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I. — INTRODUCTION

1. « Le droit de Uarbitrage emprunte souvent ses solutions aw droit
régissant les procédures élatiques. En ce domaine, le raisonnement ana-
logique a une place de choixz. L'on sait toulefois, sinon les dangers, du
moins les limites du procédé » (1).

Les récentes discussions intervenues en France au sujet de la cen-
sure des contradictions de motifs entachant les sentences arbi-
trales (2) ont remis au centre d’une actualité brillante la délicate
question de la comparaison entre le contréle que la Cour de cassa-
tion exerce sur les décisions judiciaires et celui que la loi réserve aun
juge de 'annulation des sentences arbitrales. A cette oecagion, il fut
souligné que « quoi que puisse laisser penser Uanalogie, trés prégnante,
avec le controle exercé par la Cour de cassation sur les motifs des déci-
sions soumises 4 sa censure (...) la transposition de lassimilation de
la contradiction de motifs & Uabsence de motifs, classique dans le
controle exercé par la Cour de cassation sur les décisions des juges du
fond, & celui qu’exercent les juridictions framcaises sur les sentences
rendues en France ou dont Uexécution est demandée en France, ne sau-
rait ire qutomatique » (3). On n’a pas hésité i cet égard & metire en

(1) D. Foussarp, note sous Cass., 2° ch. civ., 7 janvier 1998, Rev. arb., 1999, p. 288.

{2) Pour un résumé desquelles, voy. Th. Crav, I 'erbitre, Paris, Dallez, 2001, p. 633, n" 826
eb les nombreuses référonces citées. .

(3) B. GATLLARD, note sous Paris, 1™ ch. civ., 5 mars 1998, Rep. arb., 1999, p. 92.



74 HAKIM BOULARBAH

garde contre le risque de « confusion entre les cas d vuverture G cassa-
tion et le recours en annulation » (4).

Le débat est loin d'étre étranger & la Belgique. L'examen de la
doctrine et de la jurisprudence belges révéle en effet que les auteurs
et les juridictions n’hésitent pas & se référer aux ouvertures a cassa-
tion des décisions judiciaires pour préciser, interpréter ou délimiter
les contours des motifs d’annulation des sentences arbitrales, spécia-
lement en ce qui concerne le grief déduit du défaut de motiva-
tion (5).

Ce « préjugé institutionnel qui assimile la sentence arbilrale & une
décision judiciaire » a ét¢ dénoncé par les plus hauts magistrats au
motif que « chague forme de justice o son génie propre . | arbitrage, qu.i
est déja enserré dans un carcan réglementaire, ne peul devenir une cari-
cature cotiteuse de la justice d'Elat. Les exigences de qualité, notam-
ment quant & lo motivation, sont spécifiques et il serast regrettable o
tout point de vue d'opérer une mancuvre réducirice en assimilant un
pew hitivement sentence arbitrale et décision judiciaire » (6).

(Yest en effet qu’a une époque ou linstitution évolue encore tou-
jours entre dimension contractuelle et aspect juridictionnel, la ten-
dance est forte de ne pas « juridictionnaliser » & outrance 1'arbitrage
oux fins d’éviter de transformer celui-ci en «un premier degré de
juridiction sowmis G un conirole éatique inguisitorial » (7).

2. Peut-on encore, dans ces conditions, se risquer & comparer le
conbrdle exercé par la Cour de cassation sur les décisions des cours
et tribunaux de l'ordre judiciaire an contrdle étatique opéré sur les
sentences arbitrales dans le cadre du recours en annulation prévu
par le Code judiciaire ! Existe-t-il une « technique de I'annulation »
des sentences arbitrales qui présenterait des correspondances avec la
« technique de cassation »?

La justification de I'approche analogique ne peut &tre trouvée,
au-deld des similitudes qui existent entre le pourvoi en cassation et
le recours en annulation {n° 3) et malgré leurs djffélfences n* 4,5

(4) C. LEcros, note sous Paris, 1™ ch. civ., § mars 2001, Rev. arb., 2001, p. filic®

(8) Voy. not. J. Linsuzav, Larbilrage volonlaire en droit privé belge, Bruxelles, Bruylant:
1991, p. 142, n® 28] (en ce qui concerne I'stendue de la motivation) et p. 162. n® 346 (en ce qui
coneerne la contradiction de motifs). . ] ’

{6} 1. VErOUGSTRAETE, ¢ Le juge comme arhitre ou Parbitre comme juge : la, recherche d’un
équitibre s, B.D.J.D.C., 1991, p. 348, n" 17.

(7) B. Loquiw, « Perspectives pour une réforme des voies de reconrs v, Rew. arb., 1992, p. 321,
n” 1.
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et 6), que dans la nature juridictionnelle {n° 6) des actes que ces
procedures visent : la décision judiciaire et la sentence arbitrale.

3. Un examen superficiel du régime du pourvoi en cassation en
matiére civile {art. 1073 et s. C. jud.) et de I'action en nullité des
sentences arbitrales (art. 1704 et 5. C. jud.) laisse tout d’abord appa-
raitre quelques similitudes.

Ainsi, seules les décisions définitives rendues en dernier ressort
sont susceptibles d'un pourvoi en cassation (art. 608 et 1077 C. jud.)
et seules les sentences définitives quant au fond et qui ne peuvent

pas ou qui ne peuvent plus étre attaquées devant des arbitres sont
passibles d’annulation {art. 1706.2° C. jud.).

Comme le pourvoi en cassation {art. 1073 C. jud.}, le recours en
annulation doit, en régle (8), et & peine de déchéance, &tre introduit
dans un délai de trois mois (art. 1707.1 C. jud.) (9).

A Pinstar des moyens de cassation (art. 1080 et 1087 C. jud.), les
moyens d’annulation doivent, & peine de déchéance, étre proposés

par la partie intéressée dans une seule et méme procédure
{art. 1706.1 C. jud.).

Si le pourvoi en cassation n’est pas un troisiétme degré de juridic-
tion (10), le recours en annulation n'est pas plus un second degré de
juridiction. La Cour de cassation ne peut non seulement connaftre
du fond des affaires, mais, de plus, elle n’est autorisée & exercer son
contrdle que dans les cas limités que la loi détermine. I en va de
méme du juge de I'annulation : il ne peut connafitre du fond de I'af-
faire (11) et n’est habilité 4 exercer sa censure que dans les hypo-

(8) Le recours en annulation fondé sur la violation de P'ordre public ou sur Je caractérs non
arbitrable du litige n’est on effet sowmis i ancun délas,

(9) Ce délai prend cours & compter de la notification de la sentence faite par le présidont du
tribunal arbibral aux parties (arbicle 1707.1 du Code judiciaire). Bien que le délai de pourvei en
eassation coure en rogle i compter de la signification de la décision attaquée, on sait toutefois
gu'il existe de nombreuses hypothéses dans lesguelies il commence & courir 4 compter de Ia notifi-
eation (voy. J. KIRKPATRICK, ¢ . computation des délais de procédure trente ans aprés le Code
judiciaire », in Liber amicorum Josef van den Heuvel, Anvers, Kluwer, 1099, pp. 632 et &.; J-
F. vAn DROOGHENBROECK, « La notification de droit judiciaire privé & Pépreuve des théories de
la réception et de expédition », note sous Cass., 20 mars 1998, R.C.J.B,, 1999, p. 196; ¢. Dp
Barts ot C. HEILPORRN, « Le point de départ du délai de cassation : twijfel of geen twijfel ¢ s, in
Liber amicorum Lucien Simont, Bruxolles, Bruylant, 2002, pp. 47 et s.).

(1) Voy. rée. B. KrinGs, « La cassation n’cst pas un troisieme degré de juridiction », in Liber
amicorum Lacien Simond, Bruzelles, Bruylant, 2002, pp. 125 ef 5.

(11) Voy. pour un rappel récent du principe, H. VerpIsT, « De vernietiging van de arbitrale
uitspraak na de hervorming van het Belgisch azbitragerecht door de wet van 19 mai 1998 s,
T.P.R., 1998, p. 1769, n* 24; G. Kgorany, « Chronique do jurisprudence - L’arbitrage (1987 &
1992) », J. 7., 1993, p. 685, n* 62. Adde, Civ. Bruxelles, 13 mars 1092, det. dr., 1092, 1. 1877, Civ.
Bruxelles, 31 mai 1992, J L.M.B., 1992, p. 230, note R. Rasir. Le méme principe interdit an



76 HAKIM BOULARBAH

théses limitativement énamérées par la loi (12). A I'instar de la Cour
de cassation (13), le juge de Yannulation contréle les sentences qui
lui sont déférées sans juger les litiges a I'occasion desquels ces sen-
tences ont éié prononcées (14). Comme le pourvoi en cassation, Ie
recours en annulation est dépourvu d’effet dévolutif et le procés est
fait & un acte, la sentence arbitrale. Si « la mission de la Cour deé cas-
sation est d'étre le juge des juges, appréciant — dans les limiles de ses
pouvoirs — les décisions de ceux-ci ef les procédures poursuivies devant
ceux-ci» {15), celle du juge de l'annulation est, dans les mémes
conditions, d’étre le juge des arbitres.

4. Malgré ces quelques ressemblances, le pourvei en cassation
contre les décisions judiciaires et le recours en annulation des sen-
tences arbitrales se différencient sur de nombreux points.

Ainsi, par exemple, le juge de I'annulation peut-il soulever d’of-
fice les causes d’annulation déduites de la contrariété a Lordre
public ou du caractére inarbitrable du litige {art. 1707.4 C. jud.)
alors que la Cour de cassation refuse, comme on le sait, de soulever
d’office des moyens en matiére civile (16).

On peut également relever que certaines causes d’annulation des
sentences arbitrales {(art. 1704.3 C. jud.) sont relatives aux cas don-
nant & ouverture & requéte civile contre les jugements ordinaires

juge de Uannulation de procéder aun contrdle de la ¢ dénaturation » par les arbitres de documents
(Paris, 1" ch. civ., 7 mai 2002, Rev. arb., 2002, p. 784).

(12) J. Linvexs, ¢ Le juge et I'arhitre. Le contrdle de la sentence par le juges, R DLLD.C,
1993, pp. 62-63, n° 34. Dans les deuz cas, les parties peuvent renoncer, aprés le prononeé de la
sentence ou de la décision judiciaire, aux causes d’annulation et ouvertures & cassation qui ne
touchent pas & Pordre public. L'acquiescement 3 une sentence arbitrale est & cot égard permis
dans les mémes limites eb sous les mémes conditions que I'scquiescement & une décision judiciaire
(Bruxelles, 8° ch,, 11 mars 1998, Pas., 1997, 11, 52).

{13) Cass., 11 mare 1926, Pas,, I, 288; Cass., 6 décembre 1923, Pas., 1924, 1, 60; 6 juillet
1922, Pas., I, 385 st la note. R

{14) Ainsi que Fon reldvera dans les lignes qui suivent (infre, n® 5 et 6), les denx contrdles
différent eependant dans la mesure oil la. Cour de cassation vérifie si, dans un cas d’espéce déter-
miné, le juge du fond o respecté la procédure qui g'imposait & tui (contrdle «formel ) of s'il &
donné au litige dont il était saisi une solution conforme & la loi (contrdle « normatif»} alors que
le juge de I'annulation ne procéde essentiellement qu’a un contréle « formel renfores » ou ¢ disci-
plinaire »,

(15) P. Dumon, « De I'Etat de droit», J. 7., 1979, p. 480, n” 13.

(16) Voy. rée. J. LinsMEAU b H. BouLarBaH, ¢ La Cour de eassation, entre le pourvoi et les
conclusions du minigtére publics, in Amicus eurice, guo vadis?, Bruxelles, Bruylant-Kiawer,
2002, pp. 188 ot s,
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(art. 1132 & 1139 C. jud.) que l'article 1138 du Code judiciaire dis-
tingue expressément des ouvertures & casgation (17).

1l faut encore souligner que le juge de I'annulation statue sans
décision de renvoi dans hypothése ou il annule la sentence arbi-
trale (18) alors qu’en cas de cassation, la Cour renvoie en régle la
cause et les parties devant une juridiction souveraine de méme rang
que celle qui a rendu la décision attaquée (art. 1110 C. jud.).

Mais la différence majeure entre les deux procédures tient essen-
tielloment dans la nabure et la portée du contrdle exercé.

5. La Cour de cassation exerce dans le cadre de son contréle de
légalité au sens large, diverses formes de censure.

1l §’agit, pour reprendre la terminologie utilisée par le doyen PER-
DRIAU dans une étude récente (19}, d'un contrdle ¢ normatif » lors-
qu’il porte sur le fond du droit qui a été tranché par la décision
attaquée et d’un contrdle « formel et procédural » lorsqu’il porte sur
1a fagon dont cette décision a été adoptée.

La Cour supréme exerce enfin un contrdle « disciplinaire » qui « se
situe entre les deux, toul en dtant plus proche du second en ce que,
comme lui, il ne s'en prend pas directement & la solution qui a été
adoptée, mais essentiellement & Uun des moteurs qui lont détermi-
née » (20). « Dans un sens trés large, ce contrdle s’exerce sur l'applica-
tion des régles fondamentales qui régissent la conduite des procés ef
résullent notamment des principes généraux énoncés en téte du Nou-
veau Code de Procédure Civile ou institués par Uarticle 6 de la Conven-
tion EDH » (21).

6. Sous réserve du controle de la contrariété de la sentence &
Pordre public (art. 1704.2 a) C. jud.), le juge de I’annulation ne véri-

(17) Comme le soulignent toutefois MM, Huvs et Kzvrerx {L'arbitrage en droit belge et inter-
national, Bruzelles, Bruylant, 1981, p. 364, n® 540}, ces causes ¢ se différencient des causes d'annu-
lation proprement dites mais elles onl 6é insérées sous le méme article dans un bul de sitmplification »,

(18) Bien qu'elle ait lieu sans renvoi, I'annulation de la sentence lie toubefois en droit non seu-
lement les parties & la procédure arbitrale mais également les arhitres qui 'ont prononcée
(Bruxeltes, 25 septembre 1997, J. T, 1998, p. 312). Voy. ég. I'article 1708.2 du Code judiciaire qui
prévoit que lorsque les arbiires ont omis de statuer sur un oa plusieurs points du litige qui peu-
vent 8tre dissociés des points sur lesquels ils ont statué, le tribunal de premiére instance renvoie
les parties devant le tribunal arbitral pour faire compléter la sentence.

{19) A. PerDR1a7, « Le rdle disciplinaire du juge de cassationy, J.C' P., éd. Gén., 2002, 1-150,
p. 1292, n° 3. Comp. avee la distinotion entre contréle « normatif's « lourd » et eontréle « norma-
#f» ¢ léger s, J. BETOULLE, ¢ La distinetion contrdle lourd/oontrdle léper de la Cour de cassation »,
JOP, éd. Gén., 2002, I-171, pp. 1790 ot a.

{20} A, PERDRIAU, op. cif., p. 1202, n° 3.

(21} Ibidem, p. 1292, n° 4.
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fie par contre pas le caractére « légalement justifié» de la sentence
qui lui est déférée. Le contrble « normatif» de la décision des
arbitres lui échappe (22). L’erreur de droit n’est, en d’autres termes,
pas une cause d’annulation de la sentence.

Mais le juge de I'annulation exerce, & I'instar de la Cour de cassa-
tion, une fonction « disciplinaire » sur la sentence arbitrale en ce sens
qu’il vérifie les conditions dans lesquelles la décision des arbitres a
&6 élaborée. Le litige pouvait-il 8tre réglé par un tribunal arbitral ?
Ce tribunal était-il compétent et réguliérement constitué!? Les
arbitres n'ont-ils pas excédé leurs pouvoirs? Les régles de procédure
ont-elles été respectées? La décision des arbitres est-elle motivée?
Les arbitres ont-ils statué sur tous les points litigieux? Le juge de
I'annulation est ainsi le juge de la régularité — et non de la légalité —
de la sentence arbitrale.

D’ordre privé et d’origine contractuelle, la mission des arbitres
n'en demeure en effet pas moins juridictionnelle (23). Elle doit dés
lors, comme celle dévolue aux tribunaux étatiques {24}, s'exercer
dans le respect des garanties prévues par article 6 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fon-
damentales (CEDH),

L’affirmation peut paraitre péremptoire i I'heure ou I’application
de Particle 6 de la CEDH & Yarbitrage volontaire fait encore I'objet
de nombreuses discussions (25). Il ressort cependant de celles-ci,
pour le propos qui nous occupe, qu’a supposer méme gu’elle ne & ap-
plique pas directement aux arbitres, la CEDH s’impose en toute

(22) Comme I'Gerit M. DERMINE, « notre législation ne préwcit pas lfz cussat@'on’ dune décision
arbifrale pour violation d’une disposition de fond v (L'avbitrage comamercial en Belgique, Bruxelles,
Laraier, 1975, p. 70, n° 134}

(23} 0. Kriwas b 1. MaTray, « Le juge et Pavbitve s, £.0.1. 0.0, F982, p. 241, B. K_RIN(.}S,
¢ L’exécution dey sentences arbitraless, RD.I.D.C., 1976, p. 190; Th. Cray, L'arbitre, op. cit.,
pp- 167 et 5. Pour un rappel récent de la controverse (dépassée) sur le caractére contrfmtuel ou
juridictionnel do ¥'arbitrage, voy. Ph. pE BourNONVILLE, L'arbitrage, Bruxelles, Larcier, 2001,

. 587, n" 5.
P (24) Voy. pour une analyse détaillée des principes processuels auxquels juge et arbitre sont
conjointement scumis, Th. CLAY, op. cil., pp. 162 et s, '

{25} Sur lesquelles, voy. réc. les différentes contribusions de P. Lampert, A. MoURRE, G. FL?!’.-
OHEUX, G.-A. Dar et A. Campl FAvRE-BULLE, in I 'arbitrage el lo Convention européenne des droils
de Uhomme, Bruxelles, Bruylant, 200]. Adde, A, Konw, « Arbitrage et production de documcu.ts.
Du droit & la prouve dans la procédure arbitrale de droit interaes, Liber Amicorwm L’.zfm.e'n
Simont, Bruzelles, Bruylant, 2002, p. 317, n® 7 et s. qui reldve que ¢ {'arbitre esi lenu d'a/pp.hquer
ln Convention ewropdenne des droifs de Uhomme dont U'essence s'tmpose & foul pouveir juridiction-
nel »; Ph. FRUMER, L renoncialion awx droits et libertés, Bruxelles, Bruylent, Editions de YULB,
2001, pp. 104 et &.; Th. CraY, note sous Cags. fr., 1™ ch. civ., 20 février 2001, Rew. arb., 2001,
Bp. 526 eb 5.

i

i
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hypothése aux juridictions étatiques appelées a contrdler la régnla-
rité de la sentence arbitrale (26). Le non respect des exigences de la
Convention est partant susceptible d’étre sanctionné a posteriors par
le juge de 'annulation de la sentence arbitrale (27) chargé d’assurer
le respect de I'ordre public procédural dont relévent toutes les
garanties de I'article 6, § 1°".

11 est ainsi permis d’'invoquer & 'appui d’un pourvoi en cassation
comme d'un recours en annulation, la méconnaissance des régles du
proces équitable contenues a 'article 6 de la CEDH (28). La Cour de
cassation et le juge de I'annulation procéderont, sur cette base, i
une méme vérification de la régularité « procédurale » de I'instance
ayant conduit au prononcé de la décision judiciaire et de la sentence
arbitrale. C’est & I'aune de ce contréle « disciplinaire » portant sur les
deux catégories d’actes juridictionnels qu'une tentative de compa-
raison peut &tre esquissée entre les ouvertures & cassation et les
causes d’annulation des sentences arbitrales.

7. 1l ne sera évidemment pas question de proposer dans les lignes
qui suivent un examen détaillé du régime des causes d’annulation
des sentences arbitrales en droit belge (29). On ne tentera évidem-
ment pas non plus de se livrer & une étude de la « méthode de la
Cour de cassation » {30),

Beaucoup plus modestement, on s'essayera, dans la perspective
de la fonction ¢ disciplinaire » décrite ci-avant, i une bréve confron-
tation des ouvertures 4 cassation et des causes d’annulation des
décisions des arbitres. La comparaison sera volontairement opérée
afin de mesurer les apports de la «technique de cassation» au
contentienx de I'annulation des sentences arbitrales et non I'inverse.

(26) Voy. not. A. KoHL, op, cit., p. 318, n° 8; P. Lamerrr, + L’arhitrage et I'article 6, 1°, de
la Convention européenne des droits de I'homme s, in Ligrbitrage et..., op. eit., p. 22, n° 7,

(27) Voy. réc. Bruxelles, 6 déeembre 2000, J.7'., 2001, p- 572, note B. HanoTiau, Voy. toute-
fois, contra, Bruxelles (7% ch.), 8 octobre 2001, J.7T., 2002, p. fi35.

(28) Voy. not. Ch. SpRAGLINI, note sous Cass. fr., 1™ oh. civ., 20 février 2001, Rew, erif. dip.,
2002, p. 133, 2" 9.

(29} Bur lequel, voy. J. LinsmEAD, ¢ L’ annulation des sentences arbitrales en droit belge s, in
Llarbitrage. Travous offerts au professeatr Alhert Fettweds, Bruxellos, Story-scientia, 1989, pp. 91
et 5.; M. Huvs et G. KBUTGEN, op. oit., pp. 348 et 5.; Ph. DB BOURNONVILLE, op. cif., pp- 207
et 5.; 1. MaTraY et H'. MOREAU, « Les voies de rocours contre les sentences arbitraleg », in Arbi-
brage ef modes alternatifs de réglement des eonflits, CUP, Déaembre 2002, Vol. 58, Pp. 261 et =

(30) Sur laquelle, voy. Ph, Ghraro et M. GREGOIRE, « Introduction & la méthode de 1z Cour
de cassations, Res. Dv. UL B., 1199-2, pp. 101 et =.; B. Mars, Cassatiemiddellen naur Belgisch
recht, Gent, Mys & Breesch, 1993. Voy. en France, M.-N. JoBArD-BACHELLIER ot X. BAcTEL-
LiER, La technigue de cassation, 3° éd., Paris, Delloz, 1994, et J. Bors, La cossalion en matisre
civile, Paris, Dalloz, 1997,
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La jurisprudence de la Cour de cassation constitue en effet une
gource d’inspiration trés fertile au sein de laguelle il est permis de
puiser certains enseignements. Encore faudra-il vérifier si ceux-ci
peuvent étre transposés en tant que tels & I'action en nullité des
décizgions arbitrales. Enfin, on ne négligera pas, dans le cadre de
cette tentative de rapprochement, d’étre particuliérement attentif &
I'influence déterminante gu’exerce le droit au procés équitable sur
le contrdle « digciplinaire » des décisions judiciaires et des sentences
arbitrales.

Le cadre limité de la présente contribution rend évidemment
impossible une analyse détaillée des nombreuses questions que sus-
cite la comparaison envisagée Ont dés lors été volontairement rete-
nues quatre questions qui, de par leur actualité ou leur caractére
fondamental, paraissent pouvoir faire 1'objet du travail de confron-
tation que 'on g'est proposé de réaliser.

Seront ainsi successivement et briévement examinés :

— la détermination des éléments au regard desquels le controle est
exerce (I1)

— Yirrecevabilité des griefs nouveaux (I1I)

— Tinfluence de la méconnaissance des droits de la défense sur I'acte

juridictionnel (IV)

— et enfin, le contrdle de la motivation (V).

II. — CONSTATATIONS ET PINCES AUXQUELLES
IL ¥ A LTEU D’AVOIR BGARD DANS LE CADRE
DE LA PROCEDURE DE CONTROLE
DE L'ACTE JURIDICTIONNEL

8. Dans le cadre de I'appréciation des griefs formulés & Vencontre
d’une sentence arbitrale qui fait I’objet d’un recours en annulation,
le juge étatique peut-il appréeier librement les circonstances de fait
et de droit relatives aux griefs invoqués ou doit-il ati contraire tenir
pour acquises certaines constatations de la sentence soumise a son
contrdle, comme le ferait par exemple la Cour de cassation & I'égard
de la décigion d’'une cour d’appel ? (31)

{31) L’interrogation cst de MM. Ph. Foucearp, K. Gantand et B, Gonnuaw, Troild de Varbi-
frage commercial internalional, Paris, Litec, 1996, p. 939. n® 1605.
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On sait en effet que dans le cadre de I'instance en cassation, la
recherche et I'appréciation des faits sont la téche propre du juge du
fond en sorte que la Cour de cassation ne peut, en régle, connaitre
les faits qu'a travers les constatations de la décision atba-
quée (32) (33). Dans certaines hypothéses, la Cour peut toutefois,
pour Vappréciation d'un moyen de cassation, vérifier elle-méme des
faits (34). Dans ce cas, la Cour ne peut cependant se fonder que sur
les faits constatés par les pidces de la procédure, les actes régulisre-
ment soumis au juge du fond et les documents légaux om publics
dont V'examen s'imposait & ce juge (35). La Cour de cassation rejette
partant ies moyens dont 'examen la contraindrait & rechercher ou
a vérifier d'antres faits, ce qui est hors de son pouvoir (36). De tels
moyens, parfois qualifiés de « mélangés de fait et de droit » (37), sont
irrecevables méme #'ils sont fondés sur l'application d’une régle
d’ordre public ou impérative (38).

Méme si son application en pratique demeure souvent délicate, la
régle parait simple : lorsqu’a appui d'un moyen de cassation, le
demandeur fait valoir des moyens qui ne résultent pas des piéces
précitées, les seules « auxquelles la Cour peut avoir égard », le moyen
manquera en fait ou, dans une autre conception, sera non recevable
car mélangé de fait et de droit {39) : il obligerait en effet la Cour de
cassation & se livrer & des recherches de fait pour apprécier le fonde-
ment du moyen, ce qui échappe 4 sa compétence. Manque dés lors
en fait le moyen qui repose sur des allégations de fait qui ne trou-
vent appui ni dans la décision attaquée, ni dans les piéeces aux-
quelles la Cour peut avoir égard (40).

(32) . Dunow, « De Pltat de droit s, J.T., 1979, pp. 479 et s,

(33} En revanche, on sait que la Cour de cassation recherche, vérifie ef apprécie elle-méme,
& partir des pidees régulibrement produites devant eile, les faits nécossaires 3 la recevabilité du
pourvoi. Ce pouveir peut méme aller jusqu’d conduire la Cour 4 conclure & Virrégularité d'une
signification en raison d’'un abus de droit commis par le défendeur en cassation (Case., 20 mars
2001, C.00.190.F, inédit).

(34) Bur ces hypothéses, voy. F. Dumon, op. cil., pp. 480 et a.

(358) Voy. P.A. ForiErs, ¢ La preuve du fait devant la Cour de cassationy, in La preuve en
droit, Bruxelles, Bruylant, 1981, pp. 123 et s.

(36} Cass., 23 juin 1997, Pas., I, 728; Cass., 14 mai 1970, Pas., T, 807.

(37} Bur les oritiques que 'on peut adresser i cette qualification, voy. F. Dunox, op. cil.,
p. 500, n® 27.

(38) Cass., 30 scptembre 2002, 8.020020.N, inédit: Cass., 16 septembre 1996, Pas., 1, 811;
Cass., 18 septemhre 1995, Pas., I, 818; Cass., 7 octobre 1994, Pas., I, 801; Cass., 11 juin 1993,
Pas., I, 563.

(39) Cass., 26 novembre 1975, Pas., 1976, 1, 392.

(40) Cass., 17 février 1976, Pas., 1, §75.
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A Tinverse, la Cour cassera la décision attaquée lorsque 'examen
des piéces ne lui permet pas de vérifier si la formalité dont la viola-
tion est alléguée a en réalité été accomplie (41). Dans ce cas, les
juges de cassation sont en effet placés dans I'impossibilité d’'exercer
leur contrdle.

9. Ces principes peuvent-ils étre transposés & loffice du juge de
la régularité des décisions arbitrales? Celni-ci est-il. en d’autres
termes, lié, dans le cadre de 'appréciation des griefs invoqués a I'en-
contre de la sentence, par les constatations de fait ressortant de la
décision des arbitres et des pigces de la procédure? Ou peut-il libre-
ment avoir égard 4 de nouveaux faits ou de nouvelles piéces gui
seraient invoqués ou produits par le demandeur en annulation ?

Alors qu’elle a regu I'attention de la doctrine et de la jurispru-
dence francaises et suisses, cette question n’a, & notre connaissance.
jamais 6té étudiée en Belgique.

10. En droit frangais, la solution parait & premiére vue claire-
ment fixée. « Lo nature du conlrdle exercé [par le juge de I'annulation]
commande de conclure o la totale liberté o 'appréciation des circons-
tamces de la cause, fant en fait qu'en droit, des juridictions chargées de
Uexercer » {42), Aussi, aucune limitation n’est-elle en principe appor-
tée aux pouvoirs de la cour d’appel (43) de rechercher en dreit et en
fait tous les éléments concernant les vices dont la sentence pourrait
étre affectée (44). La régle ¢'applique notamment au contréle de
Yexistenee de la convention d’arbitrage (45) ou encore & 'examen de
la validité de la constitution du tribunal arbitral (46).

TLa question est plus délicate en cas de violation alléguée de
I'ordre public ou de Pordre public international {47}. La cour d’ap-
pel de Paris semble avoir admis dans plusieurs arréts que le contrdle
du juge de I'annulation puisse, dans ce cas également, s'étendre a
la recherche de tous les éléments de faits nécessaires 4 sa misgion de

(41) Voy. en ee qui concerne le défant de réponse & des conclusions dont le dépét a éié
constaté mais qui ne fignrent pas au dossier de la procédure {Cass., b novembre 1976, Pas., 1977,
I, 2m1).

(42) Ph. FourHARD e.a., op. cit., p. 939, n" 1605. .

(43) Instance sompétente, en verbu de U'article 1488 du Nouveau Code de P['u.cé(iut'e Civile
{NCPC), pour connaftre des recours en annulation dirigés contre les segteuces arbitrales.

(44) Cass, fr., 1' civ., 6 janvier 1987, Rev. arb., 1987, p. 469, note Ph. LEBOULANGER.

{45) Paris, 1" ch. civ., 22 noverabre 2001, Rew, wrb., 2001, p. 929.

{46) Cass. fr., 1™ civ., 4 décembre 1990, Rev. Arb., 1991, p. 81

{47} Voy. Y. Derains, « Chronique de jurisprudence frangaise », Kev. arb., 2001, pp. 810 et 5.:
Ch. SERAGLINI, note sous Paris, 1™ c¢h. civ., 14 juin 2001, Rew, arb., 2001, p. 781.
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vérification (48). Elle parait toutefois étre récemment revenue sur
cette solution en considérant désormais que le « contrdle du respect
des régles d’ordre public de larticle 1484-6° NOPC doit étre mené &
partir des éléments de fait et de droit vetenus par les arbitres dans lewr
sentence compte tenw de qui a été plaidé devant eux » (49). Toutefois,
cette derniére jurisprudence ne vise en réalité pas la recherche des
éléments de fait mais bien leur appréciation. Elle ne concerne pas
la question étudiée ici mais plutét I'étendue de la révision au fond
de la sentence lorsqu’il est reproché aux arbitres d’avoir méconnu
Iordre public (50). Lorsque la cour d’appel de Paris décide qu’elle
doit avoir égard aux «éléments de fuit retenus par les arbitres », elle
vise non pas tant les constatations de fait des arbitres mais bien
leur qualification par ces derniers (51). En d autres termes, si le jage
de annulation est tenn par I'appréciation souveraine des arbitres,
son controle n’est en revanche pas limité aux seuls éléments de fait
soumis au tribunal arbitral (52).

Bien que le principe ait été6 fixé en sens inverse en droit
suisse (53), le Tribunal fédéral décide toutefois qu’il peut se livrer 3
une appréciation propre des circonstances de 'espéce lorsqu’il doit
vérifier la compétence du tribunal arbitral (54), les modalités de
constitution de celui-ci ou encore la conformité de la sentence &
I'ordre public international (55).

(48) Paris, ™ ch. civ., & avril 1990, Rev. mb., 1992, p- 110; Paris, 30 septembre 1993, Rew,
arb., 1994, p. 359, note D. Burrau; Paris, 10 scptembre 1098, Kew. arb., 2001, p. 583, note
J.B. RaCINE.

{49) Paris, 1™ ch. civ., 20 avril 2000, Rev. arb., 2001, p. 809, note Y. DERAINS.

{50) Comp. on droit belge, G Horsuans, « L'arbitrage et I'ordre public interne belge 5, Rew.
arb., 1878, p. 79. .

{51} La preuve en est que la jurisprudence admet un contrdle plus approfondi lorsquo le
moyen d'ordee publie n'a pas été soulevé devant les arhitres et que, partant, ccux-ei n'ont pu
se livrer & une appréciation des faits au regard de ce moyen {voy. Paris, 1” ch. civ., 14 juin 2001,
Rew. arb., 2001, p. 809, note Y. Durarns).

(52) Voy. contre Ch. SeracLINI, op. cil., Ben. arb., 2001, p. 800 qui reléve que « ke juge ne doit
ici mantrey auoune sowmission auw constalations, appréciations el qualifications relenues par Dar-
bitre; il dait se faire sa propre opinion. Tout o plus, on pourrast admelire, ef tel semble dtre le sens
de Uarrét CCA, que le juge analyse la situakion & partir des éléments de fait tels qu'ils ont été soumis
aux arbitres v

(63) Ph, FoucHARD e.a., op. eil., p. 940, n® 1605.

{54) Trib. Téd., 30 décerbre 1994, Bull. ASA, 1995, p. 217.

{55} Trib. Féd., 2 septembre 1993, Bull, AS4, 1994, p. 244. Toutefois, en cas d’appréciation
de la conformité de la sontence & I'ordre public, le tribunal ne revoit pas les constatations de fait
des arbitres, méme lorsqu’ellos sont ¢ insoulenables v, sous réserve que les faits aient &té établis
dens le respect des garanties minimales de provédure (vay. P.-Y. Tscuanz et J-M. VuLLiews,
« Chronique de jurisprudence étrangére - Suisses, Rev. arb., 2001, p. 887}
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11. Quen est-il en droit belge? Ce qui justifie 1’.interdiction Pour
la Cour de cagsation d’avoir égard & de nonvelles piéces est 1.3, néees-
sité d’éviter de dénaturer «linstitution et la pfrocédure. qud ,lm, est
inhérente » {56). Le recours 4 de nouveaux éléments de fait « n'est i'oa,s
nécessaire — et dés lors il n’est pas justifié — pour que la .C'owr puisse
accomplir sa mission. Il ne sauwrait dés lors ébre admz)s » (5'?). Le
recours & de nouvelles pidces peut, en revanche, étre .nece?sau'e ot,
partant, justifié dans le cadre d'une action en annulation d’une sen-
tence arbitrale, qu’il ' agisse de démontrer I'absence de I(zor’lventl.or}
d’arbitrage, la violation des droits de la défense., un_e‘n:regulafr_lte
dans la constitution du tribunal arbitral, inarbitrabilité du litige
ou encore le manque d’impartialité des arbitres {568).

Pourvoi en cassation et recours en annulation se distinguerllt ieci
nettement. La fonction de la Cour de cassation lui interdJ.h de
remettre en cause les éléments de fait sur la base des.quels }es_ juges
du fond ont statué ou auraient dfi statuer. Une telle lhnterd’lotlon ne
gétend pas au juge saisi d'une demande en annuhtlon dum? sen-
tence arbitrale. Si, comme la Cour de cassation, le juge d.e la rt?gula—
rité des décisions des arbitres ne peut en principe se livrer & une
appréciation des faits et doit & cet égard se refel_‘er ,a, celle qui a été
souverainement réalisée par le tribunal arbitral, il n’est en revanche
pas limité dans le cadre du controle qu’il exerce sur la sentt?nce par
les constatations et piéces qui ont régulidrement été soumises aux
arbitres (59). Contrairement & la Cour supréme, il Qeut done a,vm’r
égard & des nouvelles piéces, voire & de nouveaux faits, pour appre-
cier les griefs invoqués devant lui (60). .

Dans la mesure ou Uaction en annulation est. }')lus «ume vote de
droit qui tend & une censure de la légalité de la déov,ﬁﬂ,‘on ar?@tf’*ale » (61)
qu’une véritable voie de recours, on comprend qu's la dlfff:rer‘me’ du
pourvoi en cassation, le demandeur en nullité puisse produire & l’a.pA
pui de son action de nouvelles picces ou documents de nature a éta-

(56) F. Dumoxw, op. cil., p. 480, 2 13.
o R i d 11ité ne se soit pas abstenu dinvo-
B A o la . efltmldull . l?ild:;n ::ra?: 2:1;11;?3331103 (voy. infra, KIT)
i alorg qu - \ .
que{’ﬁ;;‘“(}%]:;fs %e\';g;:;;i})ﬁzﬂe sous C(';a.ss., 2° ch, eiv., 7 janvier 1999, Eev. alrb,, 1999], p. 283.
(60) Le pgr‘;)}.m‘s mérite d'étre nuancé. Ainsi, est-il évidemp:ent exelu’que ‘le juge detl a;n;;lii:;
tion puisse avoir égard & d’autres pitees que la sentence arbitrale pour établir 11111(: von’ ;:D ia
de motifs, Cass. fr., 2° ch. civ., 7 janvier 1999, Rew. arb., 1999, p. _272, nate D.%t{))t!ss ) (.1 1)
{61) C. CAMBIER, Droil judiciaire civil, Tome I, Bruxelles, Larcier, 1974, p. , note .
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blir les irrégularités qu’il invoque (62). A Pinverse de la Cour de cas-
sation, le juge de 'annulation n’est en effet pas tenu de statuer dans
les conditions mémes ol se trouvaient les arbitres quand ils ont été
appelés & vider la contestation entre les parties.

La solution se justifie enfin sur le plan pratique. Contrairement
aux cours et tribunaux (art. 720 et 8. C. jud.), les arbitres ne sont
pas astreints & tenir un dossier de la procédure dont résulteraient

les éléments de fait auxquels le juge de 'annulation pourrait uni-
quement avoir égard.

IIl. - L’TRRECEVABILITE DES GRIEFS NOUVEAUX

12. 1I est établi que pour étre recevable devant le juge étatique,
le grief invoqué & 'encontre de la sentence doit avoir été soulevé,
chaque fois que cela était possible, devant le tribunal arbitral ui-
méme (63). Le comportement consistant & invoquer un vice de la
sentence seulement dans le cadre du recours en annulation, alors
que ledit vice aurait déja pu étre soulevé en cours de procédure,
constitue en effet une violation du principe de bonne foi (64). A
linstar de la théorie du moyen nouveau en instance de cassation,
une partie est donc irrecevable A faire grief aux arbitres d’avoir

commis une irrégularité lorsqu’elle ne I'a pas elle-méme dénoncée
devant le tribunal arbitral.

A Tinverse de la procédure en cassation, 'irrecevabilité ne sanc-
tionnera toutefois que le demandeur en annulation qui avait déja en
connaissance de irrégularité lors de la procédure arbitrale. I1 ne
peut &tre reproché & une partie de ne pas avoir soulevé devant le
tribunal arbitral un grief qu’elle n’aurait découvert qu’aprés le pro-
noncé de la sentence.

13. Larticle 1704.4 du Code judiciaire prévoit ainsi un méca-
nisme particulier de couverture de certains des cas de nullité des
sentences, Ne sont pas retenus comme causes d’annulation, I’ab-

(62} Le défendeur en annulation pourra quant & lui invoquer des éléments extrinséques & la
sentence arbitrale pour démontrer I'irrecevabilité ou le défaut de fondement des griefs invoqués
par le demandeur.

(63) Voy. sur cette guestion, I'étude d’ensemble de L. (JAnreT, ¢ La renonciation & se prévaloir
des irrégularités de la procédure arbitrales, Rev. arb., 1996, pp. 3 ot &.

{64) Paris, 1™ ch. civ., 5 juillet 2001, Ren. arb., 2001, p. 813; Paris, 1™ ch. civ., 7 mars 2002,
Rev. arb., 2002, p. 771.
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sence de convention d’arbitrage, 1’excéf.5 ’de compéten'ce ou dg p:u.—
voirs du tribunal arbitral et irrégularite de’ la constitution du -
bunal arbitral lorsque la partie qui s’en prévaut en a eul con-na.ls:
gance au cours de la procéduare arbitrale et ne les a pas alors Invo
qués (65). ’ A

Assez curieusement, aucune couverture n.est exprgsls:femen 13pdes
vue pour le grief tiré de la violation d.es droits de 134 23 er)ls;ueCOde
régles impératives de la procédure a:rblt.ra,l.e {art. 17 .'t gt’  Code
judiciaire) alors méme que cette meconnals'sa.nce' aurait &té o
d’une des parties et non immeédiatement dénoncée.

Faut-il partant considérer quune .telle Violati’on pe.uf; ;,tr;a s_ﬂelz:
guée pour la premiére fois devant le juge de la reg.ul&rﬂ)}e e ba,ts "
tence arbitrale méme si le demandeur en’.a,nnulatu‘m s est a,.bsfllet e
de Tinvoquer devant les arbitres alors qu’il en avait la I;)ogil ili Iel ‘.3
Répondre a cette interrogation par Vaffirmative conduirait a w
sitmation particuliérement choquante. )

Sachant que le moyen de cassation qui invoque pour la pr(‘almlere
fois une violation des droits de la défense e?t irrecevable (6‘6), i n'(l)us
parait que, par analogie avec la « tec’hmgue de ca.ssatu;n v, iy
aurait lieu de considérer de maniére pret.c.q‘qenne '(67), que le mo;(flen
d’annulation qui invoque pour la premiere fmsj la .vrlgo.la,tlon e
droits de la défense est irrecevable lorsque la pa}.rtle qui Ilnv?q;;e ne
I'a pas soulevé en temps utile devant les arbitres alors quelle en

avait I'occasion (68). . o .
Tel est du reste le régime applicable en dI‘Oli’J frangais ol la. woﬁ;-

tion des droits de la défense doit étre dénon(';ee en temps uél}!:% {69)

et ce, alors méme que, & l'inverse du droit ’.belge., 1’e I;T o 32

contient pas de disposition prévoyant que oelzta,mes irx:eg’Uf ari ezées

la, procédure arbitrale sont couvertes si elles n o.nt pas été invoq

en temps utile lorsque la partie en a eu connaissance.

65) Voy. pour des applications réeentes de la régle & propos cLe la régriarizé de 1:; Sgﬁaﬁlgg}?
du gsribuna.lyéu.rbitrra.l, Civ. Bruxelles, 12° ch., 4 avril 2001, R.G. n° 00{10.507/A et n X .
inédi iv. Aong, 21 mars 2000, R.R.I:, 2001, p. 5.5. . o .
me?-fl'ntﬁ)etvcc};?. nnc[):né‘ass. 13 février 2002, P.01.1513.F, inédit; Cass., 14 janvier 1999, Pas., 1, 53;
: ! : 1978, 1, 124.
Cass., 28 septembre 1977, Fas., 978, L, ) R
instar droit frangais, voy. L. CADIRT, ep. -, p- 18, 4. _ n
((g;; éoE;SL;lpdr‘;po?:ie lia ginlation du prineipe d’égalité dans la désignation des arbitres,
i , B.D., 1994, p. 80. S
o nD;eml');L.;;]??;. lif cibt., n” 1641?)}. Voy. ég. en e qui concerne le dr()}b guisse gui se pro-
(Bg)d P]: le (:Egme sen.s. ]: MATR’-AY, « Le prineipe de la contradiction dans 1 urint.rn,%ilcommer,
?il;?ciit;];ational », in Liber amicorum J. van den Heuvel, Anvers, Kluwer, 1999, p. .
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14. L'article 1704.5 du Code judiciaire contient lui aussi un
régime spécifique d’irrecevabilité de certains griefs nouveaux. Anx
termes de cette disposition, «les causes de récusation et d’exclusion
des arbitres prévues auz articles 1690 et 1692 du Code Judiciaire ne
constituent pas des causes d’annulation au sens de Ualinéa 2, lettre 5

du présent article, alors méme qu’elles ne seraient connues qu’aprés e
prononce de la sentence ».

On comprend aisément qu'une partie ne puisse attendre I'instance
en annulation pour invoquer pour la premiére fois 'existence d’une
cause de récusation en la personne de Pun des arbitres. A 'instar du
régime prévu par I'article 833 du Code judiciaire pour les procédures
étatiques {70}, celui qui veut récuser un arbitre doit le faire immé-
diatement aprés qu'il ait découvert 1'existence d'une cause de récu-
sation en la personne de celui-ci. Mais peut-on aller jusqu’a inter-
dire, comme parait le faire I'article 1704.5 du Code judiciaire, au
demandeur en annulation de se prévaloir d’un défaut d’indépen-
dance et d'impartialité des arbitres il n’a eu connaissance de celui-
ci qu’aprés le prononeé de la sentence?

On n’s pas manqué de relever que «l'article 1704, § 4. du Code
Judiciaire parait pew compréhensible lorsque la partie n'a eu connais-
sance de la couse de récusation ou d'exclusion qu'aprés le prononcé de
la sentence arbitrale » (71). Plus récemment, on a méme pu écrire que
cet arficle paraissait « aberrant dés lors qu’il vise également les hypo-
théses o la découverte de la circonstance préjudiciant indépendance
de Uarbitre se situe postérieurement au prononcé de la sentence » (72),

Le défaut d’impartialité des arbitres n’étant pas repris en tant
que tel dans la liste des causes d’annulation limitativement énumé-
rées par l'article 17042 du Code judiciaire, un premier moyen
d’échapper au régime d’irrecevabilité prévu par Varticle 1704.5 du
méme Code consisterait & défendre que le fondement légal & invo-
quer & l'appui du grief pris de la partialité du tribunal arbitral est
la violation de 1'ordre public (art. 1704.2 a) C. jud.) et non le fait

{70} Sur le régime duguel, voy. rée. Cass., 14 décembre 2000, Pas., I, 1746; Cass.,
18 novembre 1997, Pas., 1, 1215 et les conclusions de M. avocat général BRESSELERRS, publiées
4 leur date dans A.C., n® 485; Cass., 22 janvier 2003, P.03.0061,F,, inédit.

(71) J. LiNswmnav, « L’ annulation. . », op. cet., p. 100, n° 78. Voy. ég. M, Huys et G. KroTaEN,
op. cit., p. 357, n* 530 qui éerivent que lo fait que cette régle s'applique méme s ia partie n'a
eonnaissance de la cause de récusation on d'exelusion qu'aprés le prononcé de la sentonce, «se
comprend moins » que si efle avait 666 informée pendant le déronlement le procédure arbitrale.

(72) M. Hunry, Lo devasr d'indépendance de arbitre, Paris, LGDJ, 2001, p. 282, n" 421,
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que la sentence n’a pas été rendue par un tribunal arbitral réguliére-
ment constitué {art. 1704.2 f} C. jud).

Cette thése pouvait étre retenue avant la modification de V'ar-
ticle 1690.1 du Code judiciaire par la loi du 19 mai 1998 (73); Les
causes de récusation des arbitres étaient en effet alors cellg‘s. prévues
par les articles 828 et 5. du Code judiciaire et le défaut d’impartia-
lité ne figurait, & I'époque (74), pas parmi ces causes ('75).. o

Depuis la loi du 19 mai 1998, Iarticle 1690.1 du ’Codf ]11('11018.11‘6
prévoit toutefois que «les arbilres peuvent tre récusés 8'tl em.-ste des
circonstances de nature & soulever des doutes légitimes sur lewr impar-
tialité ou leur indépendance » (76). Toute circonstance peut dés ‘lors
désormais &tre invoquée & lappui d'une demande en récusation.
Dans la mesure ou article 1704.5 du Code judiciaire vise 1‘es causes
de récusation énoncées & larticle 1690.1 du Code judiciaire en lea
rattachant ¢ artificiellement » & la composition réguli'ére d’u tmb’una.l
arbitral (77), il rend désormais irrecevable I'invocation d.un defn'a,ut
d'impartialité & lappui d’'un éventuel recours en ainnulatlon, méme
lorsque cette circonstance n’est découverte qu’aprés le prononcé de
la sentence.

s ailleurs dans ce sens, Bruxelles, 8 octobre 2001, J.T', .‘?002, p- 6%5. o

((gi; Egyf;fiit?: depuis sa modification par ia loi du 10 j’uin ZQOI, l’a:rtac}e 828%1 " gulgzlc}: L\il;i;;
ciaire prévoit « ln suspicion légitime » comme cause de récusation, ce qui paral ::sig 12 et viser
fout défant &’impartialité du juge au sens large (H. BoULARBAH, eCh;'gx;lq‘i;e iou%efms on -
Droit privé belge » (1 juillet 2001 - 31 décembre 2001), J.T., 2002, p. ) Vay.
Bw?;‘;;mim Clour de cassation estime en effet, considérant que les causes de récusatiﬁon s.ont llln—l—
tativement énumérées par la loi, que la vic:)]a,t'.ihcmE de l’m"til;ﬂ'e 6t de(:1 ,1:1 ff!:])ci[d?: g:ulf.e(::::ci]:;rcé?szz

i & ion mais uniguement, e cas écheant, I ice
2:;lséev;’;ioiis{apl;\el:;tianh la nullitg de 1o décigion rendue, sur pied de Pexigence il;g;lt.; du
droit: & un procés équitable (Cass., 19 novembre 1998, Pas., 1, }14‘5; Cass., Gpoetoblre Lo ,Calzi.,
T, 1015; Cass,, 24 septembre 1998, Pus., I, 980; Cass., ¢ fGVI’leI: 1997, Z‘jf’- ; C,le l,a‘r__,
2:1 novembre 1004, Pga., 1, 1009). On aurait pn penser que 1a r.ecent.e mac 1ca(,ﬁ1fc_)nr fdo Tar-
ticle 828, 1°, du Code judiciaire (voy. nole précét-iente) auraib condm‘t la. 00’1.11‘ a Tta . ée ¥ e]Gtive
pradenoe, la notion de ¢ suspicion légitime » paraissant englober le dfefm‘lt d lm_pa;, islité r)rg,t ve
au sens large. Telle n'est toutefois pas 1'opinion de la. Cour de‘ cadsafion qui dans un t,?(,na u
23 juilles 2002 (P.02.1083.F, inddit) a estimé que n’est pas fondée ‘um} {'ef;uete e_m THenga fon seile
n'imvogue pas la suspicion lgitime visée & ‘artif:le 828, 1": du Code Judmmwle,l'et :1[1(;1’!&; c;m],' e sewe
cause de récusation le risque de ;pmﬁulid]é des chlge_;: efi d'id?::ae s:ﬂ{(;?qziz; sur Uarticle 6, ,
juri dence au formalisme stérile doit & - o

GE-(I?I{G’{) »bgtitt;l:tﬁ;};ﬁion fut justifiée par la volonté de mebtre !e droit belge de'llsélg)sltrag; B;Z_l
concordance aves d’autres droils européens (G. HorsMans, ¢ La loi belge du 19 mai sur Yal
blt“;%‘)’ »i f&:ésl:: 'E,:oit?:‘;}i?)’npésf lril'zer:mg 4e}n France, voy. 8. CREvIN, Les sentences wrbitm.les devant
le jige f'r:m;:am, Paris, LGDJ, 1095, p. 225, n° 354 et la critique de M. HeNRY, op. oif., p. 282,
n* 421.
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15. Ce régime parait contraire & l'article 6, § 1>, de la CEDH. La
Cour européenne des droits de Phomme a en effet admis la validité
d’une renonciation & la garantie d'impartialité des arbitres lorsque
celle-ci n’est pas invoquée en temps opportun et que le plaideur qui
n'a pas invoqué le moyen tiré de 'absence d’impartialité, qu’il
connaissaib, devant le tribunal arbitral, ne puisse le faire pour la
premiére fois, & 'appui du recours contre cette décision {78). 1 ya
lieu de penser que, selon la Cour, 'impartialité des arbitres doit par
contre pouvoir étre invoquée lorsqu’elle n’a été découverte que pos-
téricurement au prononcé de la sentence et que les parties n’ont par
hypothése pas pu y renoncer (79).

La « technique de cassation » confirme également cette solution.

16. Si la Cour de cassation déclare nouveau -et, partant, irrece-
vable un moyen de cassation invoquant pour la premiére fois une
cause de récusation ou un défaut d’impartialité (80), c’est unigue-
ment lorsqu’il était loisible au demandeur en cassation d’invoquer
ce moyen devant les juges du fond et qu’il 9’est abstenu de le faire.

Il parait en revanche que le moyen invoquant pour la premiére
fois une cause de récusation ou un défaut d’impartialité dans le chef
du juge ayant rendu la décision attaquée est recevable lorsque le
demandeur n’s pas eu la possibilité de soumettre un tel moyen aux
juges du fond, ce qui est évidemment le cas lorsque la cause de récu-
sation a ébé découverte aprés le prononcé de la décision attaquée.

En outre, un moyen pris d'un défaut d’impartialité du juge peut
étre invoqué pour la premiére fois en degré de cassation lorsque la

participation du juge & la décision viole une régle essentielle de I'ad-
ministration de la justice (81).

Ce régime doit, selon nous, étre transposé au contentieux de I'an-
nulation des sentences arbitrales.

(78) C.LDH., Suovaniemi ef autres c. Finlande, 23 fovrier 199%, Ree,, 1499-11.

{79} Voy. Ph. FRUMER, op. cit., p. 119, n™ 161 et 162,

(80) Voy. en partioulier, Cass., 30 janvier 1998, Pas., I, 150; Cass., 10 avril 1995, Pas., 1, 407;
Cass., 29 avril 1991, Pas., I, 770.

(81) Cass., 17 février 2008, 8.02.0061.F., inédit; Cass., 19 décembre 2002, 0.02.0285.F., inédit;

Cass., 4 mars 1991, Pas., I, 628; Cass., 14 février 1977, Pas., 1, 634; Cass., 13 octobro 1975, Pas.,
1976, I, 181 et la note J.V,
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11 faut done considérer, avec une doctrine récente (82), suivie par
la jurisprudence (83}, que le grief d'impartialité des arbltr.es tou,ehe
5 Pordre public procédural (art. 1704.2 a) C. jud.), garanti par 1 ar-
ticle 6, § 1, de la CEDH, et non & l'irrégularité de la composition
du tribunal (art. 1704.2 f) C. jud.} en sorte qu’il peut, nonobst‘a:nt
'article 1704.5 du Code judiciaire, &tre invoqué pour Ia,”premlere
fois & I'appui d'un recours en annulation, pour autant qu’il ne res-
sorte pas des piéces de la procédure que I'auteur du recours en
annulation a renoncé & ce moyen alors qu’il avait une parfaite
connajssance du défaut d’impartialité et s'est abstenu d'invoquer
celui-ci devant les arbitres (84).

IV. — LA VIOLATION DES DROITS DE LA DEFENSE !
INFLUENCE OU NON SUR L'ACTE JURIDICTIONNEL %

17. Une des questions qui demeure controversée en droitﬁ belge de
Iarbitrage est de savoir si la violation des droits d'e la dt.afer'lse ou
du principe du contradictoire (85) doit avoir exerce une 11:101dence
sur la sentence arbitrale pour que ce motif puisse entrainer I'annula-
tion de la décision des arbitres.

La discussion provient du libeflé malhabile de Iarticle 1704.% g)
du Code judiciaire qui énonce que la sentence arbitrale p.eut etI:e
annulée « 8'il n'a pas été donné aux parties lo possibilité de faire @a%ow
lewrs droits et moyens ow 8’il y a ew méconnaissance de toute a/c’t,tre reg.rle
impérative de la procédure arbitrale, pour autant que celie meconnais-
sance ait ew wne influence sur la sentence arbitrale ».

v, op. cit., p. 295, n° 439; Th. CLay, op. cit., p. 374, n° 444:

((33; g‘i)'];\iu:;ii}j 4 ﬂ.fl"ll 20[}]1), précité qui ﬂ.dme!: que ¢ le respect de Uordre ;pu?;lw m.". 3enst de
Uarticle 1704.2 u) du Code judiciaire, impose aux twbzt':res de permelire au pa:rt.@efj e fuirve va n]t.r
lewra droits, & la swite d'un débat contradictoire, et de juger de fagon impariisles {nous souli-
gnons). Voy. ég. Civ. Bruxelles, 15 oetobre 1975, J.7., 1976, p. 494, S0 I

(84) Voy. en dioit frangais, Paris, 27 septembre 20_01’ ?ﬂf._v. arb., , ll;) 1991, 87.
19 décembre 1998, Rev. arb., 1998, p. 699, obs. D.B.; Paris, 2 juin 1989, Rev. ard., , b

(85) Sur I'é¢tendune de ce principe, voy. réc. 8. GUINCHARD, M. Bawnnao, X. LAGARDE ef

M. Dovcry, Droit processuel, op. cit., pp. 754 et 8.3 L. M:ATB.AY, ¢ Lo principo de la K}ntx‘adw]t;l]m?
dans P'arbitrage commercial international », in Liber amicorum .J. van, den Hleu*vel,. nvers, ];1
wer, 1099, pp. 193 et 5.; B. HawoTiav, « Le principe du contradictoire devant les t]‘lbl.anE-l:'llX. mc{
tranx », obs. sous Bruxelies, 25 septembre 1997, JT., 1998, p. 314; C. KESSEDJIAI:)’, @L I:]nclp&t Ic
la, contradiction et arbitrages, Rev. arb., 1995, pp. 481 et s.; S. GUINCHARP, « L M. ltlaé,g?"c ] e
rospect du contradictoire », Rev. arb., 1997, pp. 185 et &, Adde, Bruxelles, 9° chambre, 22 février

2001, J.L.M.B., 2002, p. 1521
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Une analyse purement textuelle de cette disposition, confirmée
par les travaux préparatoires (86), conduit 4 penser qu’elle contient
deux causes d’annulation distinctes dont seule la seconde est subor-
donnée a la démonstration d’un grief. Selon une partie importante
de la doctrine, cette constatation n’est partant pas requise pour
censurer la violation du principe contradictoire (87).

Telle n’est toutefois pas 'opinion d’autres auteurs pour lesquels
le vice déduit de la méconnaissance des droits de la défense doit étre
considéré aun regard de l'incidence de l'irrégunlarité commise sur la
sentence rendue (88). '

La question est loin d’&tre théorique. 8i un document non com-
muniqué a 'une des parties est visé par les arbitres dans leur sen-
tence, faut-il exiger de la victime de cette violation flagrante du
principe contradictoire la preuve que si elle avait été en mesure de
se prononeer sur cebte piéce, elle aurait été 4 méme de convaincre
le tribunal arbitral de modifier le sens de sa décision ?

18. Les droits étrangers et le droit conventionnel offrent i cette
interrogation des réponses diverses,

En droit frangais, la méconnaissance du principe de la contradic-
tion n’entrainerait 'annulation de la sentence qu’a la condition que
le non respect des droits de la défense ait porté sur un élément de
fait ou de droit pertinent, ¢’est-a-dire de nature & influer sur Pissue
du litige (89). En vertu d'une jurisprudence « classique », « 'annula-
tion d’une sentence arbitrole sur le fondement de la violation du prin-
cipe de la contradiction implique qu’il soit démontré que les éléments
d'information utilisés par les arbitres n'ont pas éié soumis an débat
contradictoire » (90). Le moyen déduit de la violation des droits de la

(86) Doe. Parl., Chambre, 1970-71, n° 988-1, p. 26, n® 119.

(87) Voy. not. B. Krinas et L. MaTrav, ¢ Le juge et Iarbitre», 8.D.J.D.C., 1982, p. 231;
M. Huvs et G. KEUTGEN, op. cit., p. 359, n" 533; J. LigvENs, op. cit., p. 68, n° 44; J. LineMBAT,
a1/ annulation.., », op. eit., p. 102, n° 79; Ph. ne BOURNGNVILLE, op. ¢il., p. 212, n® 282; 1. Ma-
TRAY, ¢ Le principe de la contradiotion... », op. cit., p. 198; .. DERMINE, observations sous Ciy.
Charlerei, 1" décembre 1978, R.R.D., 1979, p. 948, Voy. ég. Civ. Bruxelles, 4° ch., 25 octobre
1996, J.T., 1997, p. 394; Anvers, 1" ch,, 26 juin 2000, B.D.J.P., 2001, p. 183, note K. Vaxn
DaMME.

(88) C. Cammieg, op. cit., p. 263 E. Krines, op. eil., R D.LD.C., 1976, pp. 188-189; A, TerT-
WEIS, op. cit., p. 708, n" 1169; B, HanoTiavu, « Le principe du contradictoire... », op. cif., p. 314,
a® 4. Voy. ég. Bruzelies, 8° ch., 23 novembre 1999, R.G. n* 1998/KR/406, insdit.

{89} 8. GomvcHARD, M. Banprac, X. LAGARDE et M. Dovomvy, Droit processuel, op. cif.,
p. 756, n” 624

{90) Nous soutignons. Cass. fr., 2° ch. eiv., 21 juin 1995, Rev. arb., 1905, p. 448; Cass. fr,
2° ch, civ.,, 30 soptembre 1909, Rew. arb., 2000, p. 269, note J.-G. BreTTo.
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défense ne peut partant &tre accueilli lorsqu’il ne critique qu’un
motif surabondant de la sentence arbitrale.

Tel est, par exemple, le cas lorsque 'arbitre a partiellement fondé
sa sentence sur une jurisprudence dont il était I'auteur, sans la oom-
muniquer aux parties ni leur permettre de la discuter co}n’?rf}dlctmr
rement mais que cette référence est surabondante, la décision Tes-
tant justifiée par la seule référence aux usages de la .profes§1on
d’avocat (91). Il est pareillement indifférent que les arbltres, aient
procédé & des investigations personnelles sans soumetire le résultat
de celles-ci aux parties dés lors qu’ils ne retiennent pas dans leur
sentence le résultat de ces investigations mais se bornent a dé)duire
les conséquences d’éléments déja tous anbérieurement ;?rodmts st
débattus (92). Il en va encore de méme lorsque les a.r!mtres ne se
sont pas fondés sur les piéees tardivement communiquées (93).

Paraissant ¢’ écarter de cet enseignement unanime, un arrét de la
deuxidme chambre civile de la Cour de cassation de France du
10 novembre 1998 a censuré la cour d’appel qui avait rejtat.é le
moyen d annulation déduit de la violation des droits de la défense
au motif que la décision arbitrale n’était pas fondée sur la conversa-
tion téléphonique d’ordre général que I'un des arbitres avait en avec
une des parties (94). Comme on a pu le faire remarguer, oeiite.« noOU-
velle riguewr aurait le mérite d’éviter ume trop gmndfa immiztion du
juge dtatigue dans la sentence arbitrale, pour ne 'retemr. que la simple
constatation objective de lexistence des actes d’inveshigation el leur
caractére contradictoire » {95).

La jurisprudence suisse, apparemment plus solidement fixée,
exige quant & elle la démonstration que le grief porte sur un motif
sans lequel la sentence ne pourrait subsister (96).

La question est en revanche plus débattue dans le caflre de la
Convention de New-York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et
Pexécution des sentences arbitrales étrangéres. Certains auteurs
défendent I'idée que P'accueil du motif de refus d’exécution, visé par

{91) Casa. fr., 1" oh. civ., 3 juin 1998, Rev. arb., 1999, p. 71, note E, Loguin. Voy. ég. & pro-
pos du refus d’annuler une sentence arbitrale se fondant & titre surabondant sur « les usages nor-
maux de la pratique du ecommerce international », Paris, 1™ ch, civ., 6 décembre 2001, Rev. arb.,
2001, p. 933,

(92) Cass, fr.,, 1 ch, civ., 16 mars 1999, Rev. arb., 1999, p. 309. .

(93) Cass. fr., 2° oh. oiv., 30 septembre 1999, Rew. arl., 2000, p. 269, note J.-G. BryTo.

{94) Oass. fr., 2° ch. civ., 10 novembre 1998, Rev. arb., 1998, p. 680, note J.-G. BETTO.

(95) J-G.. BeTTO, 0p. cif., p. 683.

(96) Trib. Féd., 7 avril 1993, Bull. ASA, 1993, p. 625, note J.B.
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Varticle V, 1, b), de la Convention, et déduit de la violation du
contradictoire, est subordonné & la démonstration d’un grief (97).
1D’autres enseignent par contre que l'irrégularité est & elle seule suf-
fisasamment importante pour justifier le refus d’exécution sans que la

partie qui en a été victime se voie imposer la charge supplémentaire
de la preuve d'un grief (98).

19. Face & ces incertitudes, la « technique de cassation » offre-t-
elle des éléments de réponse?

On sait en effet que lorsquun moyen de cassation ne critique
qu'une considération surabondante de la décision attaquée ou qu’un
motif sans incidence sur la légalité du dispositif, il est irrecevable &
défaut d’intérét et ce, méme si ces motifs, donnés par le juge du
fond pour justifier sa décision, sont contestables du point de vue
formel ou de leur aptitude a justifier légalement le dispositif (99).

Une telle jurisprudence est-elle transposable aun grief déduit du
non respect du principe du contradictoire (100)? En d’autres
termes, le moyen de cassation pris de la méconnaissance du principe
général de droit imposant le respect des droits de la défense est-il
irrecevable lorsque, dans le cas d’espéce, cette violation est sans

incidence sur la légalité de la décision déférée & la censure de la
Cour?

Dans certains arréts, la Cour a admis que le moyen pris de la
méconnaiggance des droits de la défense est, comme tout autre
moyen, irrecevable & défaut d'intérét lorsque cette violation

n'exerce en fait aucune influence sur le caractére légalement justifié
de la décision attaquée.

Ainsi, dans un arrét duo 20 mars 1973, la Cour a décidé qu’est
dénué d'intérét et, partant, irrecevable le moyen de cassation pris
de ce que le juge d’appel a violé les droits de la défense en écartant

(#7) J. Rosurr, Larbitrage, 5° éd., 1983, p, 345, n° 405: A.J. vax DEN Bura, The New York
Arbitration Convention of 1958, Kluwer, Devonter, 1981, p. 301.

(98) Voy. not. J. LiNsMrAU, nobe sous Bruxzclles, 24 janvier 1997, Rev. arb., 1998, p. 2086,
n” 39 et les références citées.

(99) Casa., 11 octobre 1993, Pas., I, 808 (mayen pris de la violation de la loi}; Cass., 5 avril
1979, Pas., I, 93] (moyen pris de la violation de la foi due & un acte); Cass., 19 avril 1978, Pas.,
1, 933 (moyen pris d'un défaut de motivation).

(100) Le terme est utilisé ici dans son sens commun. On sait en effet que, sur le plan techni-
gue, il n'existe pas, selon la Cour de cassation, de principe général dw droit du 'econtradictoire’
qui se distinguerait du principe général du droit relatif aux dreits de la défonse (Cass.,
11 décembre 2001, P.01.1535.N, inédit; Cass., 16 mai 2001, P.01.0305.F, inédit; Cass., 18 janvier
2000, P.990.0503.F, inddit; Cass., 24 mars 1999, Pas., 1, 444},
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les conclusions des demandeurs sur le fond prises devant le premier
juge et déclarées reprises devant lui, alors qu’il répond Pé'a,nn30ins
& Vensemble de la défense des demandeurs telle qu’elle a été présen-
tée en ces conclusions {101), Un arrét du 5 novembre 1997 déclare
également irrecevable & défaut d’intérét le moyen prifa dt'a .}a, viola-
tion des droits de la défense dans la mesure o celui-ci eritique une
congidération surabondante de la décision attaquée (102).

Toutefois, dans une décision plus récente, également rendue a
propos de I'écartement de conclusions, la Cour a rejeté la: fin .de non-
recevoir opposée au moyen de cassation pris de la violation des
droits de la défense et critiquant la décision des juges d’appel
d’éearter des débats les deuxiémes conclusions d’appel des deman-
deurs en cassation. Le défendeur soutenait que ce moyen était
dépourvu d’intérét au motif que les conclusions qui avaient étéj
écartées des débats ne contenaient aucun argument nouveau gul
n’aurait pas déja été invoqué dans les premiéres eonclus.ions d’ap-
pel. Selon la Cour de cassation, cette fin de non recevoir ne peut
stre acoueillie, «foute partie ayant intérét & ce que les conclusions
qu'elle souhaite déposer me soient pas écartées des débats .»(103'). I_I
serait dangereux de déduire de ce dernier arrét une évolutlort défini-
tive en faveur de la recevabilité du moyen de cassation pris de la
violation des droits de la défense, quelle que soit I'incidence de cetbe
irrégularité sur le dispositif de la déeision attaquée. L’arrét ‘du
14 mai 1999 semble néanmoins #'inscrire dans une conception
récente selon laquelle toute partie a intérét & ce que ses droits de
la défense soient respectés méme si, en définitive, I'exercice de ces
droits est sans influence sur la décision.

20. Les exigences du proeés équitable et, en particulier, le prin-
cipe de I'égalité des armes, paraissent consacrer cette conception
formelle, voire « formaliste », du principe du contradictoire.

Dans les arrdts rendus sur la délicate question de I'absence de
droit de réplique au minigtére public agissant comme amicyslmfﬂae,
la Cour européenne des droits de 'homme a en effet eon?,ldere que
le respect du principe du contradictoire impliquait le droit pour les

parties de g'exprimer sur tout élément de nature a influencer la

décision de la juridiction concernée sans qu’il soit nécessaire d’exa-

(101) Cass., 20 mars 1973, Pas., I, 715,
(102) Cass., 6 novembre 1897, Pas., 1, 1128.
(103) Cass., 14 mai 1998, Pas., I, 680.
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miner l'incidence concréte de cet élément (104}, En d’autres termes,
les parties doivent disposer de I'assurance « d’avoir pu s’exprimer sur
toute piéce aw dossier » (105), quelle que fiit I'influence de cette pidce
sur la décision.

Dans I'arrét Condron c. Royawme Uni, la Cour européenne a égale-
ment considéré qu’on ne saurait assimiler le point de savoir si dans
un cas donné le justiciable a joui des droits de la défense qu’accorde
l'article 6 de la CEDH au constat que la décision repose sur des
bases solides sans examiner la question de I'équité (106). Le respect
des droits de la défense doit partant 8tre examiné en tant que tel,
quelle que soit par ailleurs la légalité de la décision attaquée. Il

importe dés lors pen qu’en fait, cette violation ait été sans consé-
quence sur la décision.

21. Cette aceeption, quelque peu ¢ absolutiste », du principe du
contradictoire parait en outre la plus confortable sur le plan prati-
que. La preuve de I'incidence de la violation du principe général de
droit imposant le respect des droits de la défense sur la décision
attaquée, qu’il s’agisse d'une sentence arbitrale ou décision judi-
ciaire, est en effet trés difficile & rapporter (107).

Par quel moyen peut-on en effet prouver que les informations
recueillies en violation du principe du contradictoire n’ont pas été
utilisées par les arbitres? Comment, pour utiliser la terminologie
propre a la ¢ technique de cassation », démontrer que ces éléments
n’ont pas « contribué g former Uopinion » des arbitres et qu’ils ne peu-
vent, pour cette raison, étre dissociés des autres motifs de la sen-
tence? (108) Comment établir enfin que si la partie avait eu 'ocea-
sion de ¢’exprimer sur ceg informations, elle aurait pu conduire le
tribunal arbitral & retenir une autre solution ?

La theése qui conditionne la recevabilité du grief déduit de la vio-
lation des droits de la défense a la démonstration de I'influence que
cette méconnaissance a exercée sur la sentence arbitrale n’est enfin
pas dénuée de tout risque. Comme on I'a souligné, «la vérification
de ce que Uélément de preuve litigieux a fondé la décision des arbitres,

(104) Voy. 8. VAN DRCOGHENBRO®CK, « La réplique au Ministéro publie ; qguousque tandem ?»,
nete sous Cass., 13 septembre 1999, R.C'J.B., 2000, p. 762, n® 7.

(105) CEDH, I8 février 1097, Niderast-Huber ¢. La Suisse, Rec., 1997-11, pp. 101 et =, §29.

(1068} CEDH, Condron ¢. Royaume-Uni, 2 mai 2000, Rec., 2000-V, § 65.

(107} Voy. G. BoLawp, note svus Paris, 1™ ch. Civ., 25 novembre 1997, Rev. arh., 1968,

p- 685, Comp. Bruxelles, 8 janvior 2002, J.T., 2002, p. 792 )

(108) Comp. Cass., 26 janvier 1978, Pas., I, 611.
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se traduil, en pratique, par le controle de lutilisation de cet élément
dans la sentence arbitrale. Un lel critére n'est-il pas susceptible de
pousser un arbitre ayont pris conscience de l'absence de dé{)at‘sm. un
élément de prewve, & ajouter une deuwiéme violation — celle-ci t're.s ‘d@_ff@—
cile & identifier — en cachant la véritable motivation de sa décision et
Uélément de prewve qui aurait réellement fondé so sentence (109).

22. Comme pour le grief déduit de l'impartialité des arbitres, il
y a dés lors lieu de considérer que le respect des droita de la déf’ense
fait partie des exigences de I'ordre public procédural en sorte qu’une
partie qui invoque ce grief peut se prévaloir avec succés de }a, viola-
tion de I'ordre public (art. 1704.2 a) C. jud.) comme cause d’annula-
tion de la sentence arbitrale (110). Cette solution, conforme‘ a Var-
ticle 6, § 1°, de la CEDH, permet de dégager le grief déduit de la
violation du principe du contradictoire de l'article 1704.2 g) ,.du
Code judiciaire et, par voie de conséquence, de l’exiger‘me d‘e‘« lin-
fluence sur la sentence arbilrale » contenue dans cette disposition.

V. — LA MOTIVATION DE I’ ACTE JURIDICTIONNEL

23. Aux termes de Particle 1701.68 du Code judiciaire, la sentence
arbitrale doit dtre motivée. Le défaut de motifs est une cause de
nullité de la sentence en vertu de article 1704.2 i) du méme Code.

11 est inntile de rappeler ici que la motivation constitue un élé-
ment essentiel de la fonetion juridictionnelle qui caractérise la mis-
gion des arbitres (111) car elle est de I'essence méme de l'acte de
jugement. « Juger, ce n'est pas moins dire le droit dans un,e se’nte.nce
arbitrale que dans Uarrét d'ume cour ow le jugement dun tribu-

nal » (112).

109} J-G&. BmrTo, op. i, p. 683.

Elil)g Voy. dans ce sens, Civ. Charleroi, 177 décembre 1978, R.E.D., 1979, p. .935, note I.,_ DER-
MINT: Anvers, 1" ch., 26 juin 2000, R.D.J.P., 2001, p. 183; Civ. Bruxelles, 12 ch., 4 avril 2001,
doité. i . .
I]m?lll) Voy. rée. Th. Cray, L'arbitre, Paris, Dalloz, 2001, p. 161, n* 197 et p, 632, n” 826, J.-'
T, Duivoive, « Essai sur la motivation des sentences arbitrales », Rev. arb., .1989, pp'. 149 et 8.
S- CrEpIN op,. ¢it., pp. 266-266. Cette obligation s’impose égaloment aux arhlhr‘e.f% ?JJ‘lla;i?les. com-
;Jsit;eurs ::lui sont notamment tenus de s'expliquer spécialement sur %a conformité & 1 e'qultu' de
{)a. solution qu’ils ont refenue (voy. réc. Cass. ., 2° ch. civ., 15 février 200}, J.C.P., éd. Gén.,

2002, p. 449, note G. CHAROT). .
(112) J-L. DELVOLVE, op. cit., p. 162
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Comme pour les décisions de justice (113), la motivation de la
sentence n’est toutefois qu'une exigence de forme (114), o’est-a-dire
que les arbitres doivent indiquer les motifs sur lesquels ils fondent
leur jugement mais que ces motifs et leur pertinence ne sont pas
soumis au contréle du juge de I'annulation (115) (116).

-« L'obligation de motivation constitue une condition de forme, ce qui
exclul le controle par le juge de sa valewr intrinséque, de son fondement.
Ce controle ne porte dés lors que sur Uénoncé par les arbitres de véri-
tables motifs et L'absence de contradiction entre euw, sans examen ni de
leur bien-fondé ni de lewr valewr juridigue inirinséque. Le juge saisi
d'une demande d’annulation d’une sentence arbitrale n'a pas & analy-
ser la motivation des arbitres comme une juridiction d'appel et ne peut

donc remefire en couse 'appréciation des arbitres tant en fait qu’en
droil » (117).

L’exigence est, comme nous le verrons, d’autant plus purement
formelle qu’a I'inverse de la Cour de cassation, le juge de ’annula-
tion ne peut procéder a une appréciation de la légalité des motifs

qui reposeraient sur I'interprétation ou I'application d’une régle de
droit.

24. Le juge de Iannulation peut-il se référer & la jurisprudence de
la Cour de cassation relative & la motivation des décisions judi-

ciaires pour apprécier si la sentence arbitrale qui lui est déférée est
motivée !

La doctrine se divise entre les tenants d’une analogie pure et
simple avec le contréle que la Cour de cassation exerce sur la base
de l'article 149 de la Constitution et les partisans d’une distinction
lie aux spécificités de I'arbitrage.

{118) Cass., 6 dévembre 1999, Pas., T, 1648; Uass., 2 novembre 1999, Pas., 1, 1423.

(114) Anvers, 1™ ch., 29 mai 2000, R.G. n® 1999/AR[1520, inédit. « Dés lors que la motivation
existe, il imporle peu qu'elle soit convaineante ow non » (Paris, 17 ch. civ., 8 novembre 20601, Rew.
arb., 2001, p. 925).

(115) J. Lixsmeav, L'arbitrage volontaire en droit privé belge, op. cit., p. 142, n* 290; A. Fezr-
WEIS, ap. cif., p. 709, n® 1169. Voy. rée. Anvers, 2° ch., 15 mars 2000, A.J. 7, 2000-01, p. 915;
Bruxelles, 8 janvier 2002, J.T., 2002, p. 792: Paris, 1™ ch. civ., 21 mars 2002, Rev. arb., 2002, p.
778; Paris, 1™ ch. civ., 30 mai 2002, Rev. arb., 2002, p- 78%; Paxis, 1™ ch. civ., 27 juin 2002, Rev.
arh., 2002, p. 793; Paris, 1™ ¢h. civ., 23 janvier 2008, Rev. arb., 2003, p. 252,

{116) Comp. en droit tunisien, A. OUERFELLI note sous Cass. Tunisie, 5° ch. civ., 23 février
2008, Rev. arb., 2001, pp. 599 ot 5. et, en droit américain, A.8. RAT of (. PEDAMON, ¢ La contrac-
tualisation de 'arbitrage », Rev. arb., 2001, pp. 476 et .

(117) Civ. Braxelles, 4 avril 2001, précité; Bruxelles, 24 janvier 1997, Ree. arb., 1098, p. 181,
note J. LawsuEaD.




a8 HAKIM BOULARBAH

Pour les premiers, largement rejoints par la jurisprudence (11.8,)’
« la motivation d'une sentence arbitrale doit revétir les mém‘esA qualités
que celles qui sont exigées des décisions judiciaires elle doit étre com.-
pléte, précise, claire et adéquate » {119). « En ce qui concf'me le Idefc.mt
de motivation, on n’apercoit pas la raison pour laquelle 1 mterp#‘etatm.on
de ce texle serait différente de celle gu'a donnée la Cour de; oas‘satwn
de I’obligation constitutionnelle de motiver les jugew?ents. L m:b@t're est
tenu de répondre aux conclusions qui lui sont‘ soumases. So'.r?, Ju.gemen%
ne peut comtenir ni contradictions qui détrmmaef’@t la,.mommtwn, ni
ambiguités qui mne permetlraient pas den déterminer la  portée
exacte » (120).

Qelon d’autres auteurs, la transposition de la jurisprudence de la
Cour de cassation ne peut toutefois 8tre automatique.

Pour certains, la motivation de la sentence arbitrale pm.xrr(?ﬂ's e‘j,tre
plus sommaire et moins rigoureuse que celle des décisions ]l.ld:lﬂlall‘es
4 la condition qu’elle soit « suffisante » (121). « Il fout Gonszdergr que
dans son ensemble, 1'obligation aux motifs est, en maiiére d’arb@tm.ge,
proche de ce qu'elle est pour les juridictions, et les moyens de cassation
quant aux motifs trouvent, aw moins dans leur substance, leu'r' corres-
pondance en matiére d’arbitrage. Il y va seulement d’une c.ertame atteé-
nuation dans exigence, et une beaucoup plus grande latitude en cas
d’amiable composition » (122).

Selon M. le président Verougstracte, I'exigence de motit_ra:ti'on de
la sentence arbitrale est « fonctionnelle : elle doit élre explicitée non
par le biais d’un préjugé institutionnel qui assimile lo sentence arbi-
trale & une décision judiciaire, mais par une réflexion sur la nature et
Vutilité de la sentence arbitrale » (128). « Le juge de Uannulation mettr.a
comme exigence premidre la logique et la cohérence de la sentence c:wb'b‘-
trale, ce qui impliquera nécessairement un contw&lg portant sur le droit
et partiellement sur le fait (...). Par contre ce qur ne powrrail dom:&er
liew & annulation pour défaut de motifs, c’est le caractére plus ou mo’ms
complet de la motivation (...) Il pourrail méme éire Sc.mtenu que lﬂabm
sence de réponse & des moyens subsidiaires ne devrail pas entrainer

(118) Bruxelles, 8 janvier 2002, J., 2002, p. 792; Qiv. Bruxelles, 4 avril 2001, préeité; Civ.
Bruxelles, 18 féyrier 1999, J.L. M. B., 2001, p. 1497; Civ. Liége, 6 mars 1084, J. L., 1984, p. 197,

(119) J. TaNsmeaU, ¢ L'annulation... », op. cif., p. 103.

{120) B. Krinos et L. MATRAY, op. cif., p. 24?4' N

(121) Voy. dans ce sens, A, FmrTwmis, op. cit., p. 698, n® 1146. i

(122} JX. Rosert, L'arbitrage, 5° éd., Paris, Dalloz, 1983, p. 210, n 2:49, ’

(123} I. VEROUESTRARTE, ¢ Lo juge comme arbitre ou I'arbitre comme juge : la recherche d'un
équilibre», R.D.I.D.C., 1991, p. 346, n° 14.
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Uannulation de la sentence (alors qu’elle entraine une cassation J » En
résumé, pour I'éminent magistrat, « le caractére conventionnel de {'ar-
bitrage fait que les parties demandent & Uarbitre désigné par elles une
réponse logique et cohérente, dont la logique est perceptible ¢ la lecture
de la sentence : ceite réponse ne doit pas étre mesurée & Uaune qualite-
tive des décisions judiciatres. Le juge de Uannulation sera parfois plus
exigeant que la Cour de cassation concernant la qualité du raisonmne-

ment de Uarbitre, il le sera parfois moins concernant le caractére com-
plet de sa formulation ».

25. Aucune de ces théses n’emporte réellement la conviction. 11
existe incontestablement une différence entre le contréle de la moti-
vation des décisions judiciaires et celui des motifs des sentences
arbitrales. Cette différence n’est toutefois pas a rechercher dans
I'étendue de I'obligation de motivation mais bien dans les diffé-
rentes fonetions que remplit de la motivation (124). On enseigne
traditionnellement que l'obligation de motiver a pour objet de
contribuer & éviter I'arbitraire en obligeant le juge & chercher et a
découvrir la justification qu’impose sa décision, de permetire aux
parties d’apercevoir pourquoi la décision est celle qu’elle est, et,
enfin, de donner aux juridictions statuant sur le recours exercé
contre la décision le moyen d’apprécier cette derniére (125),

Comme I'ont récemment rappelé les débats sur la recevabilité du
moyen de cassation pris de la seule violation de I’article 149 de la
Constitution et reprochant & la décision attaquée de ne pas per-
mettre & la Cour de cassation d’exercer son contrdle de légalité, la
motivation permet — dans cette derniére fonction ~ 3 la, Cour de cen-
surer la décision qui lui est déférée lorsque les motifs de celle-ci ne

lui permettent pas d’exercer le contréle de légalité qui lui est
confié (126).

{124} Voy. déja sur ocette distinetion, T. DERMINE, Liarbitrage commercial en Belgique, Com-
mentaive de la loi du 4 juillet 1972, Bruxelles, Larcier, 1975, p. 70, n° 134,

(125) Voy. not. J. NorMAND, « Le domaine du principe de motivation », in La motivation, Tra-
vaux de I'Association Henri Capitant, Journées nationales, Pariz, LGDJ, 2000, p. 16. Comme le
souligne, M. le procurcur général Duaon (s De 1a motivation... v, op. ¢if., p. 466, n® 3), Pexigence
de motivation apparait également comme la garante du respoot des droits de la défense.

(126) Voy. sur ce poing, Cass., 19 octobre 2000, R.C.J.B., 2001, p. 5 avee la note A. MEEDS,
¢ Le moyen de cassation suivant lequel les motifs de In décision attaquée mettent la Cour dans
Pimpossibilité d’exercer son contrile de légalité est-il recevable s'il est fondé sur la violation de
article 149 de la Constitution ? »; Cass., {1 ch., and. plén.), 7 décembre 2001, J.7., 2002, p. 516
#vee les conclusions de M. le procureur général J. DU Jarnry.
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(et aspect de la motivation ne concerne év‘ridemment pas les s:e111~
tences arbitrales puisque le juge de I’ annula,tlc’)n, co‘ntralrement a.da
Cour de cagsafion, n’est pas habilité a procéder & un examen du
caractére « légalement justifié» de la sentence.a,rbltra.le }(127 ).1 S(.)us
réserve des exigences de I'ordre public, le ]Tlge de l,annu a,tlc(;n
n’exerce pas un controle « normatif » (12%). Deés lors, labf?ence e
motifs lui permettant d’exercer ce controle ne peut econstituer un
vice de motivation de la sentence arbitrale (129).

Dans cette mesure (130) et dans celle-ci uniquemen’f. {131}, on m\a
peut transposer la jurisprudence de la Cour de cassat.lt.)n rela.tllt:e a
ia motivation des décisions de justice {132) au contentieux de 'an-
nulation des sentences arbitrales (133).

j i éty ivé en de per-
e soulipne M. DERMINE, ¢ un jugement dqu nota,mme':':,t dlre mocwe’ em tue "
me.tg-ll: 2 ﬂ?::;: rg'zir suprég'n':e d’emercer son conn‘téle,b t;’c.?—d:d%:eqii ::ngzngzrf::'; dpet::::‘::w‘; (;ﬁ;{;}:'iz
jon & ] ivation met obstacle @ ¢ ]
d"u,g? ?qntra;};njgzﬁr;eli’let(;z g:u? E?tﬂ::;ion et le contréle sur les moﬁifs' 'rb’e:st le p’lus souvent) que
?ew p;:;T:az du «;untréle sur Papplication des régles du fond (. - J L(fl mut.n'?;ti:‘);;ao:i ::enzegﬁgs;ﬁ
arbitrale ne peut s'inscrire dans une méme per‘s:pect‘we ca notlle‘ cg‘.t. ity o,
pas la cassotion d'une décision arbitrale peur violation d'une dispositio
o féB.;OiEE n}ab:ézér(eng?:rz?;l;‘g:??:)1‘iéfa.utr de motivation ne prive pas ¢le juqe dﬁ, l'aﬂﬂ:u!’,mt':r,an ;u
de ;'ea:equatuf du pouvoir d’exercer son office puisque ne rr.ale‘ve rgmsh delce d:;n:az;'ni ;gggec;;?n;rbﬁ
bien-fondé de lo sentence » (X, LECUYER note sous Clags. fr., 1™ ch. civ., 14 j ,
200(11’235 21071:)&1}. . (JATLLARD note sous Paris, 1™ ch. civ., § mars lQQ?, Rev, ?wsb.ééi?i&;;tf.d?fjg;;
rappelle quo tduns I Lol Bt o s soligne Egtlemont, o +3 Aot d
dfond, e o Vo e iy é rcer son contrdle sur le bien-fondé de
telle motivation, o Cour de cassation ml _fpaum‘m meﬂ:ae pas B;,Z e .
i, o G e L DG 1076, . 190, note (9] i ue pants p
con(vn?.,in)cu ;i[:"p;mtte distincti,on. Comp. ég. J, LINSMEAT, ¢ L’annulasion... s, op. ¢it., p. 103, n ,
e (53).L’ firmation mérite cependant d’tre nuancée dans la mesare ol le juge df ;,‘mnu,l&ti?'f
exe(riil)tmrt:a ga,ns des cas limitativement énumérés par la loi, éga’.lement: un cnntmlehde Letiaé ::}n:
T bitrale. Ne pourrait-on envisager de transposer ega,lement. pour oss hyp -
I 1&' Sentgnce &Ic‘i 1a Cour de cassation dans la mesure oil la sentence arbitrale ne contiendrai
e '(f)"nﬂe eett.aut aux juges de I'annulation d'exercer Jeur contréle ! .(vo?. J. LINB.MEA.U,
pea d? o slpetm'l'e en droil privé belge, p. 141, n° 200 qui reléve que « I'obligation d.:a mo.twe‘r‘ ‘?e
J.La?”‘b?tmgﬂ en awction de I micessité d’éclaiver les autorités judicigires dans ihyj?othe.se
Jufﬂﬂe W'SS? o {m:;is-ies d’une procédure d'exequatur ot d’annulation ») (nol}s soulignons).
i e'”es e :: (iu 14 juin 2000, ta Cour de cassation de France a-t-elle relevé que « hors lge
Amﬁl!'d'a’r')s o ?FrZicle 1502 NCPC, de wiolation du principe de la contr‘adicﬁ:ion ou fie Vordre pudlic
::?;rf:f:’;ﬁm?ﬂ’; czntenu de lg motivation échappe ou caﬂtrﬁl;;;u juie d;l la {Eegzgg;:;, d€r i:; ge:;eﬂgiev»
o i jui Rew. ., 2001, p. , note H. TOYHR). - og. .
(cf'ﬁﬁ- o c;};SZN} 1_1,4 31;;31 23?(;’9'52}111&:;61@ que]: sous réserve des exigences de 1 t')f‘([f‘e'
;ifgfi,cﬁ E;n:;:.ﬁrﬁle c’le I;z .v;ativat;ion par le juge de Uannulation est éiranger au contrile de lo légalité
=G Sﬁnfesﬂﬂel* (m;]lse 83:113171 g;;l'll?i Recour-MassoN, « Réflexions sur la mc.)tiva,tion des jugements
et a(iféi)s mlllrmz.%ﬁ‘am (,;ivile.et sommerciale », in Liber Am.icmum Facien Simont, Br?(xlelie:; ]il;;)(r)—
195 &b 5. B. Mans, De motiveringsverplichling van dn: rec{ater, Anvers, Kluw ’b't ;.
et 2{3)02(3’Ppt: la. raison,pnﬂr laguelle, on ne pent exiger de la motivation de la sleinte_nce arbi i'E.bt‘E’}
qu’iili goit :;fﬁsaﬂte » ou o précise » dés lors que ces qualités sont directement lides & 1a néoessité
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Pour les mémes motifs, 'ambiguité de motifs, au sens technique
défini par la Cour de cassation, ne paraft pas pouvoir &tre retenue
telle quelle par le juge de I’annulation. On sait en offet que «le grief
d'ambiguité suppose que les motifs critiqués somd susceptibles d’au
moins deux interprétations différentes et que, dans wne interprétation,
lo décision est légalement justifiée, tandis que, dans une autre interpré-
tation, elle ne lest pas» (134). En d’autres termes, le contréle opéré
par la Cour de cassation sur 'ambiguité des motifs — contrairement
& celul exercé sur les motifs contradictoires (135) — implique un
contrdle du caractére « légalement justifié » de I'une des deux inter-
prétations des motifs litigieux (136). Or, précisément, le juge de
Pannulation ne peut se livrer & un tel contréle « normatif » {137)

(est pour des raisons identiques, mais & tort selon nous, que la
Cour de cassation de France a récemment exclu, comme nous le ver-

rons, que la contradiction de motifs puisse conduire & I’annulation
de la sentence arbitrale (138).

26. Mais au-dela de ces hypothéses limitées ot la motivation est
le soutien nécessaire du controle « normatif» exercé par la Cour de
cassation, on n’aper¢oit pas ce qui justifierait que des régles diffé-
rentes soient appliquées selon qu’il 8’agit de procéder au controle de
la motivation d'une décision judiciaire ou d’une sentence arbi-
trale (139). La motivation, congue comme outil nécessaire & la com-
préhension et A 1'acceptation de la décision par ses destinataires,
répond, pour le juge et I'arbitre, sux mémes impératifs (140).

de permetire & la Cour de cassation d’exercer son contrdle de légalité (comp. A. MEris, « Le
moyen de cassation... s, op. cil., p. 7).

(134) Cass., 27 mars 1980, Pas., I, 933 et I'importante note E.L.; Cass., 3 octobre 1996, Pas. ,
1, 502,

{135) Vay. infra, n° 28.

{136) A. MERts, ¢ L'interprétation de la décision attaquée dans la procédure on eassation »,
in Hommage ¢ Jecques Heenen, Bruxelles, Bruylant, 1994, p. 307.

(137} Toutefois, rien n’exelut que le juge de Yannulation censure en tant que telle unc ampi-
guité dans les motifs d'une sentence arbitrale « parce gu'elle exclut Pewistence d'une mativation ef
que celle-ci est dmposie non pas simplement pour permetire ¢ la Cour d'ewercer un contrile de Téga-
lité’, mais qussi powr éviter Uarbilrasre’ du Jjuge, pour permettre aux pariies d'apercevoir pourguoi
elles ont triomphé ou échoud ef enfin pour assurer le respect des drotls de la défense » (F. Dumen,
¢ De la motivation... s, op. ¢il., p. 468, n® 9, note {26))

{138) Voy. infra, n° 28.

(139) B, Krivas, ep. cit., R.DO.LD.C., 1978, p. 190; J. LinsMEav, « L’annulation... », op. cit.,
p. 108, n® 81.

{140} Th. Cray, L'arbitre, Paris, Dalloz, 2001, p- 162, n* 197. Comme I'ont judicieusement fait
remarquer d'éminents auteurs, il est en outre trés difficile d’ésablir 3 cet égard une différence de
degré dans la rigueur & respecter, d'unc part, par les décisions judiciaires et, d’autre part, par
fes sentences arbitrales (X. Kninas, op. cit., R.D.LD.C., 1976, p. 190, note (18); .J. LNsMEAD,
« L’annulation... », op. cit., p. 103, n° 81).
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Ces exigences trouvent notamment leur source dans l'article 6,
§1°, de la CEDH dont le juge de I'annulation est, gomme nous
I'avons relevé, le gardien. Cette disposition fait en effet obligation
3 tous les tribunaux d’indiquer avec une clarté suffisante les motifs
sur lesquels ils se fondent pour trancher le litige (141) et de donner
une réponse « spécifique et explicile » & chaque moyen des c:;)nclu—
sions (142), méme s'ils ne sont pas tenus de donner une réponse
détaillée & chacun des arguments (143},

Acte juridictionnel, comme la déeision judiciaire, la sentence a..rbi—
trale est, partant, tenue de répondre aux exigences de la m.(Jtlva,—
tion (144) telle que définie par la Cour européenne des droits de
Yhomme de maniére fort proche de celle retenue par la Cour de cas-
sation (145).

27. L’analogie — ainsi délimitée — avec le contréle de la Cour d.e
cassation sur la motivation des décisions judiciaires conduit & consi-
dérer que I'obligation de motiver implique pour le tribunal arbitral
celle de répondre sux moyens soulevés par les parties (146) sa,ns. que
les arbitres soient pour autant tenus de les suivre dans le détail d.e
leur argumentation (147). On sait en effet que 1’obligation (Eie Ix}f)tl—
ver les jugements et arréts et de répondre aux moyens réguliére-
ment proposés n'implique pas celle de répondre anx arguments
invoqués & appui de ces moyens et ne constituant pas des moyens
distinets {148).

(141} Voy. rée. CEDH, 19 février 1998, Higgins c. France, RM.D.H., 1998, p. 836, note
F. KoTy. ) ] N
(142) Voy. rée. CEDH, 23 novembre 1994, Hivo Balani et Ruwiz Tovije ¢. Espagne, D., 1996,
. 202, obs, N. FRICERO.
¥ {148) Voy. CEDH, 19 avril 1994, Van de Hurk 6. Pays-Bas, § 61. ) .
(144) Voy. 8. Guisosarn, M. Bavprac, X LAGARDE et M. Doucny, Dreit processuel, op. eif.,
. 752, n° 622. ) )
’ (145)nVoy. sur la similibude entre les exigences de la Cour de cassation et la Cour européenne
des droits de homme, L. Borf, « La motivation des décisions de justice ot lo. Convention euro-
péonne des droits de ’homme », J.OP., éd. Gén,, 2002, 1-104, pp. 121 et s.; M. Recovr-Massow,
op. cib., p. 200,
146) Lidge, 15 mai 1987, J.L.M.B., 1987, p. 1012, . .
Eleﬂ; Pa,rgia, 1% ¢h. civ., 4 octobre 200%, Rev. arb., 2001, p. 918; Qw. Braxelles, 4'a.v1'11 2001,
précité (¢ Le tribunal arbitral n’e pas Uobligation de suivre dans le détail de l’mrg?»meﬂtatwn. des par-
ties ni de consacrer wn motif paritoulier & chague chef de lo demande et peut faire abstraction d’élé-

menls dlant on devenus indifférents ou litige dans le conlexte de leur sentence »); Bruxelles, 8" ch..

23 novembre 1999, R.G. n° 1998/KR/406, inédit; Anvers, 2° ch., 15 mars 2000, A.J.7., 2000-01,

. 915; Civ. Litge, 6 mars 1984, précité. o .
? {148) Uva.ss. '?septembre 2000, C.99.0178.F, inédit; Cass., 25 février 2000, C.1908.468.F, iné-
dit; Case., 9 janvier 1998, Pas., 1, 53.
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Pas pius que les juges (149}, les arbitres ne sont tenus de répondre
a des conclusions devenues sans pertinence en raison de leur déci-
sion (150}, & des conclusions sans conséquence juridique {151}, ni a
des affirmations générales et imprécises, non susceptibles d’étre
réfutées (152). A Uinstar d'un jugement (153), la motivation de la
décision des arbitres peut également &tre implicite lorsqu'elle se
déduit de l'ensemble de la sentence (154). Comme tout autre
juge (155), les arbitres ne sont pas tenus, lorsqu’aucune contestation
sur ce point ne leur est soumise, de constater d’une manidre
expresse que la prétention d’une partie & laquelle ils font droit ne
viole pag I'ordre public (156).

En revanche, n'est pas régulisrement motivée la sentence qui, a
Vinstar d'une décision judiciaire {157), accueille nne demande sans
rencontrer une défense réguliérement proposée en conclusions par la
partie adverse (158) ou qui ne rencontre cette défense que de
maniére vague, générale ou sommaire (159) ou encore qui laisse
incertain le motif pour lequel elle rejette un moyen présenté en
conclusions par une partie (160).

Dans ces derniéres hypothéses, la sentence n’est pas motivée.
Comme pour les décisions judiciaires, il est vain de soutenir que la
réponse aux conclusions n'est pas ¢adéquater»(161) ou encore
qu'elle n’est pas « suffisante » (162). Il y a ou il n’y a pas de réponse
& la demande, & la défense, a I'exception et, plus largement, au

{149) Cass., 28 septembre 2001, C.00.0088.F, inédit; Caas., 30 septembre 1996, Pas., 1, 876,
Cass., 12 novembre 1979, Pas., 1980, I, 330; Oass., 31 mai 1979, Pas., ¥, 1126,

(1560) Civ. Lidge, 6 mars 1084, Jur. Liége, 1984, p- 197, oba. G. DE LEvay; Civ. Bruxelles,
18 février 1999, J LM B., 2601, p. 1497,

(151} Cass., 19 avril 1996, Pas., ¥, 355; Cass., 8 décembre 1994, Pas., 1, 1067.

{152} Cass., 28 soptembre 2001, C.00.0088.F, inédit.

(153) Voy. A. Meris, « L'interprétation... s, op. eit., . 308, Cass., 8 novembre 1974, Pas.,
1975, 1, 294.

(154) Paris, 1™ ch. eiv., 17 janvier 2002, Rev. arb., 2002, p. 202.

(1568) Cass., 25 avril 1969, Pas., I, 58; Cass., 2 octobre 1964, Pas., 1965, I, 104,

(156) Cass., 5 septembre 1980, Pas., 1081, I, 15.

(1567) Cass., 12 janvier 1998, Pas., I, 70.

{158} Anvers, 1™ ch., 29 mai 2060, R.G. n" 1999/AR/1620, inédit; Gand, 17 mars 1999,
T RV., 1999, p. 530; Civ. Bruxoclles, 18 février 1999, J LM B, 2001, p. 1497, Civ. Bruxclles,
21 novembre 1996, B.D.C., 1997, p. 335; Liége, 15 mai 1987, J.L. M. B, 1987, p. 1012,

(159) Cass., 14 février 2000, 8.1999.156.F, inédit; Casa., 12 janvier 1998, Pas., I, 70.

{160) Cass., 14 février 2000, 5.1998.52.F, inédit.

(161} Sur la critique de la notion de « motivation adéquate », voy. F. Dunon, ¢ De la motiva-
bion... », op. eit,, p. 468, n° 11; 1. VEROUGSTRAETE, op. &if., p, 347, n° 15.

(162} Cass., 15 octobre 1979, Pas., 1980, T, 210. Sur I critique de la notion de « motivation

suffisante s, voy. F. Dumon, 4 De la motivation... s, op. sit., p. 467, n® 6. Voy. aussi, supre,
note 132.
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moyen concerné. Pareillement, il est inutile d’invoquer que la moti-
vation de la décision n’est pas ¢logique» (163} ou « cohérente ».
Celle-ci ne peut simplement pas étre contradictoire.

28. Malgré quelques discussions liées & la réda,ctihon Eil,mbigué de
Varticle 1704.2 j} du Code judiciaire qui ne parait viser que 'la,
contradiction au sein du dispositif (164), la doctrine (165) et la’. juris-
prudence (166) admettent en effet largement que le juge de 1 annu-
lation puisge également contréler si les motifs de la se,ntence arbi-
trale ne sont pas entachés de contradiction dés lors qu’une <'30ntra,—
diction dans les motifs ou entre le dispositif et un motif eo!unfra,lent
4 une absence de motifs. Ne pouvant se livrer & une a,pprécl?,tlon de
la pertinence des motifs donnés par les arbitres, le ]?ge de 1 fa,nnula,—
tion est cependant autorisé & procéder a «wn contréle marginal sur
le caractire logique, mon contradictoire et cohérent de la motive-
tion » (167). .

Tel n'est plus le cas en France. Alors qu’elle admettait que la
contradiction dans les motifs constitue une absence de motivation
de la sentence arbitrale (168), la Cour de cassation de France a en
effet opéré, sous impulsion d’éminents auteurs (169), un brusque et
soudain revirement (170). .

Soutenant que le contrdle de la contra‘dictﬁon dans les mo}tlfs
implique une analyse de la pertinence du raisonnement de lar-

(163) Cass., 7 mai 1993, Pas., I, 469; Cass., 17 ja.njrie:' 19?4, Pas., 1,521 ;)Gass., 275:13.;'& 11,-?082,’
Pas., 1, 928. Sur la critigue de la notion de ¢ motivation logique », voy. I'. Dumon, ¢ De la

i . cit., p. 470, n® 13. N _
Vﬂtgg;j $‘,sz;. tg’:ﬁspee sens, L. DERMINE, op. eil., p. 7L, n°® 136; A. FerrwEs, op. ¢t p. 708,
"’ %llgg) C. CAMBIBR, op. oif., p. 254; B. KriNes, op. cif., RDILDC, 1976: p. 189(;;25. li’ngzlgmav,
« L'snnulation... », op. cil., p. 104, n® 82; ML HUYS' e.:t’G. KrUTaEN, op. ¢it., plz?}eo, 1}1?. 2.001

{166} Voy. not. Civ. Bruxeiles, 4 avril 2001, précité; Bruxelles, 6 décembre ) N 261, n(,té
p. 572, obs. B. HanoTiavu; Anvers, 1™ ch,, 13 novembre 2000, R.DLJ.P., ‘20(-) 11’3 émars
Ph. DE’ BoURNONVILLE ; Anvers, 2° ch., 15 I[IIHJ‘S 2000, A.J.7T., 2000-01, p. 915; Civ. Liége,

iége, 1084, p. 197, ohs. G, DE LEvaL. . )

lgsaﬁg’)lLr..I.LI‘;el’ieS:MEAU, Eot,c sous Bruxelles, 24 ja.nvi.er 1'997, Rev. arb., 1998, p.12f(37,,n 42‘1111111‘;
reléve toutefois que V'étendue du contrdle de la motwam.un d‘e sentences :—)31:2!(1)3::;12 lxesggn
belge; Civ. Bruxelles, 4 avril 2001, précité; Bl'u.xelles, 8§ janvier 2002, J.T., ko A p{.; ” .FOUS_

(168} Voy. not. Cass. fr., 2° ah. civ., 7 janvier 1999, Rev. arb., 1999, p. ) ,PI;:} ;,‘DU.GHARD-
sann; Parig, 1™ ch. civ., 15 mai 1997, Rew. arh., 1998, p. 559, not:el(approbatllcc} , :
P:u'is, 1™ oh. civ., 5 mars 1998, Rev. arb., 1899, p. 86:, note {eritique) B. GAI.IE;LAI;;;Q o ui

(1259) Voy. E. GauLazp, note sous Paris, 17 ch. civ., 5 mars 1968, Rev. ar ‘i] ! ,gﬂ. lamger
invoque & tort & Pappui de sa thése un arrét rendu par 1{1, conr ' appel de 'Brl?xde ed le ’ j mrio
1997 {Rev. arb., 1998, p. 181, note J. LINsMRAU) ¢ mainienu pmr“{Ia:] Cour de ca‘?sa w{::u.de gﬁt
5 juin 1898 » (Rev. Arb., 1998, p. 715, nobe J. LINE..MEAU) a]OI'S‘q'l:,l 1‘1 rf:snlte e}qgesaemm:" oot
artét que la cour d’appel, 4 la suite du prcmi\?r juge, a procédsé i Pexamen du caracterc

radietoir i tence attaguée.

“Dng;'g-)w‘{?:; %Z;‘?;tfsl gecila: 2?\]:., 11 mai 1(5999, Rev. arb., 1999, p. 811, note E. GAILLARD.
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bitre ~ ce qui empiétait sur sa mission ~ alors que le contrdle de
I'existence des motifs ne porte lui que sur I'accomplissement de sa
mission par I'arbitre, ces auteurs ont en effet préconisé le rejet du
grief tiré de la contradiction des motifs au motif qu’il constitue une

critique au fond de la sentence lequel échappe an juge de I’annula-
tion.

La volonté des partisans de abandon du contréle de la contra-
riété de motifs, désormais consacré par la Cour de cassation de
France (171) et la Cour d’appel de Paris (172}, est précisément de se
départir de I'analogie avec la « technique de cassation ». Selon eux,
si la contradiction de motifs est sanctionnée c’est en réalité parce
gu’'elle prive la Cour de cassation du pouvoir d'exercer son office.
¢ Impuissante d connaitre elle-méme des faits pour lever la contradic-
tion, la Cour de cassation ne peut s’assurer de Uadéquation de la régle
de droit & lo situation de fait, comme elle en o le devoir, si cette situa-
tion de fait n'est pas arréide par les juges du fond autrement que par
des motifs contradictoires. C’est donc le réle méme de la Cour de cassa-
tion gui ne peul s’exercer lorsque la décision soumise & son econtréle
contient des motifs de fait contradictoires » (173). Or, selon cette méme
doctrine, «le fait que la sentence ait figé de manidre certaine la situa-
tion de fait soumise au contréle [du juge de I annulation] importe peu.
Le conirole de la motivation a une fonction toute différente. Elle
consiste & s'assurer que les arbitres ont considéré les moyens soumis &
leur appréciation (...). Méme s’ils sont contradictoires, les motifs attes-
tent que le tribunal arbitral s'est prononcé sur les prélentions des par-
ties et que, ce faisani, il o rempli sa mission » (174).

(171) Voy. Cass, fr,, 1'° ch. civ., 11 mai 1999, Rev. arb., 1999, p. 811, note B. GAILLARD ; Cass.
fr., 1™ ch. civ., 14 juin 2000, Bew. wrb., 2001, p. 730, note H. LEcUYER; Cass, fr., 2° ch. oiv.,
6 décembre 2001, D., 2002, p. 133, ndlr.

(172) Paris, 1™ ch. civ. : 26 octobre 1999, Rew. arb., p. 811, note E. GAILLARD; 17 février
2000, Rev. arb., 2000, p. 518, note Ph, PiNsoLLE: 20 avril 2000, Rew. arb., 2001, p. 806; 7 sep-
tembre 2000, Rev. arb., 2001, p. 199, note Ph. PINsoLLE; 16 novembre 2000 ot 28 juin 2001, Rev.
arb., 2001, p. 730, note H. Lecuver; 18 janvier 2001, Rew, arb., 2001, P. 230; 8 mars 2001, Rew,
erb., 2001, p. 567, note C. Lreros; 28 juin 2001, Rev. arb., 2001, p. 620; 27 aeptembre 2001, Rev.
arh,, 2001, p. 816; 4 octobre 2001, Rev. arb., 2001, p. 418; 6 décembre 2001, Rew. arh., 2001,
p. 933; 17 junvier 2002, Rev. ard., 2002, p. 391, note J.-B. Racing; 18 janvier 2001, Rew. arb.,
2002, p. 723; 7 mai 2002, Rev. arb., 2002, p. 783; 13 juin 2002, Rev. arb., 2002, p. 791; 4 juillet:
2002, Rev. arb., 2002, p. 796; 16 janvier 2003, Rev. arb., 2003, p- 249; 16 janvier 2003, Rev. arb.,
2003, p. 250 La cour d’'appel do Paris admet toutefois que le juge de 'annulation puisse encore
censurer une contradiction de motifs lorsque sont en jeu le respeot du principe du contradictoire
et celui de I'ordre public (international), voy. Paris, 1™ oh. civ., I4 juin 2001, Rew. arb., 2001,
p. 773, note Ch, BRRAGLINI, spée. p. 798, n" 20.

(173) E..GAILLARD, op. cit., Rev. arb., 1999, p. 815

(174) E. GATLLARD, op. oif., Rev. arb., 1909, p. 92,
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En d’autres termes, dans cette thése, «la contradiction de motifs
équivaut aw défaut de motifs mais n’en constitue pas wn. Substaniielle-
ment, tandis que le défaut de motifs est un vice de forme, la contradic-
tion de motifs est un vice de fond (...) Elle impose au juge [de Uannu-
lation] de porter un jugement sur le fond, mission qui n'est pas la
stenne » {175).

29. Cette approche nous parait inexacte. La Cour de cassation
censure en effet la contradiction entre les motifs de fait en tant que
telle et non parce que cetbe contradiction I'empécherait: d’exercer
son contrdle de 1égalité (176). Des motifs qui se détruisent mutbuelle-
ment parce qu’ils se contredisent doivent &tre considérés comme
inexistants (177). Comment la motivation de la sentence arbitrale
pourrait-elle remplir sa fonetion ¢« pédagogique» et de garante du
respect des droits de la défense, si elle est manifestement entachée
de contradiction ?

1l est vrai que, comme pour !ambiguité de motifs, la jurispru-
dence de la Cour de cassation relative & la contradiction de motifs
des décisions judiciaires ne peut étre transposée en tant que telie an
controle des sentences arbitrales. Mais bien loin d’aboutir & un
contrdle « allégé » de la motivation des sentences arbitrales, I'aban-
don du raisonnement analogique conduit & un contrdle plus étendu
de la cohérence des décisions des arbitres.

En effet, 1la Cour de cassation décide classiquement que la contra-
diction ne peut naitre que du rapprochement d’énonciations portant
sur des points de fait (178). 8i I'incohérence touche au droit, c'est
sous angle d’un autre cas d’ouverture, relatif au fond, et non plus
dans le cadre d’un cas d’ouverture relevant de la logique formelle,
qu'il convient de dénoncer le vice. En d’autres termes, la contradie-
tion entre des motifs de droit ne peut &tre censurée par le biais d'un

(175} H. LECUYER note sous Cass. fr., 1™ ch. eiv., 14 juin 2000, Rev. arb. 20[?1, p. 746,
{(176) Voy. F. Dumon, op. ¢it., p. 467, n” 8; A. Mukbs, « Le moyen d'e.... », op. cil., p. 13. ch)y.
ég., 1. VEROUGSTRAETE {op. cil., p. 348, n” 16) qui reléve que « lo conbradiction enire I?a m?tzfs 1? el
pas G considérer comme wn manquement & I'obligation de moliver mais come 1une violation d ‘une
régle de droil, sauf dans le cas oir le juge se contredit par des appréciations de pur faity
{nous soulignons). Comp. toutefois note (8) signée P.L. sous Cass., 11 décembre 1930, Pas., 1931,
1.
. 1(1'7".') Ph. FoUucHARD, note sous Paris, 1™ ch. civ., 15 mai 19097, Refu.. ﬂ-‘.l‘b.., 1098, p. 563.
(178) Voy. en France, D. FoUssarD note sous Casgs., 2" oh. civ., 7 janvier 1999, Rev. arb.,
1999, p. 284, Voy. en Belgigue, Cass., 19 avrii 1999, Pas., 1, 538, Caze., 7 nover!rlbre 1997, me.,
1, 115%; Cass., 19 janvier 1995, Pus., 1, 47 : « w'dquivant pas & une absence de motifs ef ne constitue
done pas une violation de Uarticle 149 de lo Constitution, la contrariété de motifs dont Uemamen sup-
pose un contréle de Vupplication de dispositions légales ».
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moyen pris du défaut de motivation (art. 149 Const.). En matiére
d’arbitrage, dés lors que le juge n’a pas 4 g'immiscer dans 'applica-
tion de la régle de droit par V'arbitre, «le risque de chevauchement
entre lo wviolation de la loi et la coniradiction de motifs s'éva-
noutt » (179) en sorte qu’'il y a lien d’admettre que, contrairement
aux décisions judiciaires, la contradiction de motifs puisse &tre cen-
surée, au fitre d'un vice de motivation, alors méme qu’elle porterait
sur des motifs de droit (180},

30. Au nom de la conception — selon laquelle le contréle du juge
de I'annulation ne peut porter que sur 'existence de motifs et non
sur leur contenu — qui avait déja inspiré ’abandon du contrdle de
la contradiction de mofifs, la Cour de cassation de France vient de
décider que le juge de l'annulation ne doit pas contrdler si les
arbitres ont répondu aux moyens des conclusions des parties. Dans
un arrét du 31 janvier 2002, la 2° chambre civile de la Cour de cas-
sation a en effet considéré que «le grief tiré du défaut de réponse ¢
des chefs de conclusions n'enire dans aucun des cas d’ouwverture du
recours en annulation » (181). La Cour parait aingi confirmer en I'am-
plifiant un mouvement «ayani pour conséquence de libéraliser le
controle des sentences arbitrales en manifesiant ‘un esprit de faveur &
{arbitrage " » (182).

Ce vent de «libéralisation » se heurte, selon nous, de plein fouet
aux exigences du procés équitable qui impliquent notamment que
soit donnée une réponse « spécifique et explicite » 3 chague moyen des
conclusions des parties (183). Si 1a fonction « disciplinaire » du juge
de Pannulation ne va pas jusqu’a 'antoriser & apprécier la perti-
nence de la motivation retenue par le tribunal arbitral, elle "habi-
lite cependant a vérifier qu’il s’agit bien de véritables motifs, lui

{179) D. FoUssARD, op. cil., p. 284

(180) Voy. 1. VEROUGSTRABTE {op. oil., p. 348, n° 16) qui reléve que ¢ la contradiction dans les
motifs est donc une cause d'annulation [de la sentencel méme lorsqu’elle consiste en wne contradic-
tion juridigue ». Voy. contre, Cass. fr., 1™ ch. eiv., 28 février 1995, Rew. arb., 1995, p. 597, note
D. Bureav qui exclut du controle du juge de I'annulation la contradiction de motifs qui eoneer-
nerait le raisennement juridigue de I'arbitre.

(181) Cass. 2° ch. eiv., 31 janvier 2002, J.C\P., 2002, p, 527; D., 2002, p. 776; Rev. arb., 2002,
p- 208. 81l devait dtre interprété comme dispensant les arbitres de répondre aux moyens déve-
loppés dans Jes sonclusions des parties (voy. dans ce sens, NDLR sous I'arrét, D., 2002, p. 776),
cet arréh amorcerait une importante réduction du contrdle opéré sur la motivation des décisions
des arbitres. Adde, Paris, 1™ oh. civ., 16 janvier 2003, Rev. arb., 2003, p. 250.

(182) J.B. Raci¥E note sous Paris, 17 ch. civ., 17 janvier 2002, Rev. wrb., 2002, p. 402

(183) Voy. rée. CEDH, 23 novembre 1894, Hiro Baloni et Buiz Torija c. Hepagne, D)., 1996,
p. 202, ohs. N. FRICERO.
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permettant de s'assurer que les arbitres ont réellement considéré les
moyens soumis & leur appréciation. Le juge de la régularité de la
décision des arbitres ne peut dés lors se satisfaire de la simple exis-
tence de motifs sans avoir égard a leur qualité extrinséque. C'est &
juste titre que Von a souligné que « pareille tolérance peut réduire
Vobligation de motivation au réle d'une simple exigence d’'une. mention
obligatoire qui doit figurer ‘pour la forme’ dans lo sentence » (184) et
qu’elle risque de conduire & faire de la sentence arbitrale, une « cari-
cature » (185) d’acte juridietionnel.

CoNOLUSIONS

31. Pour reprendre la terminologie empruntée au début de cette
étude au doyen PERDRIAU (186), la Cour de cassation exerce dans le
cadre de son contrdle de légalité, un contrdle «normatifs, un
contrdle « formel et procédural » et enfin un contrdle « disciplinaire ».
Ce dernier «s’exerce sur ['application des régles fondamentales qui
régissent lo conduite des procés el résullent notamment des principes
généramz énoncés en téte du Nowveau Code de Procédure Civile ou ins-
titués par Uarticle 6 de la Convention EDH » (187).

Sous réserve du contrdle de la contrariété de la sentence & I'ordre
public prévu & Varticle 1704.2 a) du Code judiciaire qui constitue
une forme de «contrdle normatifs, le juge de 'annulation exerce
essentiellement un contrdle «disciplinaire » sur la décision des
arbitres en ce sens qu’il s’effectue principalement sur les conditions
procédurales dans lesquelles la sentence arbitrale a été élaborée.

Dans la mesure o, comme la fonetion « diseiplinaire » exercée par
la Cour de cassation, 'office du juge de la régularité de la sentence
revient en particulier & vérifier si les rogles d’ordre public procédu-
ral régissant I'impartialité du juge, les droits de la défense ou la
motivation de la décision ont été respectées, les deux contrdles peu-
vent 8tre comparés et ils obéissent, dans une large mesure, aux
mémes régles. '

(184) A. OuRRFELLI note sous Cass. Tunisie, 5° ch. civ., 23 février 2000, Rev. arb., 2001,
p. 604. .

{185) I’expression est de Ph. Foocsarp, note sous Paris, 17 ch, eiv., 15 mai 1997, Rev. arb.,
1998, p. 563.

(186) A. PERDRIAU, op. cil., pp. 1290 et s

(187) Ibidem., p. 1202, n” 4.
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(Cest ainsi que tant la recevabilité des moyens pris de la violation
des droits de la défense ou d'un défaut d'impartialité que 'appréeia-
tion du moyen pris d’'un vice de motivation {sous réserve de I'aspect
«normatify de ce dernier grief) sont de plus en plus souwmises 3 un

seul et méme régime, conforme aux garanties énoncées par I'ar-
ticle 6 de la CEDH.

Au rigque de décevoir les partisans de la spéeificité de I'arbitrage,
force est en effet de constater que, sous 'impulsion du droit au
procés équitable, il n’est plus déraisonnable mais inéluctable d’ap-
précier & 'aune des mémes critéres la régularité des deux catégories
d'actes juridictionnels que constituent les décisions judiciaires et les
sentences arbitrales.
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