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l
'

effet d
'

une pol i tique générale de faveur envers l
'

arb itrag
large

L
'

arbitrage in ternational est aujourd
'

hui détaché des droit

Toutefois
,
cette au tonomie n

'

est pas to tale : elle trouve sa

l imi te dans l
'

ordre pub l ic . Grâce à la réserve de l
'

ordre pub li

arbitrage in ternational n
'

est pas comp lètement hors du con trôle de

Seul nou s intéresse l
'

ordre public touchant à la sub s tance du dro i

place de l
'

ordre public de procédure dans l
'

arbi trage internationa

une étude à part entière . Les rapports qu
'

entretiennent l
'

arbitrag
et l

'

ordre pub lic de fond sont complexes . Cette comp lexit

tou t d
'

abord de l
'

imprécision de la no tion d
'

ordre public . Il s
'

agi

notion fuyante ,
rebelle aux ten tatives de systémati sation . L

'

ordre4لا

ublic se défin it avan t tout par sa fonction : i l s
'

agit d
'

un mécanism

d
'

éviction soit de la volonté des parties à un contrat soi t

d
'

une loi
, d

'

une déc ision ou d
'

un acte étranger . L
'

ordre public intervien

plus souven t
,
aux fin s de protéger l

'

in térêt général . En suite
,
le

entre arbitrage international et ordre public doivent aboutir à

une di ffic ile conc il iation en tre deux impératifs con tradic toire

au tonomie de l
'

arb itrage international et la préservation de l
'

intérê

Un j uste milieu est difficile à atteindre car les nécessités d
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commerce international , qu i réponden t au besoin des opérateurs d

international de jou ir de la p lus grande liberté , sont u

à la prise en compte de l
'

ordre publi

dépi t de la l ibérali sation croi ssan te du régime de l
'

arbi trag

l
'

ordre pub lic n
'

est pas , et ne doit pas être , une réserv

de son sens . C
'

est bien sûr un ordre public flexible , adap té au

de l
'

arb i trage in ternational qui est mi s en oeuvre . Au sei

de la matière de l
'

arbi trage in ternational , l
'

ordre pub lic va rempli

à tour p lu sieurs fonctions . L
'

ordre public in tervient au titre de l

de l
'

arbi tre (Première partie) , au s tade du droit applicabl

l
'

arbitre au fond du litige (Deuxième partie) et enfin dans le con trôl

(étatiquede la sentence (Troisième parti

.repartie: L
'

ordre pub l ic et la compétence de l
'

arb i tre3حأ+غ@

La loi in terdi t parfoi s l
'

arbi trage au nom de l
'

ordre pub lic . O

évolu t ion con temporaine abou tit à un recu l de l
'

ordre public dans l

d
'

arbitrage . La compé tence de l
'

arbi tre dan s les domaine

à l
'

ordre public es t reconnue

.Letra i t e s t trè s ne t en ma ti ère d
'

arb i trab i l i té de s l i t ige

arb itrabil ité est l
'

ap titude d
'

une ques tion l i tigieu se à consti tuer l
'

obje

un arb itrage . Aujourd
'

hu i
,
la non arbi trabili té des l i tiges se rédu i

une
"

peau de chagrin
"

. La juri sprudence française a tenu pou

écri t l
'

article 2060 du Code civil dans sa mention des
"

matières qu

l
'

ordre pub l ic
"

. Les juges françai s on t déc idé q ue le li tig

es t pas inarbi trab le du seul fa i t que le rapport de droi t li tigieux es

à une rég lemen ta tion d
'

ordre pub l ic . De p lu s , en matièr

arb itrage international
,
la j urisprudence se réfère désormais à l

'

ordr

international , no tion définie de man ière res trictive . Le critèr

dan s l
'

ar t ic le 2060 ,
inu ti le e t in ad ap té aux réal i té

aujourd
'

hu i
,
doi t donc ê tre supprimé à la faveur d

'

une réform

Seuls les critères de la libre dispon ib i lité des droits et de la

compétence exc lu sive des au torité s étatiques do iven t être employé

,pourdéfin ir l
'

arb itrab il i té des li tiges . Le droi t su is se
, quan t à lu

un cri tère s imple , quo ique certainemen t trop l ibéral
,
d

arbi trabili té . Ce droit considère en effet comme arb itrables les cause

carac tère patrimonia

de s différen tes ma tières suscep tibles d
'

être soumi ses à@ص

arbi trage mon tre le mouvemen t d
'

ex ten sion de l
'

arbi trabi l i té de

La jurisprudence a ainsi considéré des matière s comme le droi
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de la concurrence ,
le droit des procédures collectives ou le dro it de l

indus trielle comme arbitrables . Certaines questions resten

soustraites à la compétence de l
'

arbitre comme celles touchant

état des personnes ou au dro i t pénal . I l s
'

agit en réal ité d
'

îlot

inarbi trabi li té dans un océan d
'

arbitrabilité . Enfin
,
une questio

en suspen s : les litiges internationaux portant sur un con trat d

ou sur un con trat de consommation sont - ils arbitrables? L

n
'

est pas encore fixée . Une distinction semble devoir êtr

en oeuvre entre
,
d

'

une part , le compromi s d
'

arb itrage ,
considéré

comme valable , et , d
'

autre part , la clause compromi ssoire , qu i , ell

être déc larée nulle . En effet , les impératifs de protection d

ou du consommateur ne s
'

effacent pas , au contraire ,
dans l

internationa

jurisprudence a non seulement autorisé les arbitres à applique

règles et des principes d
'

ordre pub l ic mai s el le leur a égalemen

le pouvo ir d
'

en sanc tionner la viola tion . A la su ite de

célèbres arrêts Ganz et Labina l , les arbi tres détiennent l

de prononcer la sanc tion de la méconnais sance de norme

ordre public ,
notammen t en annulant un contrat . Il existe une seul

dans laque l le l
'

arb itre est empêché de prononcer la sanc tio

une vio lation de l
'

ordre pub lic . Il en est ainsi lorsque les parties n
'

on

conféré le pouvoir à l
'

arb itre de sanctionner la violation de l
'

ordr

Dans ce cas
,
la mi ssion de l

'

arb itre est i l lic i te car celui - c i
,
s

'

i

se prononcer sur le fond du li tige , serait conduit à rendre un

consacrant une violation de l
'

ordre pub lic . L
'

arbi tre doit don

déclarer incompéten

droi t français est allé ju squ
'

à adop ter des règles matér iel les d

in ternational privé pour affirmer la valid ité de la conven tio

arb i trage in ternational . Aprè s la création de règles ma térie l le

les juges françai s ont complètement abandonné la méthod

con flits de loi s notammen t par l
'

arrêt Da lico rendu par la Cour d

le 20 décembre 1 993 . En dro i t françai s ,
la conventio

arbi trage in ternational est aujourd
'

hui soumise dans son entier à un

matériel le de portée générale où l
'

ordre pub l ic joue un rôl

i l es t devenu la seu le cau se de nu llité de la conventio

arbi trage international . La c lau se d
'

arb i trage , aux termes du dro i

est con sidérée comme valab le sauf si elle est con traire

ordre publi

arrêt Da lico a donné nais sance à une notion d
'

odre pub li

La Cour de cassation se réfère dans son arrêt à l
'

ordre pub li

6



international et aux règ les impératives du droit français . Il ne s
'

agit pa

un ordre pub lic d
'

éviction du dro it é tranger . L
'

ordre public
-

a un

matérie lle : il évince la vo lonté des parties en permettan

annulation de la c lause compromissoire . De p lus , l
'

ordre pub lic doi

compte de tous les cas de null ité de la convention d
'

arbitrag

ord re public reço i t donc un contenu original puisqu
'

il perme

annulation de la convention non seulement pour absence d
'

arbitrabilit

aus s i pou r v ice du consen temen t
,
défau t de capaci té ou d

La mé thode u ti l isée es t ic i subordonnée aux objectif

par la jurisprudence: faire échapper la convention d
'

arbitrag

aux lo is res tric tives ou prohib i tives et ainsi soumettr

ci à un rég ime juridique particulièremen t l ibéra

aptitude à compromettre de l
'

Etat et des personnes morales de droi

relève également de la mé thode des règles matériel les de droi

p rivé . La jurisprudence française a tou t d
'

abord écart

le domaine in ternational la prohibi tion de compromettre héritée d

artic le 2060 du Code c iv i l . Ensu i te ,
les juges français ont soum i

ap ti tude à compromettre de l
'

E tat à une règle matériel le de portée

générale de na ture s im i la i re à ce l le dégagée par l
'

arrêt Da l i c

en d ro i t français ,
tou te personne pub l ique , qu

'

el le soi

ou é trangère ,
reço i t , d ans la sphère in ternationale ,

la facu lté

de conc lure une conven tion d
'

arb itrage . B ien p lus ,
les j uges françai

arbitrale ,
fon t!اشاشا

.del
'

ap ti tude à comprome ttre une règ le d
'

o rd re pub lic in ternationa

es t au nom du p rinc ipe général de bonne fo i que l
'

ap titude

de l
'

E ta t e s t con s idérée comme d
'

o rd re pub l i

En effe t
,
i l es t contraire à la bonne foi qu

'

un Etat sign

convention d
'

arb i trage e t se prévale , par la su ite ,
d

'

une inaptitude

héri tée de son dro i t in terne pour se dél ier de so

ordre pub l ic s
'

es t p rog ress ivemen t re t i ré du champ de l

d
'

arbi trage . Faut - i l pour au tan t penser que l
'

o rd re public ai t

d isparu? La répon se à cette ques tion do i t
, b ien sûr

, ê tre négativ

ordre pub l ic a sub i une mu tation . Comme par un effe t de vase

l
'

ordre pub lic s
'

est déplacé de la conven tion d
'

arb itrag
la sentence arbi tral
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Deuxième partie : L
'
ordre pub l ic et le droit app l icab l

fond devant l
'

arbitr

arbitre doit normalement respecter l
'

ordre public des E tats . E

la sentence fait l
'

objet d
'

un contrôle étatique , soi t lors d
'

un

en annulation ,
soit lors d

'

une demande d
'

exequatur . L
'

arbitr

dans une situation de
"

liberté sous con trôle
"

qui doi t l
'

inciter

l
'

ordre public étatiqu

arbitre doit , en premier lieu
,
respecter l

'

ordre public appartenant

lex causae . L
'

arbitre
,
en effet

,
remplit une fonc tion juridictionnelle

qui l
'

ob lige à appliquer la lex causae dan s toutes ses d ispos ition

et impératives . Cette ob ligation incombe à l
'

arbi tre que les""3لا

,partiesaien t choi si la loi app licable ou qu
'

il l
'

ait déterminée lu i - mêm
il s tatue en droi t ou en amiab le compo sitio n . L

'

arb itre peu

écarter de son propre chef une disposition d
'

ordre public d

causae si cel le - ci est manifes temen t contraire aux be so i ns d

international . Cette réserve doit toutefois être uti lisée ave

second lieu
,
l
'

arb itre doit respecter l
'

ordre pub lic étranger à la le

Une telle proposition ne re lève pas de l
'

évidence . On peut a

soutenir que l
'

arbitre n
'

est jamai s tenu de donner effet à u

publ ic qui est ex térieur à la loi déclarée applicab le au fond d

Or, dans certains cas ,
le respec t de dispo sition s d

'

ordre publi

à la lex causae s
'

impose à l
'

arbitre . Tou t d
'

abord
,
l
'

arbitr

dans tous les cas , veil ler à assurer l
'

efficacité de sa sentence au4أ

eu de son exécution fu ture . Ensui te
,
l
'

arb itre n
'

est pas seulement l

des intérêts des parties , il doi t se soucier également de l

de l
'

arbitrage international . S i les E tats cons tataient qu

arbitrage est un moyen offert aux agents économiques de con tourne

règles d
'

ordre pub lic , ils pourraient revenir sur l
'

a ttitude de faveu

envers l
'

institutio

règles d
'

ordre pub lic extérieures à la lez causae s
'

imposan t

arbitre sont soit les régler d
'

ordre pub lic international étatique soit le

de police . Le rôle de l
'

ordre pub lic international de source étatiqu

mineur . Il se limite à l
'

obligation pour l
'

arbitre de respecter le

du dro i t des procédure s col lec tives . En revanche ,
l

arbitrale contient de nombreu ses illustrations de la pri s

compte des lois de pol ice étrangères de la lex causae . Certaine

traiten t les lois de police comme des éléments de fait soit a

de la force majeure soit au titre de la cause i l licite ou immorale d

Toutefois , il semble préférable d
'

inviter les arbitres à applique

6



direc tement au fond la loi de police qui se déclare compétente . Dan

hypothèse ,
l
'

arbitre doit cons tater la réunion d
'

un certain nombr

conditions . La loi de police doit , bien sûr
,
être intéressée au litige . I

en outre , qu
'

elle entretienne un lien étroit avec le litige et que so

soit jugée légitim

observation de la jurisp rudence arb i trale lais se tou tefois la

"désagréableimpress ion que
"

la mon tagne a accouché d
'

une souri

la quas i
- to tal i té des cas

,
les arbitres on t toujours trouvé u

pour ne pas donner effet à une loi de police qui n
'

appartenai

au dro i t app l ic ab le au fond . Les arbi tres tiennen t
, dans leu

à assurer la prévis ion des parties . Les arb i tres remplissent c

en rejetant les lo is qui n
'

ont pas é té cho is ies par les parties et qu

bou leverser leur relation . Tou t se passe comme si les arbitre

donner l
'

im p ress ion qu
'

i ls son t souc ieux du respec t de

lég itimes des Etats alors
, qu

'

en fait , seu le la satisfac tion de

des parties les in téress

l
'

ordre pub lic é tatiq ue ,
l
'

arbi tre assure le respec t d
'

un ordr

transna t iona l . Con trairemen t à l
'

ord re pub lic in ternationa

orig ine é tat ique ,
l

'

ord re pub l ic transnationa l est véri tablemen

par sa source - il émane direc tement de la collectivité de

et de la co l lectiv i té des commerçan ts in ternationaux - et par so

- la règle qu
'

i l consacre es t largemen t répandue dans le

ordres jurid ique

l
'

o rdre pub l ic transn ational es t une no tion en deven ir ; se

ne son t pas encore dél im i tés avec p réc is ion . Mais la notio

en dép i t des cri tiques formu lées à son encon tre . L
'

ordre pub l i

trouve sa j u s t ificat ion dans l a m ise en oeuvre par
'

le

du commerce in ternational de normes tra n sna tiona les - i l es t

inutile de se référer à un éven tue l ordre j uridique de la lex merca tori

suffit de cons tater obj ec tivemen t que les arbi tres appliquen t de

répondan t aux beso ins du commerce in ternational . Parm

c i figu ren t des normes d
'

o rd re pub l ic transnational . L

de l
'

ordre public transnational es t inéluctable . Celui - c i

est au coeur des évolu tions contemporaines de la soc iété internationale

.c'est- à - dire la mondialisation de l
'

économie et l
'

un i form i sa tion du dro i t.

C
'

est donc la conséquence d
'

un mouvement de fond de la sociét

arbitre , lorsqu
'

il se réfère à un ordre pub lic transnational
, puise

les sources
,
tant pub l iques

- jus cogens, princ ipes de droi

lois étatiques , princ ipes généraux du droit . . .

-

-

que privée
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usages du commerce international , codes de conduite privés . . . En-

réalité , c
'

est la convergence de p lusieurs sources qui permet de donne

à un principe d
'

ordre pub lic transnational . Une source isolé

peut engendrer à elle seule une norme d
'

ordre public transnationa

contenu de l
'

ordre public transnational se compose à la foi s d

protogéant les intérêts immédiats de la société des marchand

de principes protégeant des in térêts supérieurs aux intérêts de l

des marchands . Au nombre des premiers on peut citer l

de bonne foi . Toutefoi s , ce principe ne peut être con sidér

sa totalité comme d
'

ordre pub lic transnational . Le principe d

foi ne permet l
'

éviction d
'

une loi é tatique au nom de l
'

ordr

transnational que lorsque cette loi en tend faire échapper l
'

Eta

l
'

a édictée ou une entreprise res sortis san te de cet E tat à se

découlant d
'

un contrat . Parmi les princ ipes d
'

ordre publi

protégeant des intérêts supérieurs à ceux de la société de

i l est pos sib le de citer la prohibition de la corruption ,
l

des droi ts de l
'

homme
,
l
'

extra - commerc ialité du corp

de ses produits et dérivé

la fonction de l
'

ordre pub lic transnational est double . L
'

ordr

transnat ional évince la loi normalement compétente ; i l s
'

agit d

négative . L
'

ordre pub lic transnational permet aussi d
'

annu ler،ةآ

e con trat litigieux ; i l s
'

agit de la fonction pos itive . Sou s cette doubl

l
'

ordre publ ic tran snational remplit à la fois le rôle de l
'

ordr
"

au sens du dro it international privé
"

en évinçan t une loi et l

de règ les impératives en annu lant un con trat . L
'

ordre publi

es t donc une no tion hybride . Ces différentes fonction

des principes d
'

ordre public transnational des normes supérieure

aux droi ts étatiques qu
'

à la volonté des partie

ordre pub lic transnationa l est tou tefois porteur de risque . Il est e

possible que les arbitres invoquent de grands principes , de grand

sans j amais les mettre en oeuvre . Les arbi tres doivent êtr

du rôle fondamental qu
'

ils doivent jouer dans la moralisatio

commerce in tern ationa l . Les arb i tres do ivent donner de l

à l
'

ordre pub l ic transnational . I l s ont re levé ce défi e

dans l
'

ensemble ,
sans ambiguïté la corruption . Il rest

domaines dans lesquels les arbitres doivent oeuvrer . L
'

avenir

si les arbitres auront eu le courage de faire prévaloir sur de simple

utilitaristes des valeurs morales fondamentale
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Troisième part ie: L
'
ordre publ ic et le contrôl

de la sentenc

con trôle étatique s
'

exerce sur une sentence lorsque celle
- ci es

à l
'

exequatur ou lorsqu
'

e l le fait l
'

objet d
'

un recours e

A ce tte occasion , les juges d
'

un Etat vont vérifier l

de la décision arbitrale à l
'

ordre publi

de ne pas remettre en cau se l
'

autonomie accordée à l
'

arbitrag

l
'

ordre public reçoit une définition restric t ive . La sentenc

appelée à développer ses effets dans l
'

ordre juridique du for, le

juge ne devrait normalement se référer qu
'

à l
'

ordre public de son fo

les sources de l
'

ordre pub lic s
'

étendent au delà du for . U

peut prendre en compte un ordre public étranger à la condition qu

ci protège une valeur partagée par le droi t du for. De même, i

es t pas exc lu que le juge é tatique app l ique un ordre pub lic

vériح tablement international lors du contrôle d
'

une sen tence arbitra

tel le proposi tion es t con te s tée par certain s au teurs . El le es

admise san s amb iguïté par la jurisprudence su isse e t l

française con tien t des traces de la référence à un ordr

réel lement internationa

distinc tion entre ordre pub l ic interne et ordre public in ternationa

aujourd
'

hui admise tant dan s la jurisprudence de la majorité de
signataires de la Convention de New York de 1 958 que dans l

françai se . La sentence i n tern a t ionale ou étrangère doi

contrôlée au regard du seu l ordre pub lic international à l
'

exclusio

l
'

ordre public intern

sont les composan tes de l
'

ordre publ ic international? Il e

deux . L
'

ordre pub l ic in terna tional est d
'

abord composé d

fondamentaux appartenant soit exc lusivement au droit du fo

fai san t partie d
'

un ordre pub l ic réel lemen t in ternational . Pou

les principes fondamen taux ,
on peut citer la protection de l

privée ,
la prohibi tion de la corrup tion ,

ou b ien encore u

u tilisé abondammen t dans la jurisprudence contemporaine : l

fraus omnia corrumpi

lo is de po lice appartiennen t égalemen t à l
'

ordre pub lic

,international.Cette constatation parait de prime d
'

abord étonnante ca

matière de conflit de lois
,
les loi s de police son t un mécanism

de la règle de confl i t . Or , en matière de contrôle de

internationales
,
l
'

ordre public in ternational se compose à l
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fois des principes fondamentaux et des lois de police . C
'

est donc un

originale de l
'

ordre public qui est employée . Parmi les lois d

à l
'

autre desquelles les sentences ont été examinées, les lois su
concurrence tiennent une place de choi

modali tés du contrôle de la sentence sont complexes . Certain

sont acquis . Le juge étatique doit relever une violation concrèt

effective de l
'

ordre public dans la sentence . De plus , le juge doi
l
'

ordre public au jour où il statue . En revanche , l
'

étendue de

du juge du contrôle n
'

est pas encore fixée avec précision e

Le juge ne doit en aucun cas opérer une révision au fon
la sentence . C

'

est pourquoi , le juge du contrôle ne doit pas rejuge
affaire au fond . La jurisprudence la plus récente de la Cour d

'

appel d

décide que le juge doi t apprécier la conformité de la solution d

à l
'

ordre public . Cette jurisprudence est difficile à interpréter . La

solution du litige ne doit pas être assimilée au dispositif de la sentenc

s
'

agit en fait du résultat auquel conduit la sentence . Pour apprécier s

résultat de la sentence est con traire à l
'

ordre public , le juge doi

un contrôle total . Celui - ci doit en effet apprécier la bonn

des règles d
'

ordre public et éventuellement examine

même les faits li tigieux . Il ne s
'

agit pas d
'

un retour à la rév ision a

seu l un con trôle to tal de la sentence permet de contrô le

sa conformité à l
'

ordre publi
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