n'apporte aucun avantage au commerce international et risque, au contraire de rendre 

la justice moins accessible pour des parties contractuellement plus faibles et moins 

expérimentées. 
Avoir déplacé l'accent des qualités personnelles des parties à la nature du rapport 

pour le processus de qualification d'un rapport comme étant commercial, avoir 

reconnu la compétence de I'arbitre à appliquer les règles impératives et a résoudre 

les litiges concernant des droits dont la libre disposition est limitée par l'une de ces 

règles ne sont des pratiques, ni nécessairement critiquables, ni dangereuses. 
S'il ne s'agit pas de souhaiter un retour à l'interdiction désormais anachronique 

de la clause compromissoire mixte, ou d'interdire I'arbitrage par rapports aux droits 
dont la libre disposition est limitée par une règle impérative, il est néanmoins 

possible d'envisager d'autres moyens pour protéger ces parties. 
Un exemple en ce sens est celui offert par l'article 3 149 du Code civil du Québec 

qui, sans par ailleurs interdire I'arbitrage, permet au travailleur et au consommateur 

domicilié ou résidant au Québec, de reconsidérer, après la naissance du litige, 

l'opportunité d'avoir renoncé à la justice québécoise lors de la conclusion du contrat 

principal. 
Malheureusement, ce type de protection n'est pas offert au consommateur, dans 

1360 
les autres juridictions canadiennes . Par conséquent, sous ce point de vue, 

l'équilibre optimum entre justice privée et justice publique ne nous semble pas avoir 

été atteint dans ces juridictions. 

(ii) La protection des intérêts de la communauté et l'étendue du contrde sur 
la sentence. 

1360 
Notons pourtant que la jurisprudence a exclu I'applicabilite de I'lnternaiional =trbitrarion 

. k t  d'Alberta aux rapports de travail donnant lieu a un rapport master and semant parce que ce type 
de rapport de travail n'entrait pas dans la qualification "commercial". Cf. Borowki v. Heinrich 
Fiedler Per/onertechnik Gmbh, précité, note 184. 



Depuis l'affaire Mitshubishi, le motif !e plus souvent invoqué pour justifier la 
compétence de l'arbitre dans l'application des règles d'ordre public a été de 

souligner que sa décision sera de torrte façon soumise au contrôle de conformité de 

I'ordre public. Cette tendance caractérise aussi la jurisprudence fiançaise. 

Mais a l'examen du droit comparé, il nous semble légitime de douter que le 
contrôle sur la sentence, tel qu'il est exercé par les tribunaux fiançais et américains, 

soit suffisant pour permettre au tribunal d'assurer le respect de I'ordre public. 
La tendance à exclure le réexamen au fond pour vérifier si la qualification 

donnée par I'arbitre aux faits de l'espèce est correcte, aussi bien que la pratique de 
ne pas imposer à l'arbitre de motiver sa décision, font en sorte que, en réalité, la 
sede violation de l'ordre piiblic sirsceptib!e de corduire air rclfts de In senterrce est 
celle qui apparait évidente à fa simple lecture dl dispositifde la senterrce. 

1361 
Cette solution a été critiquée avec raison par la doctrine . 

Mais l'alternative qui consisterait a pemettre fa rivision ml forid err fait et err 
droit de la décision de I'arbitre, est évidemment troublante. 

II nous est impossibte d'exclure que les tribunaux canadiens limiteront leur 

contrôle sur la sentence aux standards suivis par la pratique internationale. De 

même, il est impossible d'exclure qu'il réexamineront le fond lorsque I'ordre public 

en jeu. En réalité, nous hésitons à prendre position entre ces deux solutions. II est 

évident que le seul contrôle de conformité du dispositif de la sentence ne sufit pas à 

assurer la défense des intérêts fondamentaux de l'État que I'ordre public vise a 
protéger. 

Mais, d'un autre côté, admettre une révision au fonds de la sentence lorsque la 

question se pose de savoir s'il y a violation de I'ordre public dans le contrat 

principal, revient a n'attribuer à l'arbitre qu'un rôle de juge de premier degré. Ce 

n'est certainement pas ce que souhaitent ceux qui ont recours à I'arbitrage. 
L'institution de l'arbitrage ne pourra que pitir d'une telle solution. L'élargissement 

1362 
de la compétence de I'arbitre ne sera finalement qu'un succès éphémère . 

1361 
Voir. tout récemment, J.B. RACINE. L 'arbirruge cornniercial international et 1 'ordre public. 

op. cil.. note 88. p. 548 et S. 
1362 

A. PRUJINER "Champ du conaDle du juge national sur les sentences diirales 
internationales". op. cit., note 473.-p. 288. 



Pourtant, cette difficulté d'atteindre un équilibre ne doit pas surprendre. Les 
intérêts de la communauté protégée par l'ordre public sont nombreux et souvent en 
contradiction les uns avec les autres ... Et l'administration de la justice n'est qu'un 
champs de bataille. 
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