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CEFAREA

L'arbitrage et la médiation au service du monde de l'assurance

ARIAS ‘0‘. FRANCE

Professionnels
de Uassurance,

resolvez rapidement
et efficacement

vos conflits

LE CEFAREA-ARIAS OFFRE

L'acces a des listes Des reglements une gestion efficace Une éthique exigeante
de professionnels de d'arbitrage et et rapide des procédures

lassurance, arbitres meédiation efficace et en vue d’'une résolution

ou médiateurs régulierement révisés rapide et confidentielle

spécialistes et formés des litiges

CEFAREA-ARIAS, Centre d’arbitrage et de médiation conventionnelle
pour les acteurs de l'assurance

Créé sous l'égide de UA.I.D.A. France, CEFAREA-ARIAS a pour mission principale de promouvoir les
modes alternatifs de reglement des conflits, plus particulierement la médiation et l'arbitrage dans les
litiges pouvant opposer des acteurs du monde de l'assurance dans son ensemble et sa diversité.

www.cefarea-arias.fr




LE MOT

DU BUREAU

Il est de coutume que cette modeste revue
annuelle débute par «le Mot du Président»,
sorte de bienvenue faite au lecteur.

N

Jai tenu cette année a ce qu’il s’agisse du
«Mot du Bureau» car grice a celui-ci et a
son travail intensif, ainsi d’ailleurs qu’avec
Passistance active de certains membres,
nous pouvons féter aujourd’hui le quasi
aboutissement d’ un trés vaste chantier engagé

il y a désormais deux ans.

Nous avons revu en totalité notre mode de
fonctionnement, réécrivant intégralement
nos Reglements d’Arbitrage et de Médiation,
pour les porter a la hauteur des meilleurs
standards, revu nos barémes, repris notre
autonomie de gestion, désigné des membres
de haut niveau pour assumer les fonctions
essentielles de gestion des Commissions,

mis en place des groupes de travail...

Nous sommes donc pleinement en état de
rendre tous les services que vous pouvez
attendre de nous.

Tout ceci n’a été rendu possible que grace
également a de nombreuses adhésions et
a lintérét et aux encouragements de la

Profession.

Merci a toutes celles et tous ceux qui sont
intervenus sur ce chantier d’ampleur.

Nous espérons que si malheureusement vous
deviez avoir a résoudre un conflit les outils
modernes et efficaces mis a votre disposition

permettraient de vous aider a le résoudre
dans les meilleures conditions.

Pour le Bureau
Jean-MarcBLAMOUTIER
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ARBITRAGE

L’ASSURANCE, TERRE
D’ELECTION DU NOUVEL
ARTICLE 2061 DU CODE CIVIL ?

PAR STEPHANE CHOISEZ
AVOCAT AU BARREAU DE PARIS

Chaque systéme juridique s’articule sur un
paradigme supposé inamovible, jusqu’a ce
qu’une réforme bouleverse I'équilibre sécu-
laire.

Telle est la fonction du nouvel article 2061
du Code Civil, modifié par la loi du 18 no-
vembre 2016 dite «J21'», qui a transformé
un des fondamentaux de la matiére, celui qui
veut qu’une partie «faible» en matiere d’ar-
bitrage ne puisse se voir imposer une clause
compromissoire, nécessairement nulle.”

Car pour le nouveau texte dés lors que «fune
des parties na pas contracté dans le cadre de
son activité professionnelle, la clause ne peut
lui étre opposée».”

Ne plus sanctionner la clause compromis-
soire par la nullité automatique pour le «non
professionnel» procede d’une révolution
bienvenue qui pourrait demain avoir de trés
importantes répercussions dans le domaine
de l'assurance.

Mais, comme toujours, le législateur dans sa
volonté de faire évoluer les choses de facon
radicale, a fait voter un texte dont l'appa-

rente simplicité recele des subtilités séman-
tiques, porteuses de potentiels litiges.

SORTIR DU PARADIGME

Retenir l'existence d’une partie faible en ma-
tiere d’arbitrage, et donc la nécessité corol-
laire de la protéger, y compris d’elle-méme,
Clest toucher a un paradigme de la matiére
tant la notion semble éloignée de la pratique
de l'arbitrage.

L’arbitrage est caractérisé comme étant un
mode de résolution privilégié «de litiges éco-
nomiquement importants réputés opposer des
opérateurs économiques de puissance plus ou
moins égale» *.

En clair arbitrage a un cout, et I'égalité des
armes n’y est pas la norme absolue, méme
si I'évolution générale de la matiere tend a
égaliser les rapports économiques entre les
parties °.

1. Loi n® 2016-1547

[}

du 18 novembre 2016, JORF du 19 novembre 2016, article 11.
. Sur la distinction de la nullité avec 1 inopposabilité de la clause compromissoire en matiere de droit international du

travail Soc. du 16 février 1999 et Soc. du 4 mai 1999 Rev. Arb. 1999. 290.

. Article 2061 du Code Civil, alinéa 2.

~

W

a poser.

Selon I expression de S. BOLLEE in Cahiers de I Arbitrage 2013 p.1163- Voir également | ouvrage de référence «le faible
et | arbitrage» par Maximin De Fontmichel - Economica 2013.
. Voir le développement actuel des «third party funding» ou «tiers financeurs» en France, dont le régime juridique reste
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Autrement dit, et comme le rappelle abrup-
tement l'adage, «pas dargent, pas darbi-
trage».’

Cette idée que certaines parties contrac-
tantes, trop faibles, incapables de faire face a
la puissance économique de leur partenaire
contractuel ou pas assez en fonds pour se
défendre, ne pouvaient se voir opposer une
clause compromissoire est apparue en Juris-
prudence dans le cadre d’un conflit relatif a
une police d’assurance incendie, le célebre
arrét PRUNIER de la 1** Chambre Civile du
10 juillet 18437, jurisprudence fondatrice du
mouvement consumériste.

Cette logique explique, sauf pour les polices
réservées aux grands comptes ou les polices
internationales, voir encore les traités de
réassurance, pourquoi le développement
des clauses compromissoires dans les po-
lices d’assurances - méme celles réservées a
des professionnels - n’a jamais connu le dé-
veloppement que la spécificité du droit des
assurances aurait pu favoriser.*

LA NOUVELLE DONNE...
...ET SA FUTURE JURISPRUDENCE

C’est donc a une regle immémoriale que la
loi J21 a voulu s’attaquer, étant rappelé que
la loi ne s’est intéressée a la matiere arbitrage
que de fagon accessoire, puisque la plus
grande partie des dispositions législatives
traitaient de la justice étatique, seul le titre IT
de la Loi visant a «favoriser les modes alterna-
tifs de réglement des litiges»

La difficulté tient au fait que les modifica-
tions de article 2061 du Code Civil ne figu-
raient méme pas dans le projet de loi initial
déposé le 31 juillet 2015°

Le nouvel article 2061 a donc posé deux idées
fortes, aux alinéas 1 et 2 du nouvel article, le
premier traitant de la notion d’acceptation

de la clause compromissoire, le second de
son opposabilité.

Le probleme est que, comme toujours, a
force d’utiliser des concepts et mécanismes
juridiques qui ne sont pas nécessairement
invoqués a juste raison, le nouveau texte,
malgré sa brieveté, pose un certain nombre
de questions qui ne pourront étre réglées que

par la jurisprudence future.'’

LACCEPTATION ET
LA TRANSMISSION DE
LA CLAUSE COMPROMISSOIRE

Issu des travaux parlementaires, le premier
aliéna de I'article 2061 rappelle que pour étre
«opposable», la clause compromissoire doit
«avoir été acceptée par la partie a laquelle on
Toppose, a moins que celle-ci nait succédé aux
droits et obligations de la partie qui la initia-
lement acceptée».

Le principe qui voudrait qu’une clause com-
promissoire, d’ailleurs comme toute autre
clause de n’importe quel contrat, ne soit
«opposable» que si elle a été préalablement
acceptée apparait relever de Iévidence, voir
méme de la tautologie.

On voit ici la conséquence d’une rédaction
de faible qualité, puisqu’a lorigine des tra-
vaux parlementaires, il était prévu que cette
acceptation soit «expresse».

Le probleme est que si 'acceptation est une
notion juridique qui «parle» aux juristes, la
qualification d’acceptation «expresse» préte
largement a discussion, ce qui avait amené sa
suppression.

Néanmoins, la notion d’acceptation a été
maintenue, donnant une lecture assez re-
dondante de 'ensemble.

Plus intéressant, la fin du premier aliéna de
Particle 2061 du Code Civil rappelle que la

6. Voirl article de K. SACHS «la protection de la partie faible en arbitrage» in Gazette du Palais du 17 juillet 2007 n° 198 page 22.

7. Sirey 1843, 1, page 561.

8. On pense notamment a | influence des usages et codes professionnels dans le domaine de I assurance, qu un arbitrage en

amiable composition permet plus facilement d’invoquer.

9. Selon la pertinente analyse de C. JARROSSON sur «les dispositions relatives a | arbitrage dans la loi de modernisation de la

justice du XXIe siecle» Rev. Arb. 2016. 1007.

10. Voir T.CLAY «larbitrage, les modes alternatifs de reglement des différents et la transaction dans la loi Justice du XXI

siecle» JCP 2016 .1295.
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clause peut étre opposée a une personne qui
a «succédé aux droits et obligations de la par-
tie qui la initialement acceptée».

Ici encore, on peut regretter la notion d’op-
posabilité qui, ainsi que 'a démontré la doc-
trine'’, renvoie bien plus a la notion des rap-
ports des tiers avec la clause, et non pas des
rapports entre les parties elles-mémes.

Plutét que de parler d’opposabilité de
la clause, notamment dans des schémas
contractuels complexes (groupes de contrats,
ensemble de contrats, chaine contractuelle
translative ou non de propriété), il aurait été
plus habile d’évoquer la transmission de la
clause, voir son extension.

On parle ici, si 'on utilise la notion de trans-
mission de la clause, plus adaptée au méca-
nisme en jeu, des hypothéses ot une partie
reoit sous une forme juridique quelconque
«les droits de lune des parties dorigine ; ayant-
cause a titre universel ou particulier, cession-
naire dun contrat ou de la créance», subroga-
taire d’un droit".

La seule question qui vaille en fait avec ce
nouvel article 2061 du Code Civil, est de sa-
voir si elle a été mise en place afin de «cas-
ser» la jurisprudence frangaise en matiére
d’extension de la clause de compromissoire
au sein de groupes de contrats, telles les ju-
risprudences traitant de la transmission de
la clause dans le cadre de contrats cadre/
contrats subséquents” ou dans le cas de
chaines de contrats translatifs de propriété'.

Notons, & décharge de cette idée, que les tra-
vaux parlementaires avaient entendu réser-
ver la possibilité de I'extension de la clause
compromissoire «signée par un membre dun
groupe de sociétés a dautres sociétés du groupe
non signataires».

Les travaux parlementaires ne valant toutefois
pas jurisprudence, il conviendra d’attendre
pour savoir si ce nouvel article 2061 en son
alinéa 1ler, est destiné a poser des frontieres a
lextension de la clause compromissoire dans
les groupes et ensembles de contrats.

LA CLAUSE COMPROMISSOIRE
ET LASSURANCE DES NON
PROFESSIONNELS

Mais Cest sur 'alinéa 2 du nouvel article
2061 du Code Civil que I'attention s’est por-
tée puisque, reversant le paradigme qui vou-
lait que la clause soit a priori nulle pour les
non professionnels, le nouveau texte dispose
que «lorsque lune des parties na pas contracté
dans le cadre de son activité professionnelle, la
clause ne peut lui étre opposée».

C’est donc poser par principe que la clause
n’est pas nulle par nature pour le non-pro-
fessionnel, mais qu’elle va ouvrir une option
au profit du non professionnel.

Pratiquement, cela signifie qu'un consom-
mateur, par exemple d’assurance ou une
partie, méme professionnelle, mais ne sous-
crivant pas une police d’assurance dans le
cadre de son activité professionnelle, peut en
cas de conflit avec son assureur non seule-
ment accepter de mettre en ceuvre la clause
compromissoire, en sa qualité de deman-
deur,et si C’est son contractant assureur qui
agit, Paccepter en sa qualité de défendeur.

Cela signifie donc par principe, dans le do-
maine de l'assurance, il est désormais loi-
sible pour les assureurs d’inscrire dans leurs
conditions générales des clauses compromis-
soires puisque, dans la pire des hypotheses,
la sanction serait celle de 'inopposabilité de
la clause, la clause étant simplement inutile,
mais non nulle.

Si sur le principe, le nouvel alinéa 2 de I'ar-
ticle 2061 du Code Civil est une grande
avancée par rapport a la Jurisprudence
PRUNIER, on aurait tort de sous-estimer
un certain nombre de difficultés qui restent
encore a lever, et qui sont liées notamment a
'absence de réflexion globale sur articula-

tion de différents textes légaux.

Ainsi, comment intégrer le Code de la
Consommation au regard de larticle 2061
nouveau du Code Civil ?

11. Voir C. JARROSSON, op. cité.

12. Voir C. JARROSSON op. cité page 1015 notamment.

13. Voir Civ. 1 6 novembre 2013, n° 11-17736.
14. Voir Civ. 1¥¢ 17 novembre 2010, n°09-12442.
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Le Code de la consommation prévoit en effet
des regles spécifiques en matiere de clause
compromissoire qui sont réputées abusives,
sauf au professionnel de démontrer que tel
nest pas le cas'.

Voulant aller vite, la Loi J21 n’a pas consi-
déré utile de s’interroger sur la facon dont
on devait intégrer et combiner les articles
2061 du Code Civil et L 212-1 du Code de la
Consommation...

On peut certes invoquer la réforme droit
des obligations', et réfléchir a I'idée de sa-
voir quel est le droit spécial qui dérogerait au
droit général, mais la logique voudrait que
ce soit le droit de la consommation, pour les
relations avec les consommateurs. ..

Quant aux dispositions transitoires, elles ne
sont pas prévues, alors méme que la Loi est
une loi de procédure supposée donc s’appli-
quer aux clauses conclues antérieurement a
la réforme', ce qui aurait mérité une men-
tion un peu plus claire s’agissant d’une des
exceptions les plus fortes au principe de non
rétroactivité de 'article 2 du Code Civil.

UNE REFORME A METTRE
EN (EUVRE

Il n’en reste pas moins que la réforme de
Particle 2061 du Code Civil est de nature a
permettre une généralisation, certes enca-
drée, mais réelle, des clauses compromis-
soires dans les polices d’assurances les plus
distribuées en France, le seul risque pris par
lassureur concerné étant de voir la clause
déclarée «inopposable», et non plus nulle
pour les contractants ne concluant pas «d
titre professionnel».

Chaque centre d’arbitrage, tel le CEFAREA
ARIAS en assurances, a donc désormais un
véhicule juridique, certes imparfait mais
existant, permettant d’inviter les assureurs
Francais a intégrer des clauses compro-
missoires au sein de toutes les polices d’as-
surances, qu'elles concernent les grands
comptes ou les simples particuliers.

Un véritable chantier sectoriel s’ouvre au-
jourd’hui, qu’il convient de saisir.

5. Voir article L 212-1 et R 212-2 10°™ du Code de la Consommation.

1
16. Applicable depuis le 1* octobre 2016.
17. Voir C. JARROSSON op. cité page 1023.
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ARBITRAGE

LES PERSPECTIVES DES
OBLIGATIONS DE LOYAUTE
ET DE CELERITE

PAR SOPHIE GREMAUD

AVOCAT AUX BARREAUX DE PARIS ET DE NEW-YORK

CLYDE & COLLP

Les parties choisissent I'arbitrage, interne ou
international, essentiellement pour obtenir
une décision de qualité dans un domaine
spécifique, rendue par des arbitres spécia-
lisés et compétents, de maniére rapide et
confidentielle. Les parties sattendent 1égiti-
mement a ce que les acteurs de la justice ar-
bitrale aient conscience des exigences de la
vie des affaires.

Ce mode de résolution des litiges donne gé-
néralement pleine satisfaction et reste plébis-
cité. Il connait néanmoins de vives critiques
car les décisions, rendues a la fin de procé-
dures de plus en plus longues et cotteuses,
sont fréquemment remises en cause par les
parties. En particulier, un des reproches ré-
currents est celui de labsence de réactivité
des tribunaux arbitraux face a la multiplica-
tion des manceuvres dilatoires des parties.

Entrent ainsi en jeu les obligations de loyauté
et de célérité qui sappliquent tant aux parties
quaux arbitres, et la nécessité de pouvoir en
sanctionner la violation.

Si les principes de loyauté et de célérité ont
toujours irrigué la procédure arbitrale, le Dé-
cret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 a instauré
un fondement juridique propre a larbitrage
pour ces deux obligations. Larticle 1464 ali-

néa 3 du Code de procédure civile (CPC)
dispose désormais que «Les parties et les ar-
bitres agissent avec célérité et loyauté dans la
conduite de la procédure.»'. Larticle ne pré-
voit pas expressément de sanction pour la
violation de ces obligations, pour autant cela
ne signifie pas qu’il ne peut y en avoir.

Le contenu de ces obligations est relative-
ment large et varie en fonction du débiteur.
Cela étant et pour les besoins de Tlarticle,
seules les principales exigences découlant de
ces obligations seront mentionnées’. Ainsi,
le devoir de loyauté recoupe notamment,
pour les parties, la cohérence procédurale
et la concentration des moyens et des de-
mandes’, et pour les arbitres, lobligation de
révélation, celle de poursuivre leur mission a
son terme et le respect du secret du délibéré*.
Lobligation de célérité, quant a elle, impose
aux parties de respecter Les parties choi-
sissent larbitrage, interne ou international,
essentiellement pour obtenir une décision de
qualité dans un domaine spécifique, rendue
par des arbitres spécialisés et compétents, de
maniére rapide et confidentielle. Les parties
sattendent légitimement & ce que les acteurs
de la justice arbitrale aient conscience des
exigences de la vie des affaires.

1. Darticle 1464 al. 3 CPC est applicable a arbitrage interne. Par renvoi de I'article 1506 3° CPC, il est aussi applicable a
Iarbitrage international, 8 moins que les parties n’en soient convenues autrement.

2. Cette liste n’a pas vocation a étre exhaustive.

3. E. Loquin, Jcl. Procédure civile, Fasc. 1036, paras. 116 et s. ; L. Weiller, «Les obligations de loyauté, de célérité et de

confidentialité», Petites affiches, 13/02/2013, n°32, p.11.

4. E. Loquin, Ibid., para. 128 et s. ; L. Weiller, Ibid.
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ARBITRAGE

Ce mode de résolution des litiges donne gé-
néralement pleine satisfaction et reste plébis-
cité. Il connait néanmoins de vives critiques
car les décisions, rendues a la fin de procé-
dures de plus en plus longues et coiteuses,
sont fréquemment remises en cause par les
parties. En particulier, un des reproches ré-
currents est celui de l'absence de réactivité
des tribunaux arbitraux face a la multiplica-
tion des manceuvres dilatoires des parties.

Entrent ainsi en jeu les obligations de loyauté
et de célérité qui sappliquent tant aux parties
quaux arbitres, et la nécessité de pouvoir en
sanctionner la violation.

Si les principes de loyauté et de célérité ont
toujours irrigué la procédure arbitrale, le Dé-
cret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 a instauré
un fondement juridique propre a larbitrage
pour ces deux obligations. Larticle 1464 ali-
néa 3 du Code de procédure civile (CPC)
dispose désormais que «Les parties et les ar-
bitres agissent avec célérité et loyauté dans la
conduite de la procédure»’. Larticle ne pré-
voit pas expressément de sanction pour la
violation de ces obligations, pour autant cela
ne signifie pas qu'il ne peut y en avoir.

Le contenu de ces obligations est relative-
ment large et varie en fonction du débiteur.
Cela étant et pour les besoins de larticle,
seules les principales exigences découlant de
ces obligations seront mentionnées®. Ainsi, le
devoir de loyauté recoupe notamment, pour
les parties, la cohérence procédurale et la
concentration des moyens et des demandes’,
et pour les arbitres, lobligation de révélation,
celle de poursuivre leur mission a son terme
et le respect du secret du délibéré®. Lobliga-
tion de célérité, quant 4 elle, impose aux par-
ties de respecter les délais procéduraux’, et
aux arbitres de conduire I'instance arbitrale
dans un délai raisonnable et de respecter le
délai darbitrage’’.

Si Tarticle 1464 al. 3 CPC a essentiellement
codifié une jurisprudence déja existante, il
constitue cependant un fondement juridique

propre en matiére darbitrage aux obligations
de loyauté et de célérité. Certains soutiennent
que cette codification na rien changé et ils
nont peut-étre pas tort, simplement avons-
nous tiré lensemble des possibilités offertes
par cet article ? Cet article ne pourrait-il pas
servir de base pour légitimer la sanction de
la violation par les parties de ces obligations
? Quelles pourraient étre les perspectives
dévolution de ces obligations dans la lutte
contre les manceuvres dilatoires ?

LINVENTIVITE DES PARTIES
EN MATIERE DE MANCEUVRES
DILATOIRES

Le doyen Carbonnier rappelait que «si les
coups bas sont interdits, les simples ruses de
guerre ne le sont pas : il y a dans le procés un
combat, a tout le moins un match.»"'

Sl nest pas interdit aux parties de faire
preuve d’imagination dans leur stratégie
procédurale, d’utiliser au mieux les régles
contractuelles de procédure et la flexibilité
offerte par l'arbitrage, un dérapage vers lem-
ploi de tactiques dilatoires peut rapidement
arriver.

Une partie peut avoir besoin de proroger un
délai en raison de difficultés particuliéres
quelle rencontre liées a son activité ou a son
organisation interne. Si elle en fait la de-
mande au tribunal arbitral, en expliquant les
motifs de ce report et en proposant une al-
ternative raisonnable, il semble peu probable
que le tribunal refuse. En effet, la flexibilité
fait intrinséquement partie de larbitrage.
Cependant, si cette méme partie multiplie
les demandes de report sans fondement et de
maniére déraisonnable, le tribunal peut étre
face a une manceuvre dilatoire.

Certaines manceuvres dilatoires sont plus
facilement identifiables que dautres, tels
que le refus du défendeur de participer a
la constitution du tribunal, a la rédaction
et a la signature de lacte de mission. Sont

5. L’article 1464 al. 3 CPC est applicable a I'arbitrage interne. Par renvoi de l'article 1506 3° CPC, il est aussi applicable a

Parbitrage international, 8 moins que les parties n’en soient convenues autrement.

6. Cette liste n’a pas vocation a étre exhaustive.

7. E. Loquin, Jcl. Procédure civile, Fasc. 1036, paras. 116 et s. ; L. Weiller, «Les obligations de loyauté, de célérité et de

confidentialité», Petites affiches, 13/02/2013, n°32, p.11.

8. E. Loquin, Ibid., para. 128 et s. ; L. Weiller, Ibid.

9. C. Seraglini, J. Ortscheidt, Droit de 'arbitrage interne et international, 2013, paras. 391 et 805.

10. C. Seraglini, J. Ortscheidt, Ibid., para. 198.

11.]. Carbonnier, Droit civil. Introduction. PUF. 25° éd. 1997, paras. 109-188.
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également considérées comme dilatoires la
multiplication de demandes de récusation a
lencontre des arbitres, ou encore la demande
de récusation fondée sur des motifs extrava-
gants : l'arbitre unique désigné par linstitu-
tion arbitrale étant de nationalité suisse, les
conseils des défendeurs étant de nationalités
frangaise et anglaise, le demandeur en a dé-
duit que larbitre était nécessairement partial.
Bien évidemment, la demande de récusation
a été rejetée.

Cependant, en fonction des circonstances
et de la durée dans laquelle elle Sinscrit, une
manceuvre dilatoire peut étre plus ou moins
difficile a cerner. Par exemple, une partie a
une procédure d’arbitrage saisit le juge éta-
tique de plusieurs demandes ne relevant pas
de la convention darbitrage. Lune des de-
mandes est rejetée et abandonnée en appel
contrairement aux autres demandes. La tac-
tique dilatoire est apparue lorsque la méme
partie a essayé de réintroduire sa demande
devant le tribunal arbitral en invoquant de
nouveaux arguments a son appui, obligeant
ainsi le tribunal a traiter une demande ne re-
levant pas de sa compétence et déja tranchée
par la juridiction compétente.

De méme, une demande de production de
documents peut paraitre raisonnable avant
que le tribunal arbitral ne réalise que les do-
cuments demandés nexistent pas et que la
demanderesse le savait, ou lorsquune pre-
miére demande de production est suivie par
une série d’autres demandes sans lien appa-
rent avec lobjet du litige, ce qui peut donner
lieu & des échanges sans fin entre les parties
sur le sujet.

En somme, une manceuvre est considérée
comme dilatoire dés lors quelle a pour effet
de prolonger de maniére déraisonnable I'ins-
tance arbitrale sans pour autant contribuer a
la résolution du litige. Les parties disposent
donc d’un arsenal varié de manceuvres dila-
toires qui peuvent avoir un impact plus ou
moins pernicieux sur I'instance arbitrale.

Sil est utopique de penser que toute
manceuvre dilatoire peut étre sanctionnée,
les arbitres devraient cependant avoir le pou-
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voir de sanctionner la violation par les par-
ties de leurs obligations de loyauté et de cé-
1érité proportionnellement a 'impact généré
sur I'instance arbitrale.

LE DILEMME DES TRIBUNAUX
ARBITRAUX FACE AUX
MANCEUVRES DILATOIRES

Face a ces diverses tactiques dilatoires, les
arbitres se retrouvent dans une position dé-
licate, tiraillés entre le respect de leur obliga-
tion de célérité et la nécessité de rendre une
sentence qui nest pas entachée de nullité.

Les arbitres, tout comme les parties, sont
soumis a une obligation de célérité qui leur
impose dorganiser 'instance arbitrale de ma-
niére a ce que sa durée ne soit pas excessive
(obligation de moyens'?) et que le délai d’ar-
bitrage soit respecté (obligation de résultat'?).
Les parties veillent dailleurs scrupuleuse-
ment au respect de cette obligation dont elles
peuvent notamment sanctionner la violation
en demandant la révocation de l'arbitre'*, ou
méme en engageant sa responsabilité®.

Cependant le strict respect de leur obligation
de célérité par les arbitres ne doit pas entra-
ver la qualité de la procédure arbitrale et de
la sentence. Les arbitres doivent prendre le
temps de répondre aux différents arguments
des parties, méme si ceux-ci font partie d'une
stratégie dilatoire. Labsence de réponse peut
étre assimilée par la partie utilisant des
manceuvres dilatoires comme une violation
du principe du contradictoire ou encore de
légalité entre les parties, susceptible douvrir
la voie & un recours en annulation. En effet,
si les parties font usage de manceuvres dila-
toires durant l'instance arbitrale, cest en gé-
néral afin de préparer un éventuel recours en
annulation de la sentence a venir'®.

Pour mémoire, en arbitrage international,
le recours en annulation peut étre fondé uni-
quement sur 'un des cinq motifs suivants :
labsence de compétence du tribunal, Iirré-
gularité de sa constitution, la violation de sa
mission, la violation du principe du contra-
dictoire, et la violation par la reconnaissance

12. Civ. 1, 17 novembre 2010, n°® 09-12352.
13. Civ. 1, 6 décembre 2005, n° 03-13116.

14. Articles 1456 et 1458 du Code de procédure civile, applicables en arbitrage interne et international.

15. E. Loquin, Jcl. Procédure civile, Fasc. 1015, para. 85 ; C. Seraglini, J. Ortscheidt, op. cit., para. 790.
16. Paris, 16 janv. 2003, n°® 2001/03698 ; Civ. 1, 6 mai 2009, n® 08-10281.

N° 20 « CEFAREA-ARIAS FRANCE



ARBITRAGE

ou lexécution de la sentence de lordre public
international'”. En arbitrage interne, il faut
ajouter a cette liste, labsence de motivation
de la sentence, de mention de sa date, du
nom et de la signature des arbitres qui lont
rendue, ou si elle n'a pas été rendue a la ma-
jorité'.

Des cas douverture sont plus faciles a anti-
ciper et par conséquent a éviter, que d’autres
qui peuvent étre plus difficiles & détecter. Les
arbitres doivent donc étre vigilants et veiller
a ne pas créer, lors de 'instance arbitrale, une
situation susceptible de constituer un fon-
dement pour un éventuel recours en annu-
lation.

Cependant, si les tentatives de recours en
annulation sont nombreuses, elles sont gé-
néralement peu favorablement accueillies,
notamment par la Cour dappel de Paris en
matiére darbitrage international”. Le juge
saisi d'un recours en annulation, que ce soit
en arbitrage interne ou international, est juge
du controle de la régularité de la sentence et
ne dispose pas du pouvoir de réviser celle-
ci?’. Par ailleurs, les tentatives de recours en
annulation peuvent étre sanctionnées si elles
présentent un caractére abusif*'.

Lapproche adoptée par les juridictions fran-
caises face aux tentatives de recours en an-
nulation abusives s'inscrit effectivement dans
une logique similaire a celle de sanctionner
les manquements par les parties a leurs obli-
gations de loyauté et de célérité durant I'ins-
tance arbitrale.

DES SANCTIONS EXISTANTES
FACE AU NON-RESPECT DES OBLI-
GATIONS DE LOYAUTE ET

DE CELERITE

La violation des obligations de loyauté et de
célérité par les parties au cours de la pro-
cédure arbitrale est aujourd’hui faiblement
sanctionnée que ce soit par le tribunal arbi-
tral ou, a posteriori, par les juridictions éta-
tiques lors d’'un recours en annulation.

Au cours de I'instance arbitrale, la seule sanc-
tion attribuée porte sur la répartition des
frais d’arbitrage entre les parties. Au moment
de trancher cette question, les arbitres vont
prendre en considération le comportement
de chacune des parties. Si les arbitres consi-
dérent qu'une partie a eu un comportement
répréhensible, résultant de laccumulation
de différentes manceuvres dilatoires ayant
alourdi ou compliqué de maniére excessive la
procédure, cette partie pourra étre condam-
née a supporter tout ou partie des frais d’ar-
bitrage®.

Une autre forme de sanction est lirreceva-
bilité du recours en annulation prononcée
par les juridictions francaises en raison d'un
manquement soit a lobligation de cohérence
procédurale, soit a lobligation de concentra-
tion des moyens et des demandes.

Concernant la sanction de lincohérence
procédurale d’une partie, il est souvent fait
référence a la notion destoppel. Lestoppel
a été défini dans un arrét de 2010 comme
le comportement procédural d’'une partie
«constitutif dun changement de position, en

droit, de nature a induire la partie adverse

3

7. Article 1520 du Code de procédure civile.
18. Article 1492 du Code de procédure civile.

19. La jurisprudence de la Cour d’appel de Paris est trés favorable a Parbitrage international. Voir en ce sens : Th. Clay, «Le
dilatoire ne paie plus, il cotite», obs. sous Paris, 16 janvier 2003, D. 2003 p. 2479 ; L. Buchman, E. Loquin, «Préférez

larbitrage !», Gaz. Pal. 16/09/2008 n° 260, p.9.
. C. Seraglini, J. Ortscheidt, op. cit., paras. 527 et 969.

(RN
_ o

. En arbitrage interne : voir notamment Paris, 27 Févr. 2003, RG n° 2001/18755 ; en arbitrage international, le compor-
tement jugé de mauvaise foi, ou méme abusif, peut étre sanctionné par des dommages et inté

s au titre de procédure

abusive et/ou au titre de I'article 700 du CPC (Paris, 16 janv. 2003, RG n°® 2001/03698 ; Paris, 12 sept. 2002, JurisData
n°2002-221519, Rev. arb. 2003, pp. 173-177 ; Paris, 13 février 2003, JurisData n°® 2003-242864 ; Paris, 17 mars 2015, n°

14-24245), et méme parfois par une amende civile (Paris, 6 Mai 2004, Rev. Arb. 2006, pp. 661-664).
> Commission Report, «Decisions on costs in international arbitration», dans ICC Dispute Resolution Bulletin 2015,

Issue 2, para. 79, p15 et Appendix A, p.23 ; P. Tercier, «La répartition des frais de I'arbitrage entre les parties», dans
L’argent dans I'arbitrage, W. Ben Hamida et Th. Clay, pp. 154-156 (2013) ; J. Fry, S. Greenberg, F.Mazza, The Secre-
tariat’s Guide to ICC arbitration, para. 3-1488 (2012) ; Affaire CCI n° 12662 (2005), sentence finale, dans E. Jolivet,
L. Marquis, «Chronique de jurisprudence arbitrale de la Chambre de Commerce Internationale (CCI) — Les frais de
Iarbitrage», Gaz. Pal. 15/12/2009 n°349, p.15 ; Affaire CCI n° 6282 (1993), sentence finale, dans ICC International
Court of Arbitration Bulletin Vol. 4 No. 1 ; Affaire CCI n° 6962 (1992), Seller v. Buyer, sentence finale, dans Yearbook
Commercial Arbitration XIX (1994) pp. 184-194.
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en erreur sur ses intentions»”. Ainsi, la par-
tie demanderesse a l'arbitrage, ayant invoqué
la compétence du tribunal arbitral, ne peut
ensuite soutenir & lappui de son recours en
annulation 'incompétence de ce méme tri-
bunal sans que ce moyen soit déclaré irre-
cevable’. De méme, une partie ne peut plus
invoquer l'absence d’indépendance d’un ar-
bitre au stade du recours en annulation alors
quelle avait connaissance des faits fondant ce
manque d’indépendance lors de la procédure
arbitrale et quelle sest abstenue de formuler
une demande de récusation en temps utile”.
Suite au Décret de 2011, larticle 1466 CPC
portant sur le principe de la renonciation a
été introduit. Nombreux sont ceux qui consi-
derent que lestoppel se rattache au principe
de la renonciation. Ce débat ne sera pas
abordé ici*. Ce qui nest pas contesté est que
lestoppel est une manifestation du principe
de bonne foi procédurale que ce soit par
Iinterdiction de se contredire au détriment
dautrui, ou par Iobligation de loyauté”.

Concernant le principe de concentration des
moyens et des demandes qui découle direc-
tement de lobligation de loyauté®, elle est
définie comme la nécessité de présenter au
sein d'une méme instance tous les moyens,
cest-a-dire les fondements juridiques d’'une
méme demande, et toutes les demandes
fondées sur une méme cause, cest-a-dire les
prétentions soutenues par les mémes fon-
dements juridiques.” Ainsi, tout moyen ou
toute demande nayant pas été invoqué en
temps utile, mais soulevé ou présenté par la
suite pourra étre déclaré irrecevable et rejeté.

Par conséquent, la violation de I'obligation de
cohérence procédurale et de lobligation de
concentration des moyens et des demandes,
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découlant toutes deux de lobligation de
loyauté des parties, est sanctionnée par lir-
recevabilité devant les juridictions étatiques.

Sur le fondement de larticle 1464 al. 3 CPC,
les arbitres seraient également légitimes a
sanctionner, a leur tour, par lirrecevabilité
la violation par les parties de leurs obliga-
tions de loyauté et de célérité. Ainsi, pour
reprendre lexemple donné plus haut concer-
nant une partie qui, ayant déja présenté une
demande ne relevant pas de la convention
darbitrage devant une juridiction nationale,
demande qui fut rejetée, tente ensuite de la
réintroduire devant le tribunal arbitral en in-
voquant, cette fois, de nouveaux arguments.
Le tribunal devrait, en se fondant sur larticle
1464 al. 3 CPC, pouvoir déclarer irrecevable
la demande.

DES SANCTIONS INSPIREES
DU DROIT FRANCAIS MAIS
ADAPTEES A LARBITRAGE

En raison de sa rédaction générale, lar-
ticle 1464 al. 3 CPC a été critiqué comme
se contentant dénoncer les obligations de
loyauté et célérité, alors que d’autres articles
sanctionnent directement des comporte-
ments spécifiques qui pourraient étre visés
par ces obligations™.

Pour autant, cela signifie-t-il que Tlarticle
1464 al. 3 CPC ne peut pas étre exploité ?

Cet article prévoit un fondement juridique,
propre a larbitrage, pour les obligations de
loyauté et de célérité incombant tant aux
parties quaux arbitres. Ces deux obligations
sont d’ailleurs expressément visées par la plu-
part des reglements darbitrage.

23. Civ. 1, 3 février 2010, n° 08-21288, Merial ; le principe de I'estoppel est admis tant en arbitrage interne (Paris, 7 février

D
o

2008, n° 06/01279 ; Paris, 28 février 2008, n° 07/04403) qu’international (Civ. 1, 6 juillet 2005, n® 01-15912, Golshani).
Civ. 1, 6 juillet 2005, n° 01-15912, Golshani.

. Paris, 7 février 2008, n° 06/01279.
. Voir notamment E. Loquin, op. cit., paras n® 123 et s.
. Dans le rapport du Premier Ministre sur la réforme de I'arbitrage, I'estoppel est défini comme : «une exception procé-

durale destinée a sanctionner, au nom de la bonne foi, les contradictions dans les comportements d’une partie, celle-ci
étant liée par son comportement antérieur et, dés lors, empéchée de faire valoir une prétention nouvelle»

. Voir la note de bas de page n° 3.
29. E. Loquin, op. cit., para. n® 118 ; l'obligation de concentration des moyens a, tout d’abord, fait son apparition en droit

frangais avec 'arrét Cesareo dans lequel il a été jugé «qu’il incombe au demandeur de présenter deés I'instance relative a
la premiere demande 'ensemble des moyens qu’il estime de nature a fonder celle-ci» (Ass. plén., 7 juillet 2006, n°® 04-
10672). Puis, en matiere d’arbitrage, la jurisprudence francaise est allée plus loin en imposant un principe de concen-
tration des moyens et des demandes dans un arrét du 28 mai 2008 rendu en matiére d’arbitrage interne (Civ. 1, 28 mai
2008, n° 07-13266). En revanche, la Cour d’appel de Paris a jugé qu’un tel principe n’était pas transposable a I'arbitrage
international (Paris, 5 mai 2011, n® 10/05314).

. Notamment par les articles 1466 (estoppel pr océdural) et 1456 (devoir d’impartialité et obligation de révélation des

arbitres) CPC.
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Sur ce fondement, la violation de ces obliga-
tions doit pouvoir étre sanctionnée. Les ar-
bitres peuvent donc utiliser l'article 1464 al. 3
CPC, combiné éventuellement avec un autre
fondement, pour sanctionner le non-respect
par les parties de ces obligations.

Certes, les arbitres ne peuvent pas sanction-
ner systématiquement la moindre violation
de ces obligations. IlIs ne doivent pas entra-
ver la liberté des parties en leur imposant
certains comportements et en les enfermant
dans des délais rigides. Ceci serait contrepro-
ductif et contraire a lesprit méme de larbi-
trage qui repose sur la liberté contractuelle et
une certaine flexibilité.

Cependant, certains comportements ont be-
soin détre contenus. Les arbitres doivent ain-
si faire preuve d’autorité afin de préserver la
qualité de la procédure arbitrale et de la sen-
tence. Larticle 1464 al. 3 CPC pourrait ainsi
étre utilisé par les arbitres pour asseoir cette
autorité et immuniser leur décision contre
toute critique ultérieure dans le cadre d'un
recours en annulation.

Tout en Sinspirant des sanctions pouvant
étre prononcées par une juridiction étatique,
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le tribunal arbitral pourrait les adapter a l'ar-
bitrage et aux circonstances de lespéce.

Ainsi, en fonction de la nature de la
manceuvre dilatoire, le tribunal pourrait
graduellement : rappeler aux parties leurs
obligations au titre de larticle 1464 al. 3
CPC ; demander aux parties des explications
plus précises justifiant que la manceuvre nest
pas dilatoire mais effectivement nécessaire ;
déclarer irrecevable le moyen ou la demande,
ou encore méme le document communi-
qué en expliquant pourquoi il sagit d'une
manceuvre dilatoire violant les obligations
de loyauté ou de célérité, et affectant sérieu-
sement le déroulement de I'instance arbitrale
; sanctionner financiérement par loctroi de
dommages et intéréts la partie ayant manqué
a son obligation de loyauté ou de célérité.

Les sanctions les plus sévéres ne peuvent,
bien évidemment, avoir lieu que dans des cas
exceptionnels lorsque, par exemple, une par-
tie sécarte trop du calendrier de procédure,
sans justification apparente et légitime, com-
promettant ainsi la qualité de la procédure
arbitrale et de la sentence.
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LES PROCEDURES

ACCELEREES

(ET ALLEGEES)
D’ARBITRAGE

PIERRE-DENIS CHAMPVILLARD,
FORMATEUR, CONSULTANT ET ARBITRE

1 LA DEMANDE

Le recours a larbitrage pour résoudre tout
litige éventuel a venir est particulierement
apprécié par les parties contractantes, 'idée
étant que des professionnels expérimentés,
integres et reconnus, connaissant bien les
opérations, les techniques et les habitudes
de leur secteur d’activité, sont a méme de
prononcer une sentence réaliste et adap-
tée de fagon rapide et économique. A juste
titre, l'arbitrage leur apparait comme une
solution pratique, efficace et confidentielle
de résolution des litiges. En appui, les légis-
lations et les tribunaux ont souvent reconnu
intérét et la qualité de ces arbitrages. Il faut
cependant constater que, au cours des der-
niéres décennies, les procédures sont deve-
nues de plus en plus contraignantes, le for-
malisme sest durci et la durée des arbitrages
sest sérieusement allongée.

Cette évolution tendancielle et générale
se retrouve a tous les niveaux. Alors qu’il
était fréquent dans le passé de ne pas éta-
blir d’acte de mission (“Terms of reference’)
au début d’'une procédure darbitrage, cette
situation est maintenant beaucoup plus ex-
ceptionnelle et ce document est de plus en
plus complet et fouillé afin de couvrir toutes
les situations possibles. La présence d’avo-
cats aux cOtés des parties sest progressive-
ment imposée, alors que la composition des
tribunaux arbitraux sest modifiée au profit

des juristes (professeurs de droit, anciens
juges et avocats) au détriment des profes-
sionnels du secteur, renfor¢ant 'importance
des considérations juridiques et la nécessité
de procédures écrites, détaillées et justi-
fiées. Désormais, les parties présentent aux
arbitres une documentation d’importance
croissante, parfois excessive et voire méme
inappropriée, trés souvent ‘mangeuse de
temps’. Par ailleurs, il est fréquemment fait
appel a des témoins et des experts, souvent
fort utiles mais dont les rapports retardent
les travaux. De méme, il est aujourd’hui in-
dispensable que la sentence soit clairement
justifiée, dans un formalisme accentué, que
le tribunal statue en droit ou en équité. Tous
ces éléments concourent a un allongement
des procédures et & une augmentation iné-
vitable de leurs cofts.

Le propos ici nest pas de commenter ou
de regretter ces évolutions mais de les
constater et de les reconnaitre. Il est clair
que, souvent, les parties nont pas compris
ces changements au moment ot elles ont
contracté ; cest ainsi qu’il nest pas rare en-
core aujourd’hui pour les arbitres d’avoir
a intervenir dans un litige pour lequel la
clause darbitrage requiert que la sentence
soit délivrée dans un délai maximum de six,
voire de trois mois, ce qui est matérielle-
ment impossible de nos jours et peut faire
douter certains de lefficacité des arbitrages
pour résoudre les conflits.
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Deés lors, la lourdeur de la procédure, sa du-
rée et son colt sont progressivement deve-
nus des handicaps pour les litiges d'impor-
tance limitée et, pour y répondre, au cours
des années récentes, un nombre significatif
de centres d’arbitrage a travers le monde ont
mis en place des procédures accélérées pour
les dossiers les plus modestes, se référant a
des arbitrages «fast-track», «accelerated» ou
«expedited», ce dernier terme voulant dire
rapide et certainement pas «expédié», bien
str !

Ceest ainsi que la Chambre de Commerce
Internationale y a fait référence des la fin
des années 1990, alors que des centres spé-
cialisés en assurance comme ARIAS US et
ARIAS UK ont franchi le pas dans les dix
derniéres années en adaptant leurs reégle-
ments a cette exigence de rapidité.

2 LA REPONSE

Cette procédure est, selon les centres, adap-
tée aux litiges d'importance limitée. La plu-
part ont retenu des limites allant de 250 000
4750 000 dollars américains ou Euros, voire
plus (2 millions USD pour la CCI dans son
réglement de Mars 2017), certains ne pre-
nant pas position sur cette question, consi-
dérant qu’il revient aux parties de prendre
cette décision. D’autres éléments comme la
complexité du différend ou I'urgence d’une
décision sont & prendre en compte et, bien
sr, il faut accord des deux parties pour re-
noncer a un arbitrage classique au profit de
cette procédure.

Dans la tres grande majorité des cas, il est
décidé de limiter le recours a un seul arbitre
car l'intervention de 3 arbitres, a disponibi-
lité variable et emploi du temps pas toujours
compatible, se traduit souvent par des délais
importants. Il est donc capital de trouver et
choisir un arbitre qui connait parfaitement
le secteur et qui sera apte a comprendre
rapidement la problématique du différend,
tout en offrant des gages concernant son in-
dépendance, sa disponibilité et son intégri-
té. La encore, certains centres considérent
que le choix du nombre d’arbitres est une
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décision a prendre par les parties mais il est
certain que larbitre unique garantit mieux
la rapidité de la décision. Bien sir, cette dé-
cision doit étre prise rapidement et le choix
de l'arbitre unique fait au plus tot.

Celui-ci devra sengager sur les dates des
principaux éléments de la procédure, par
une lettre de mission ou, plus simplement,
un calendrier, afin de garantir le respect des
délais. Lobjectif sera darriver a la sentence
a lintérieur d’'une période de 3 4 6 mois au
maximum. Dans certains cas, une limite
monétaire est également imposée sur les
cotits totaux de la procédure.

Les principaux éléments pour pouvoir ré-
soudre le litige en peu de temps sont :

e le strict respect des dates fixées au départ,
avec des sanctions si ce nest pas le cas. Il
nest pas rare que les parties ne disposent
que de sept a dix jours pour présenter leurs
mémoires, alors que la sentence devra étre
prononcée en moins de deux semaines. La
sanction d’une déposition tardive pourra
étre, par exemple, sa non prise en compte
par larbitre.

@ la briéveté, méme parfois labsence d’un
acte de mission. Mais, dés le début de la
procédure, afin de pouvoir entrer rapide-
ment dans le vif du sujet, les parties doivent
donner des informations précises sur lobjet
de larbitrage et sur leurs demandes respec-
tives.

® le recours aux écrits (avec un nombre
de pages limité) plutdt quaux réunions et
échanges verbaux. Une séance de plaidoi-
rie nest pas toujours requise. De méme,
certains centres précisent que la sentence
na pas toujours a étre expliquée et justifiée,
allégeant dautant le travail de larbitre et
permettant sa production en peu de temps.

e lutilisation renforcée des méthodes de
communication modernes comme les mes-
sages internet ou la vidéo.

e laudition de témoins et experts qui nest
pas permise, sauf si cela est absolument né-
cessaire.

@ lautorité plus ou moins renforcée de l'ar-



bitre pour intervenir dans des choix comme
le lieu de larbitrage, le droit applicable et la
langue utilisée. Dans les procédures clas-
siques darbitrage, ces éléments entrainent
parfois des débats assez longs et difficiles
entre les parties; tout pouvoir accordé a l'ar-
bitre dans ces domaines évite ou limite le
temps qui y sera consacré.

Par ailleurs, toutes les autres dispositions
généralement appliquées dans les arbitrages
comme le respect du contradictoire et Iéga-
lité de traitement des parties sont également
retenues en cas de procédure accélérée.

3 UNE EVALUATION

Cette procédure accélérée permet de re-
trouver lefficacité des arbitrages du siécle
dernier. En se concentrant sur lessentiel,
elle offre des gains en termes de durée et
également de cott. Cependant, son utilisa-
tion doit étre quelque peu restrictive..

En effet, elle suppose que le litige a résoudre
est relativement simple car un cas complexe
nécessite sans doute un tribunal compo-
sé de trois arbitres pouvant enrichir les
échanges de leurs expériences et connais-
sances spécifiques. Le plus souvent, il porte
sur des montants assez faibles, tels que ceux
qui ont été mentionnés plus haut ; un dif-
férend sur des montants importants justifie
notamment la présence des trois arbitres,
des échanges plus nourris et documentés,
des recherches plus poussées et la contribu-
tion de témoins et experts.

Pour réussir, cette procédure suppose
le plein soutien des parties. Dans le cas
contraire, il est difficile de concilier leurs
vues sur le choix de l'arbitre unique et il y
a sans doute d’autres retards par la suite qui
ralentiront la démarche. Un bon esprit de
collaboration se traduit également par de
gros efforts communs de préparation, gage
de succes.

Ce succes est surtout lié a la qualité de lar-
bitre unique car lessentiel dépend de ses
capacités et de ses qualités : forte dispo-
nibilité pendant lensemble de larbitrage,
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compréhension du litige, organisation de
la procédure, motivation des parties, soli-
dité et intégrité de la sentence. Un incon-
vénient majeur est que si, pour une raison
quelconque, il est incapable de mener la dé-
marche a son terme, son remplacement au
cours de la procédure sera difficile.

Il na pas été possible de savoir combien
de litiges ont déja été traités par les centres
diarbitrage selon cette procédure accélérée,
ni le degré de satisfaction des parties, no-
tamment en raison de la confidentialité des
arbitrages. Personnellement, je ne suis pas
certain que ces cas aient été extrémement
fréquents car le jugement par un arbitre
peut effrayer un peu et certains peuvent lui
préférer une médiation qui, elle, na pas le
caractére contraignant et quasiment défini-
tif d’'une décision d’arbitrage.

Néanmoins, on doit y voir une proposition
intéressante qui compléte la panoplie des
propositions des centres darbitrage, a la
disposition des parties qui le souhaiteraient.
Cette procédure accélérée justifie pleine-
ment le role de ces centres qui en propose
le réglement car ils sont capables dapporter
un soutien indispensable aux parties dans
le choix de larbitre unique, le respect des
délais, l'accompagnement et le suivi de la
procédure et la validation et la solidité de la
sentence. Le CEFAREA ARIAS France sen-
gage dans cette voie et cest une excellente
nouvelle.

N° 20 « CEFAREA-ARIAS FRANCE



E N° 20 « CEFAREA-ARIAS FRANCE



MEDIATION

COMMENT SORTIR
DE LA SPIRALE DU CONFLIT
VIA LA MEDIATION ?

DIDIER CHAVERNOZ

COURTIER, ANCIEN DIRECTEUR JURIDIQUE

1LE CONTEXTE :

Ce retour dexpérience concerne létude et le
suivi contractuel, et le réglement via la mé-
diation d’un différend né & loccasion d’'un
contrat portant sur conception, fabrication
et pose déquipements métalliques avec tra-
vaux de génie civil associés, en sous-trai-
tance d’'un groupe industriel frangais.

2 LES PHASES CREATION ET
NEGOCIATION DU CONTRAT

OU «DE LINTERET DE LA CLAUSE
DE MEDIATION>»

2.1 A Torigine de ce dossier, le service
commercial madresse un projet de contrat
de sous-traitance établi par notre donneur
dordres («le Client») représentant une par-
tie significative du chiffre d’affaires annuel
de la filiale. A la demande du Client, le di-
recteur général de la filiale est d’accord pour
signer seulement une lettre d’intention la-
quelle doit étre retournée sous 48 heures au
donneur dordre sous peine de ne pas avoir
laffaire.

2.2 Jexamine en urgence ces documents
et sollicite la communication déléments et
informations complémentaires en recom-
mandant au directeur général de retarder
de quelques jours le retour de la lettre d’in-
tention signée.

2.3 Aprés réception et revue juridique des
documents contractuels, jorganise une
réunion en urgence avec les équipes com-
merciales et techniques concernées afin de
pouvoir :

@ Vérifier la cohérence des attentes du Client
et la réponse de la filiale en ce compris les
éléments figurant dans la lettre d’intention
et le projet de contrat.

o Faire une revue compléte des risques et
opportunités de cette affaire (contractuels,
techniques et financiers). A cette occasion
jattire l'attention sur un certain nombre de
risques dont la probabilité et 'impact en cas
de réalisation me paraissent élevés et pour
certains, selon moi, inacceptables.

2.4 A Tissue de la réunion interne précitée,
je recommande dessayer dobtenir l'accord
du Client pour éviter létape de la «lettre
d’intention». Lobjectif consiste a négocier
sans tarder lensemble des clauses pour ne
signer qu'un seul contrat, certaines disposi-
tions nécessitant selon moi détre impérati-
vement revues car non conforme aux régles
et usages habituels de lentreprise. Une fois
la lettre d’intention signée, jestime qu’il sera
compliqué et difficile dobtenir les ajuste-
ments contractuels indispensables a la mise
en sécurité contractuelle de la filiale sur
cette affaire. Ma recommandation nest pas
suivie au motif que nous avons besoin de la
lettre d’intention signée pour pouvoir lan-
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cer des commandes des aciers a des prix trés
intéressants. Le directeur général de la filiale
m’indique avoir obtenu l'accord du Client
pour négocier les conditions contractuelles
«qui seraient génantes pour nous».

2.5 La négociation aprés coup des dispo-
sitions contractuelles est difficile, plusieurs
dentre elles restant dangereuses pour la
filiale. Nous obtenons toutefois la mise en
place d’un dispositif gradué de réglement
amiable des éventuels litiges avec recours a
la médiation avant tout recours a lArbitrage
(imposé par le Client), dont le mécanisme
est expliqué lors de la réunion de transfert
au directeur du projet et a son équipe char-
gée de lexécution des prestations.

3 PHASE EXECUTION -
AUGMENTATION SENSIBLE

DU RISQUE DELAI ET PROBLEME
NON-CONFORMITE OU

«LE DEVELOPPEMENT DE LA
SPIRALE DU CONFLIT»

3.1 Dés le démarrage des études, jobtiens
laccord du directeur de projet pour mettre
en place des régles précises et des outils
(registres, tableaux, reporting) ainsi qu'un
processus descalade interne et externe pour
sécuriser lexécution contractuelle et opti-
miser les aspects financiers tout en main-
tenant un bon relationnel sur cette affaire.

Les principaux sujets concernés sont la
communication (entrante et sortante),
l'administration des données sensibles, les
changements potentiels par rapport aux
données dentrées contractuelles (processus
a respecter, utilisation de formulaire type et
suivis de ceux-ci et de leurs impacts dans un
registre ad hoc), les risques et opportunités
(y compris la gestion des leviers commer-
ciaux), les difficultés non réglées a I'issue de
3 réunions de chantier.

3.2 En complément des réunions hebdo-
madaires de chantier, un comité de pilotage
composé au minimum du directeur de pro-
jet et de son homologue coté Client est mis
en place tous les deux mois. Ce comité exa-
minera a minima et a chaque fois les points
suivants :
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@ Qualités-Performances des prestations
o Délais
® Prix

e Difficulté majeure et non résolue en réu-
nions de chantier

3.3 Une difficulté importante apparait lors
de la réalisation des études de conception.
La filiale se plaint de ne pas recevoir du
Client assez rapidement, pour certains élé-
ments a fabriquer, les données dentrées a
prendre en compte. Le contrat manque de
précision sur ce sujet.

A Tissue de plusieurs courriers et réunions
de chantier je constate une certaine dégra-
dation de la qualité relationnelle. La filiale
informe le Client que la date du Jalon rela-
tif a la tache «fin des études» dans le calen-
drier contractuel ne pourra pas étre tenue.
Le Client répond qu’il fournira les données
a son rythme et qu’il respecte le contrat
puisque celui-ci ne prévoir rien de précis a
ce sujet. Parallelement le Client refuse un
certain nombre déléments déja fabriqués
au motif que les spécifications techniques
contractuelles ne sont pas totalement res-
pectées.

Aucune solution amiable nest dégagée mal-
gré la tenue d’'un comité de pilotage spéci-
fique, les émotions prenant le dessus et les
parties marrivant plus -seules- & négocier de
maniere raisonnée !

3.4 Aprés avoir analysé le probleme avec
laide dexperts internes (technique, finan-
cier, juridique), je mets a jour les tableaux
des risques et des difficultés.

Coté filiale, le niveau de risque de non tenue
du délai contractuel est passé de «moyen» a
«critique» et il convient dexaminer com-
ment limiter potentiellement les impacts du
probléme de qualité non conforme de cer-
tains équipements.

Jobtiens en paralléle des informations coté
Client. D’une part, celui-ci a des doutes sur
la capacité de la filiale & tenir les engage-
ments contractuels (qualité, délais). D’autre
part, il est conscient de ce que la totalité de
la matiére premiére (acier) a été achetée a
bon prix par la filiale.



Le Client rencontre également une difficul-
té avec une autre entreprise sur son projet
remettant fortement en cause le calendrier
général du programme lequel ne pourra
étre respecté quoiqu’il arrive.

3.5 Je provoque une réunion en interne
avec mon patron, le directeur général de la
filiale, son directeur technique, le directeur
financier ainsi que le patron de projet pour :

o déterminer nos forces et faiblesses,
@ se mettre daccord sur un plan d’actions.

3.6 Mon patron nous indique en paralléle
avoir trouvé un acheteur pour notre filiale
et que ce différend ne doit pas conduire a
faire «capoter la vente». Je recommande
de provoquer une médiation au visa de la
clause inscrite dans le contrat avant toute
saisine judiciaire (ici 'arbitrage)

4 LA SORTIE DU CONFLIT
VIA «LA MEDIATION, UN MODE
OPTIMISE DE REGLEMENT

DU DIFFEREND>

4.1 Au regard du risque déja élevé de non
tenue du délai contractuel, lequel pourrait
augmenter si le Client demande de re-
prendre certains éléments non conformes,
ce risque est réévalué compte tenu des pé-
nalités de retard et dommages et intéréts
récurrents pouvant étre mis a la charge de
la filiale.

Par ailleurs, les non conformités des élé-
ments fabriqués mettent en évidence des
tolérances techniques mal appréhendées au
stade de loffre et difficile a respecter par la
filiale.

Nos objectifs sont dessayer, au terme de
cette médiation, dobtenir un accord tran-
sactionnel afin :

A\

o daboutir & une résiliation amiable du
contrat & moindre cotit pour la filiale ;

e déviter qu'un éventuel conflit judiciaire
ne décourage l'acheteur potentiel de la fi-
liale.

4.2 Jinsiste pour que léquipe <filiale»,
constituée pour participer a cette média-
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tion, prépare les séances de médiation. Je
mets en évidence la nécessité, au-dela de
la poursuite de nos objectifs, de sentrainer
a avoir une écoute empathique et de bien
comprendre les intéréts et besoins de toutes
les parties, en restant capable dévoquer et
délargir au maximum le champ des solu-
tions possibles.

4.3 Lors de la premiére réunion de média-
tion, le médiateur rappelle le cadre et les
regles a respecter au cours de cette média-
tion (vérification des pouvoir de négocier,
accord de confidentialité signé...).

11 présente aux parties les différentes étapes
du processus de la médiation sous forme
d’un ordre du jour prévisionnel.

4.4 Le questionnement du médiateur et
ses reformulations vont au cours de deux
séances successives permettre aux parties :

1) de clarifier les faits et de se mettre d’ac-
cord sur leurs points de désaccord ;

2) dexprimer leurs ressentis respectifs
(perte de confiance en son prestataire de la
part du Client et sentiment pour la filiale
davoir été trompé sur le périmetre de ses
obligations)

3) découter lautre et de prendre la parole
en respectant lautre partie et en donnant
la possibilité de solliciter des pauses et des
apartés avec le médiateur lorsque les émo-
tions ne permettent plus une communica-
tion efficace

4) de rechercher les besoins de chacun (in-
téréts communs ou divergents) ; le Client
ayant pu ainsi exprimer ses besoins pour la
qualité des produits fabriqués (sans mettre
‘accent sur la tenue du délai mais avec im-
possibilité de fournir plus vite les données

entrée) et de récupération des aciers ache-
tés par la filiale. La filiale a pu indiquer étre
préte a livrer la totalité des aciers acquis
moyennant rémunération sans pouvoir
garantir la qualité au niveau souhaitée si le
Client ne donne pas la totalité des données
dentrée.

4.5 Clest moins de 2 mois apres la décision
de mettre en ceuvre la médiation que le mé-
diateur va obtenir des parties des proposi-
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tions de solutions pour sortir du conflit. Il
va faire en sorte de permettre aux parties
de trouver des solutions acceptables par
tous afin déviter un conflit long (expertise),
aléatoire et couteux, permettant de «prendre
en compte les besoins de chacun» mais «sans
céder sur leurs intéréts majeurs».

4.6 In fine, un protocole transactionnel est
signé a issue de cette deuxiéme séance de
meédiation. Il acte une résiliation amiable et
immeédiate du contrat avec remise des aciers
au Client a un prix négocié pour solde de
tous comptes, et acceptation en létat par le
Client des éléments déja fabriqués.
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LA CO MEDIATION :

BONNE OU

MAUVAISE IDEE

PAR JEAN-MARC BLAMOUTIER, AVOCAT HONORAIRE

ET FRANK LANCTUIT, COURTIER

La médiation, et la loi le rappelle (CF article
1530 cpc) est un «processus structuré», ce
qui signifie quelle répond a des principes
clairement définis et ne peut étre lceuvre
plus ou moins artistique de tel ou tel mé-
diateur. Ceux- ci devant paralléelement étre
spécialement formés, nul ne I'ignore.

Il nen reste pas moins que, sous réserve de
respecter les quelques régles essentielles,
I'imagination et I'inventivité ne sont en rien
interdites.

Clest dans ce contexte que le recours a des
co médiateurs peut-étre régulierement
préconisé par certains qui voudraient al-
ler jusquia la généralisation de ce principe.
(Lequel nest nullement interdit, CF L 131.
4 cpc qui prévoit quen cas de nomination
d’une personne morale, généralement un
Centre, celle-ci soumet a l'agrément du juge
«le nom de la ou des personnes qui assure-
ront...»).

Dans une affaire un peu ancienne mais res-
tée célebre, avec d’'importantes questions
juridiques et des enjeux financiers de méme
ampleur, la Cour d’Appel de Paris navait pas
hésité a nommer en tant que co médiateurs
Monsieur Pierre DRAI, Premier Président
Honoraire de la Cour de Cassation, et Mon-
sieur Jean-Claude Prada, Premier Président
Honoraire de la Cour des Comptes.

Ce bref article a simplement pour objectif
de poser quelques évidences en la matiére.

1 UN PROCESSUS QU’IL SERAIT
DANGEREUX DE GENERALISER

Laissons de coté la question du cofit. Pour
les litiges qui nous concernent, il est mar-
ginal.

Au-dela, lalchimie de la médiation im-
plique de donner a l'intervenant la totale
maitrise du processus, un peu comme un
chef dorchestre.

Seule une personne unique pourra en-
registrer et analyser tout ce qui se dit ol
est tu, les intonations, clignements d’yeux,
mouvement de sourcils ou de menton ou
soupirs, puis les recouper avec toutes les in-
formations supputées ou obtenues ensuite
en aparté. Ce nest que par lingestion de
lensemble que le médiateur pourra avan-
cer avec les médiés dans le déroulement du
processus vers les solutions possibles et celle
qui conviendra aux parties.

2 UN PROCESSUS POUVANT
NEANMOINS SE REVELER UTILE

Le lecteur imaginera aisément a laide des
quelques exemples qui suivent les cas dans
lesquels une comédiation semble apporter
un plus, faciliter le processus :

e Des nationalités, sexes, professions, ten-
dances «syndicales» différentes peuvent
conduire les parties a plus de confiance de-
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vant un interlocuteur de «leur monde», qui
les comprend, qui connait leur environne-
ment et leurs particularités

@ Des litiges complexes peuvent rendre in-
dispensable un cumul de compétences ou
de sensibilités, comme par exemple celle
d’un juriste et d'un psychologue, d’un res-
ponsable technique et d’un spécialiste de la
finance...

@ Des litiges ou les parties sont nombreuses
(4 et plus) générent des sous- litiges le plus
souvent a gérer séparément. (Pour rester
dans notre domaine de prédiction, cest
a lévidence le cas quand il y a des parties
«principales» et en cumul leurs assureurs
respectifs puisque ceci conduit a discuter,
par exemple, les responsabilités, les préju-
dices, mais aussi les garanties, recours et
autres, l'intégralité de ne concernant pas
nécessairement lensemble des parties)
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3 PRéCAUTIpNS FONDAMEN-
TALES ET NECESSITE D'UN
CENTRE

Pour conclure, faisons un peu de publicité !

Cest une évidence, mais mieux vaut le
rappeler :

Une co médiation avec des médiateurs eux-
mémes en situation de conflit potentiel sera
une catastrophe.

Beaucoup plus simplement, les médiateurs
doivent étre de formation similaire et non
provenir décoles différentes.

Au-dela, ils doivent non seulement se re-
connaitre mais en plus sapprécier et se
compléter, en fixant entre eux dés lorigine
des regles du jeu clairement définies.

Seul un Centre, qui connait «ses» média-
teurs semble étre en mesure de mettre en
place un tel mécanisme.



Enloe Vous ef Je !

PAR MARTIN JUDSON

Chers amis lecteurs, ceci sera mon dernier
article qui traite la langue anglaise pour
notre revue. Aprés plusieurs années de
contribution au méme sujet, j’ai décidé qu’il
est temps de marréter.

Je vais vous laisser cette derniére fois avec
quelques exemples de difficultés courantes
quon trouve souvent et partout. Et il sagit
toujours de l'usage de prépositions, un
grand sujet de désaccord.

Voici.

COMPARE WITH / COMPARE TO

«Compare with» veut dire quon pése les
similarités et différences de deux choses.
To compare arbitration with mediation est
dévaluer les avantages de 'un sur lautre.

«Compare to» veut dire que deux choses
sont semblables. He compares arbitration to
mediation veut dire qu’il pense que les deux
sont similaires. Bien entendu, la regle na
pas été respectée par Shakespeare lorsqu’il
a écrit «shall I compare thee to a summer’s
day ? pour conclure en fait que la fille était
nettement mieux quune journée dété. Il
aurait da dire «compare with», mais tout
lui est pardonné. C¥était un poéte, et puis le
dictionnaire navait pas encore été inventé.

DIFFERENT FROM / DIFFERENT
TO/DIFFERENT THAN

La régle est de dire «different from», surtout
devant un substantif : arbitration is diffe-
rent from mediation. Cependant, en début
de phrase, on permet «different to» ou bien
«different than». How different arbitration
is to mediation! Cest mon impression que
«different than» est plus courant aux Etats
Unis.

DOUBT THAT / DOUBT IF / DOUBT
WHETHER

«Doubt that» se réserve pour les phrases né-
gatives ou interrogatives. There is no doubt
that mediation is cheaper than arbitration.
Do you doubt that mediation is quicker than
arbitration?

Dans les autres cas de figure «doubt
whether» et «doubt if» sont plus ou moins
interchangeables. I doubt if mediation will
work. I doubt whether the abitrator is impar-
tial.

Je vais terminer par un dernier «coup de
gueule», & propos de lerreur qui m'agace
le plus en ce début de siécle. Lexpression
«between you and I» se répand partout :
a la radio, a la télé, dans la rue et dans les
soirées mondaines. Elle se propage quelques
soient les origines, léducation, la catégorie
sociale. Cette erreur de langage monumen-
tale, relayée par les anglophones mondiaux
eux-mémes, prend de l'ampleur de ma-
niére inexorable et inexplicable. Par exten-
sion, ceux qui disent «between you and I»
devraient aussi dire (mais illogiquement ne
le font pas - fort heureusement) «between
they and she», ou «between you and we», ou
encore pour les francophones, «entre vous
et je». Quelle horreur !

Alors, soyez vigilants, parlez-en autour
de vous, et aidez-moi a maintenir la seule
version acceptable, qui est bien entendu
«between you and me».

Je vous en supplie, assurez-vous de ne
jamais céder a ce barbarisme linguistique !

Je vous souhaite bonne chance !
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