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Séance du 7 février 2001
Présidence de M. Jacques LEMONTEY

INTRODUCTION

L’autorité de la chose jugée assure la sécurité d’une situation acquise : a tort ou a
raison, le litige connait telle solution que 1’on ne peut remettre en cause. L’aspect
conventionnel de I’arbitrage ne donne pas a I’autorité de chose jugée des sentences
un caractere contractuel comme pour la transaction puisque la décision des arbitres
n’est pas un contrat' . L’autorité de la chose jugée est attachée aux sentences en
raison de leur nature juridictionnellez. La Convention de New York du 10 juin 1958,
a I’article III énonce que I’autorité des sentences sera reconnue dans chacun des
Etats contractants, et la plupart des lois sur 1’arbitrage accordent I’autorité de chose
jugée aux sentences, ainsi les articles 1476 et 1500 du nouveau code de procédure
civile (NCPC) pour l'arbitrage interne et international, 1703 du Code judiciaire belge,
1055 de la ZPO allemande, 35 de la loi-type sur 1’arbitrage de 1a CNUDCI, 190 al.1 de
la loi de droit international privé suisse (LDIP), 823 alinéa 3 du Code de procédure
italien ou encore la section 58 de I’Arbitration Act anglais. La jurisprudence
frangaise, dés avant la réforme du droit de 1’arbitrage, avait admis 1’autorité de chose
jugée des sentences en interprétant la Convention de New York comme n’exigeant
I’accomplissement d’aucun processus judiciaire précis pour conférer a une sentence
son caractére obligatoire au sens de 1’article V(1)(e).
L’autorité de la chose jugée des sentences ne parait guere avoir attiré |’attention,
hormis en droit intcrnational public, et encore dans des études anciennes®. Cette
communication est limitée a ce seul aspect des sentences, et n’aborde pas 1’autorité
et I’efficacité des jugements rendus en matiere d’arbitrage ou bien les conflits de
procédures judiciaires et arbitrales, questions sur lesquelles vous avez eu le bénéfice
de la communication de M. Bruno Leurent’ et qui ont fait I’objet d’études récentes,
a la fois, récapitulatives et innovantes, notamment de la part de plusieurs membres
du Comité®.

La question de I’autorité de la chose jugée des sentences surgit pour 1’essentiel,
tout d’abord lorsque plusieurs sentences sont rendues au cours de la méme instance
arbitrale, le probléme principal étant celui de la mesure du dessaisissement de
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I’arbitre, la multiplication des décisions intermédiaires créant des difficultés puisque
le tribunal arbitral ne peut plus, en principe, revenir sur ce qu’il a précédemment
décidé, quand bien méme il s’apercevrait en approfondissant son instruction que les
solutions auxquelles il est parvenu devraient étre modifiées, précisées, voire
inversées’. Lorsque 1’autorité de chose jugée se pose ensuite pour les sentences
rendues dans des instances différentes, il faut que le contrat litigieux contenant la
convention d’arbitrage ait donné lieu a plusieurs instances successives, soit que la
demande soumise a un nouvel arbitrage ne se rattachait pas suffisamment aux
demandes initiales (art.16 du Réglement CCI de 1988) ou bien avait été introduite trop
tardivement (art.19 du Reéglement CCI de 1998, art.20 du Réglement de la CNUDCI),
soit que la sentence rendue connaisse des difficultés d’exécution qui sont a I’origine
d’un nouveau litige ou bien qu’elle ait fait I’objet d’une annulation partiellc®, soit
encore qu’un nouveau contentieux ait surgi entre les parties apres le prononcé de
la premiére sentence’. L’autorité de chose jugée des sentences devant ’arbitre
souléve par ailleurs des questions de pratique arbitrale, notamment de
confidentialité', ou de cohérence entre différentes instances arbitrales'' qui ne nous
occuperont pas.

L’autorité de la chose jugée des sentences dans la jurisprudence arbitrale est 1’objet
de la premiére partie de cette communication dont la seconde est consacrée a
I’autorité de la chose jugée des sentences devant le juge de I’annulation ou les
éventuelles contradictions entre différentes sentences fournissent des possibilités
de contestations renouvelées.

I- ’AUTORITE DE LA CHOSE JUGEE DES SENTENCES
DANS LA JURISPRUDENCE ARBITRALE

Il est intéressant de voir comment les arbitres ont déterminé le droit applicable a
1’autorité de chose jugée par quelques extraits significatifs de sentences ainsi quc
la maniére dont ils appliquent et interprétent la régle de droit désignée.

1. Les rattachements retenus

a) exemples de rattachement a la loi de procédure du siége

L’examen de la jurisprudence arbitrale met en valeur un rattachement dominant a la
loi de procédure du siége pour conférer I’autorité de la chose jugée a une sentence
prononcée au cours d’un précédent arbitrage ou a une sentence partielle
antérieurement rendue dans la méme instance ainsi que pour en arréter les
conditions.

- Dans la sentence CCI 3540 de 1988, le tribunal arbitral, qui si¢ge a Geneve, apres
avolir érigé en postulat que I’autorité de la chose jugée est une notion qui reléve de
la procédure, déclare qu’« a défaut d’étre régie par le réglement de conciliation et
d’arbitrage de la CCI ou par le Concordat intercantonal suisse sur l’arbitrage,
elle I’est par la loi de procédure civile genevoise ».

D’emblée, on voit la premiére limite d’un tel rattachement, puisque 1’autorité de chose
jugée, n’étant pas le plus souvent définie dans la loi de I’arbitrage du siége, méme
si plusieurs droits la consacrent expressément'’, 1’arbitre est conduit a faire
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application des conceptions du for sur la chose jugée. Une autre limite est apportée
par les solutions complexes auxquelles on parvient, si I’on veut bien se souvenir que

la loi de procédure peut étre différente de la loi du si€ge, situation généralement
donnée comme hypothétique, mais qui s’est trouvée réalisée dans 1’affaire CCI 5835
Jjugée en 1992. Saisis d’une demande de clarification et de révision de leur sentence
partielle, les arbitres, en considération d’une part de la procédure arbitrale

initialement soumise au Concordat intercantonal suisse, puis a la loi de droit

international privé suisse (LDIP) aprés I’entrée en vigueur de cette derniére le 1°
janvier 1989, et d’autre part, du siége du tribunal arbitral & Rome, procédent, en
I’absence d’une disposition spécifique dans le Réglement CCI de 1988, a un examen
des droits suisse et italien, avant de conclure a I’impossibilité de faire droit a la

requéte, faute d’une réunion des conditions prescrites par ces droits et d'un accord
des parties, sans porter atteinte a I’autorité de la chose jugée.

Le plus souvent, il n’est pas possible, a de rares exceptions, d’isoler dans le

raisonnement tenu par les arbitres la considération éventuellement attachée a la loi
du pays ou la sentence est rendue, soit que les sentences ont été prononcées dans
la méme instance, soit en raison de la coincidence quasi générale entre le siége du
premier tribunal arbitral et de celui amené a statuer sur les effets de la sentence
rendue, et ceci par suite de I’identité de clause compromissoire sur la base de laquelle
les tribunaux successifs ont été institués.

- Dans la sentence CCI 7438 de 1994 ou I’arbitre unique, qui siégeait a Ziirich, avait
a déterminer les effets d’une sentence précédemment rendue dans un premier
arbitrage, déclare approprié d’appliquer exclusivement les régles de procédure du
canton de Ziirich pour déterminer les conditions de I’exception de chose jugée ainsi
que les énonciations de la sentence auxquelles 1’autorité s’attache au vu de trois

considérations : la clause compromissoire du contrat litigieux avait prévu que le siége
de I’arbitrage serait a Ziirich ; cette stipulation contractuelle avait été ensuite
confirmée dans I’acte de mission de I’arbitre ; le sie¢ge du premier arbitrage entre les
parties €tait aussi a Ziirich ou la sentence en cause avait été prononcée. Les trois

motifs énoncés, nonobstant 1’identité des deux sieges arbitraux concernés, laissent
poindre 1’opinion d’une application cumulative de la loi du pays dont la décision
émane et de celle du for.

- Dans I’affaire qui a donné lieu a la sentence CCI 5901 de 1989, le siege de I’arbitrage
avait été déplacé de Suisse, ou les premiers arbitres avaient statué, en France. Le

second tribunal arbitral admet que, devant un juge étatique, la régle de conflit

applicable désignerait normalement la loi du for. Mais, poursuit le tribunal, s’il est
généralement admis que 1’arbitre n’a pas de for, s’agissant de déterminer les effets

d’une sentence rendue en Suisse devant des arbitres qui siegent en France et dont
la décision pourrait étre attaquée devant les tribunaux frangais, le droit frangais doit
régir I’exception de chose jugée et celle de « collateral estoppel ». En I’absence de
toute démonstration que les régles frangaises sur 1’autorité de la chose jugée
auraient une impérativité telle que leur non-application pourrait remettre en cause la
validité de la sentence devant le juge de I’annulation, la solution retenue n’est guére
cohérente avec les énonciations de la sentence sur I’absence de for de 1’arbitre
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international. Or, s’il s’était autorisé de cette déclaration par ailleurs conforme a la
conception frangaise de 1’autonomie de la procédure arbitrale exprimée a I’article 1494
du NCPC, le tribunal arbitral aurait pu éviter d’appliquer a 1’autorité de la chose jugée
les articles 1350 et suivants du code civil, bien qu’il ajoute que les régles du droit
frangais s’accordent avec les principes du droit suisse et la jurisprudence arbitrale
en matiére de chose jugée rendue d'aprés les régles de droit civil ou de common law,
ce qui éclaire sans doute la référence a la notion de « collateral estoppel » du droit
américain, sans autre rapport avec le litige puisque les contrats étaient soumis au
droit suisse ou égyptien.

b) autres exemples

On vient d’exposer les réserves tenant a la détermination de la chose jugée selon les
conceptions juridiques de 1’Etat du siége de 1’arbitrage. Dans sa communication a
votre Comité sur les conflits de procédure, Mme le professeur Niboyet vous avait dit,
qu’en raison des liens étroits entretenus par 1’exception de chose jugée avec la
notion de prétention, une qualification de droit substantiel devait étre préférée a une
qualification procédurale’. Dans les sentences ou 1’autorité de chose jugée a été
soumise au droit qui est également celui applicable au fond, ce serait trop solliciter
ces décisions, en raison de I’identité entre I’Etat du siége et celui dont le droit a été
choisi pour le fond, que d’en tirer, parce que les parties ont plaidé 1’autorité de chose
jugée dans ce droit, une soumission de I’exception de la chose jugée a la loi
applicable au rapport de droit litigieux, ce que la liberté des parties ou des arbitres en
matiére de choix de droit n’interdirait bien sir pas. D’ailleurs, dans une sentence CCI
10027 de 2000, les parties avaient d’un commun accord soumis que 1’autorité de
chose jugée devait étre régie par le droit du contrat litigieux, dont le tribunal arbitral
a dii ainsi faire application, tout en indiquant sa préférence pour une qualification
d’ordre procédural, ce qui en I’espece ne changeait rien par suite de 1'accord des
parties sur le droit new-yorkais dans les deux cas pour l'explication de I'autorité de
la chose jugée..

La jurisprudence arbitrale donne quelques exemples de la recherche d’une solution
plus internationale pour conférer 1’autorité de la chose jugée. Ceci est esquissé dans
une sentence CCI 6293 de 1990 ou il est décidé que le principe de 1’autorité de la
chose jugée est inscrit dans le réglement d’arbitrage de la CCI par suite de la
référence faite par celui-ci au caractére définitif et obligatoire de la sentence. Cette
déclaration vient toutefois seulement conforter un raisonnement sur 1’autorité de
chose jugée essentiellement tenu selon le droit de I’Etat de New York, qui, applicable
a titre principal, avait €té, il est vrai, seul plaidé par les parties. L arbitre unique
précise que quelles que soient les conditions du droit new-yorkais, 1I’exception de
chose jugée a pour but d’interdire le renouvellement entre les mémes parties d’un
différend (« controversy ») qui a déja fait I’objet d’une décision, judiciaire ou
arbitrale, définitive et obligatoire (« final and binding »). L’exception de chose jugée,
ajoute-t-il , invite le juge ou I’arbitre a examiner toute demande formée par une partie
impliquée dans un précédent litige définitivement tranché par un jugement ou une
sentence afin de voir, si méme bien fondée, la nouvelle demande est, dans ses
éléments essentiels, identique a la demande antérieurement jugée.
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Le développement d’une norme internationale est encore plus net dans la sentence
CCI 6233 de 1992" qui admet la recevabilité d’une demande d’interprétation des
sentences rendues dans deux instances arbitrales antérieures sans que puisse étre
remise en cause par cette voie leur autorité de chose jugée, et qui précise « que
l’interprétation des sentences arbitrales ressortit a la compétence arbitrale et non
a celles des juridictions étatiques ; qu’elle trouve son fondement dans la clause
compromissoire elle-méme, qui a pour objet de soustraire la connaissance du litige
aux juridictions étatiques ; que rien n’autorise a restreindre [’effet de la clause
compromissoire lorsque le désaccord porte sur l’interprétation de la sentence
rendue en vertu de ladite clause ». En raison de 1’autonomie de la convention
d’arbitrage, il ne convient pas, selon la sentence, en dépit du siége de I’arbitrage a
Abidjan, d’appliquer les dispositions du code de procédure civile ivoirien, lesquelles
ne visent d’ailleurs que I’interprétation des jugements et non celle des sentences
arbitrales. Le rattachement de I’interprétation a une régle propre de I’arbitre peut
donner a entendre qu’il en serait de méme pour I’autorité de la chose jugée.

2. Interprétation et application donnée a la régle de droit national désignée
Si I’on en vient & examiner I’interprétation et 1’application donnée a la notion de
chose jugée par les arbitres, les sentences révélent que I’autorité de chose jugée est
entendue comme une institution fort souple, quel que soit le rattachement retenu,
d’autant que, comme 1’on sait, il n’y a pas de contrdle de 1’application du droit par
I’arbitre.
a) S’agissant en premier lieu des conditions de la chose jugée on peut relever par
exemple
- A propos de I’identité de parties, I’affaire CCI 8023 de 1995, ou le contrat litigieux
de licence d’exploitation de technologie, soumis au droit frangais, avait donné lieu
a une premiere sentence rendue a Paris a I’encontre du licencié, constitué sous forme
d’un groupement d’intérét économique (GIE) de droit frangais. La nouvelle instance
avait été ouverte par le concédant devant un tribunal arbitral siégeant a Paris a
I’encontre du GIE et des deux membres du groupement, auxquels il était reproché une
utilisation continue du savoir faire et sa divulgation fautive au public, en
contravention avec les interdictions formulées a I’encontre du GIE dans la premiére
sentence. Les membres du GIE avaient accepté d’intervenir volontairement dans la
nouvelle instance arbitrale aux cotés de celui-ci. Chaque défendeur avait d’ailleurs
formulé des demandes reconventionnelles, mais avant toute défense au fond, ils
avaient soulevé I’exception de chose jugée de la sentence arbitrale antérieurement
rendue. Le tribunal arbitral, qui applique le droit frangais au regard duquel les parties
s’étaient expliquées, constate certes que la premicre sentence avait €té rendue entre
des parties qui n’étaient pas rigoureusement les mémes puisque les membres du GIE
n’étaient pas présents dans la premiére procédure d’arbitrage, mais juge que « par
le biais de la transparence qui s’attache aux statuts du GIE, et en raison des
relations que ses membres entretiennent avec lui, ils sont censés avoir été
représentés par le GIE, et par voie de conséquence, susceptibles de se voir opposer
la sentence ». Les arbitres ajoutent que la clause d’arbitrage du contrat litigieux est
« opposable aux membres du GIE ainsi qu’il a été reconnu par toutes les parties »,
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cette opposabilité ayant « inéluctablement pour effet d’entrainer l’existence de la
chose jugée dans les rapports des parties ».

La solution est ainsi fondée sur un raisonnement propre au droit de 1’arbitrage
sur I’extension des effets obligatoires de la clause compromissoire. Une telle
extension, si elle reposait uniquement, en 1’absence de toute fraude ou faute
alléguée, sur la seule idée de représentation des membres par le GIE, serait critiquable
puisque contraire au statut 1égal de cette forme d’organisation sociale qui attribue
au GIE une personnalité distincte de celle de ses membres. En I’espéce, elle peut
trouver une justification dans une interprétation de la volonté, claire et non ambigué,
des membres du GIE d’accepter la convention d’arbitrage conclue par le groupement,
manifestée par leur participation a la procédure a ses cotés avec l'accord de ce
dernier et bien stir du demandeur".

Quoiqu’il en soit, le tribunal arbitral ne conclut a 1’autorité de la chose jugée de la
premieére sentence qu’ « avec une certaine réticence en ce qui concerne les membres
du GIE », d’autant qu’il reléve «que les parties ont évoqué plusieurs faits et
arguments dans la procédure actuelle n'étaient pas soumis au premier Tribunal,
ce qui n’aurait peut étre pas été le cas si les membres du GIE y avaient participé
d’une fagon plus active ». C’est reconnaitre que 1’incidence de la premiére sentence
sur le litige en cours peut porter atteinte aux droits de la défense des membres du GIE
qui, n’ayant pu développer une argumentation propre devant les premiers arbitres,
se retrouvent liés par la précédente décision sans pouvoir en discuter les résultats.
Or, si I’autorité de la chose jugée s’oppose a ce que 1’on instruise a nouveau le méme
procés entre les mémes parties, c’est bien parce qu’elles ont été entendues dans la
premic¢re procédure. Aussi eut-il été sans doute préférable de parler de force
probante a I’égard des membres du GIE plutét que d’affirmer que « /’effet légal d'une
décision a l’encontre d’un GIE sur ses membres est clairement établi. »

- Si I’on se tourne maintenant vers 1’identité de cause et d’objet, on peut relever
I’affaire CCI 7438 déja évoquée qui impliquait un contrat tripartite de coopération
soumis au droit anglais en vue de la création d’une entreprise industrielle en Iran.
Les préts bancaires a cette entreprise étaient garantis par deux des parties au contrat,
tandis que la troisiéme, un citoyen iranien, garantissait a son tour ces derniéres. Un
premier arbitrage, introduit par la partie iranienne, avait abouti a la condamnation des
deux autres cocontractants a lui verser des intéréts sur le montant de la garantie
(« premium »). Le citoyen iranien avait ensuite engagé un deuxiéme arbitrage, mais
a I’encontre de 1’'une seule des deux autres parties, sous licence de laquelle
I’entreprise commune était censée opérer, et a laquelle il réclamait le remboursement
du montant principal de la garantie. L’arbitre unique, qui siégeait a Ziirich, faisant
application de la régle des trois identités de parties, d’objet et de cause pour
I’exception de chose jugée en droit zurichois, juge qu’il s’agit d’'une demande
différente par son objet de la demande en paiement des intéréts, sur laquelle le
premier tribunal n’avait donc pu statuer. Plus que ’autorité de chose jugée, le
rapport d’accessoire et de principal soulevait dans cette affaire une question de lien
rationnel entre les deux demandes successives.
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b) Si, en second lieu, on en vient aux énonciations de la sentence couvertes par
I’autorité de la chose jugée, on peut dire que celle-ci, qui protége le dispositif, ne
s’attache qu’a cette partie de la sentence qui contient la décision, selon une regle
communément acceptée dans les systémes juridiques continentaux'®. La rédaction
du dispositif, de par sa briéveté ou le caractére général des formules employées,
telles des déclarations de rejet ou d’irrecevabilité des demandes, conduit les arbitres
a se reporter aux motifs pour en découvrir le sens et la portée, toutes les parties de
la sentence s’éclairant et se complétant mutuellement par conséquence.

Dans I’arbitrage 7438, le premier tribunal avait rejeté toutes les autres demandes des
parties défenderesses. S’appuyant sur les motifs de la premiére sentence, d’apres
lesquels les arbitres avaient laissé ouverte, faute de preuve, la question de
I’anéantissement («frustration») du contrat par suite des événements liés a la
révolution iranienne qui avait été évoquée seulement par la partie, qui n’était plus en
cause dans le second arbitrage, 1’arbitre unique conclut que ce point n’était pas
couvert par 1’autorité de chose jugée, aucune décision méme implicite n’ayant été
prise a ce sujet.

Une solution identique est atteinte dans 1’affaire CIRDI, Amco Asia et autres c/
République d’Indonésie'” par le second tribunal arbitral, composé de MM. Lalonde
et Magid et de Mme Higgins, présidente, qui, dans sa décision du 10 mai 1988, pour
rcchercher 1’étendue de la chose jugée de ce qui subsiste de la sentence du premier
collége arbitral aprés son annulation'® et par voie d’entrainement, la portée de la
chose jugée de la décision d’annulation elle-méme, juge que « si la décision du
Comité ad hoc sur ce qui était ou n’était pas annulé (et en conséquence sur ce qui
était ou n’était pas revétu de l’autorité de chose jugée dans la sentence) n’avait
pas été claire, il aurait sans doute été utile de se reporter a tous les motifs de la
décision pour interpréter et clarifier le dispositif». La distinction entre le dispositif
et les motifs, lorsque la décision figure dans les motifs, peut s’avérer d’autant plus
difficile a établir qu’en arbitrage international, la rédaction des mentions
substantielles de la sentence n’est soumise a aucune condition particuliere. Dans
I’affaire Amco, le tribunal arbitral, aprés avoir examiné la doctrine et la jurisprudence,
principalement en droit international public, admet que la distinction entre motifs et
dispositif pour 'approbation de 'autorité de la chose jugée n’est probablement pas
un principe général du droit.

Si I’autorité de la chose jugée peut s’attacher aux motifs, encore faut-il se demander
dans quelle mesure. Dans la sentence CCI 8023 de 1995 précitée, le tribunal arbitral
considére « que cette autorité s’attache au dispositif de la sentence, mais
également aux motifs qui en sont le soutien obligatoire, sous condition que ces
motifs et les conclusions soient clairement prononcés, d’une maniére non
équivoque, ou qu’ils soient nécessairement implicites ...»

Les motifs, que le droit frangais appelle décisifs et qui sont le soutien nécessaire du
dispositif comme le sont souvent les motifs implicites, participent selon la sentence
8023 de I’autorité de la chose jugée. Quoique la premiére sentence n’ait jamais jugé
que la nouvelle technique mise au point par le licencié ait eu pour conséquence la
non-utilisation de la technologie objet du contrat de licence litigieux pour imputer au
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licencié la résiliation fautive du contrat, les arbitres estiment que « le premier
tribunal arbitral n’aurait pas pu arriver a sa décision,sauf sur la base de ce motif
nécessairement implicite et que le fait que la nouvelle technologie aboutissait a
la non-utilisation du savoir-faire porte, en conséquence, l’autorité de la chose
Jjugée ».

En revanche, le tribunal juge que la premiére sentence n’avait pas tranché, méme de
maniére implicite, si cette non-utilisation du savoir-faire visait la totalité ou
simplement une partie importante ni la question de savoir si le GIE et ses membres
continuaient a en utiliser I'un des éléments. Selon les arbitres : « cette conclusion est
renforcée par la premiere sentence elle-méme, qui dans son dispositif interdit aux
parties défenderesses d'utiliser le savoir faire [...] en tout état de cause, le principe
de l’autorité de la chose jugée doit étre appliqué d'une maniere restrictive [...] par
conséquent, la question de l'utilisation partielle du savoir-faire ne rentre pas dans
la portée de l’autorité de la chose jugée, et se trouve bien dans la compétence des
Arbitres ci-présents ».

La sentence CCI 3267 du 28 mars 1984'°, prononcée sous la présidence de M. le
Professeur Claude Reymond, refuse de limiter 1’effet obligatoire de la premiére
sentence rendue par le tribunal arbitral au contenu du seul dispositif ayant fait droit
ou repoussé certaines demandes. L'effet obligatoire doit en revanche étre étendu aux
motifs qui sont le soutien de la décision, soit a la ratio decidendi de la sentence. Par
contraste, précise le tribunal arbitral, les énonciations de la sentence partielle dont
le caractére avant dire droit ("preliminary") avait été clairement annoncé, ne doivent
pas préjuger de ce qui sera finalement décidé, le tribunal demeurant libre d’adopter
un autre point de vue au regard de I’instruction ultérieure ou des preuves produites
par la suite.

L’examen des sentences qui vient d’étre mené permet de vérifier que la régle de droit
fait I’objet devant I’arbitre international d’une application plus pratique et intuitive
que théorique. Les notions d’objet et de cause, autour desquelles régne une grande
confusion dans la jurisprudence frangaise’®, ne sont guére débattues dans les
sentences ayant fait application de I’article 1351 du code civil. Méme 1’identité de
parties que 1’on pensait aisée a définir, peut faire 1’objet d’une application originale
comme dans I’affaire 8023 de 1995. Les problémes sont sensiblement les mémes si
I’on prend les sentences ayant fait application de P’« estoppel per rem judicatam »
des droits de common law, d’autant que, comme on 1’a vu avec la sentence 5901,
I’utilisation de ces notions ne recouvre pas toujours celle qui leur est donnée dans
le droit national. Cette approche est d’autant plus permissive que, I’interprétation et
I’application correcte de la régle de droit n’est pas un cas d’ouverture pour le
controle des sentences. Dans les limites de [’attente légitime des parties, et sans
doute de l’efficacité de la sentence, 1’arbitre peut déterminer librement le droit
applicable, pourvu qu’il le justifie?'. Les arbitres peuvent donc procéder, pour
I’autorité de la chose jugée, comme ils I’entendent. 11 est toutefois souhaitable qu’ils
motivent leur décision a 1’égard de 1’autorité de la chose jugée de la maniére la plus
compatible possible avec celle appliquée aux autres éléments du procés arbitral.
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3. Le rattachement proposé

L’autorité de chose jugée est une manifestation du pouvoir juridictionnel de 1’arbitre,
pouvoir qui est issu de la commune volonté des parties exprimée dans la convention
d’arbitrage, et a propos de laquelle il peut juger dans la mesure ou cela fait partie de
sa mission. La jurisprudence arbitrale ou a tout le moins un fort courant de celle-ci,
isole la convention d’arbitrage de I’atteinte et de I’application des droits étatiques®.
La jurisprudence de la Cour de cassation, celle de notre Cour d’appel ont érigé en
principe la validité de la convention d’arbitrage®. L’autonomie juridique de la
convention d’arbitrage international a eu pour conséquence de soumettre, en dehors
de toute référence a une quelconque loi étatique déclarée compétente en vertu d’une
régle de conflit, sa formation et son interprétation, ses effets a I’égard des non-
signataires25 , sa transmission’®, ’existence et la validit¢é du consentement des
parties?’, I’arbitrabilité subjective®® et objective”, a des régles matérielles. Si la
convention d’arbitrage est régie par ses propres lois, il ne devrait guére y avoir
d’obstacle a ce que I’autorité de chose jugée soit définie par une régle propre de
I’arbitre, comme cela est suggéré dans plusieurs des sentences ci-dessus rapportées.
L’autorité de chose jugée est un principe de sécurité et d’apaisement, une
présomption de vérité, dont I’universalité a été consacrée dans la jurisprudence de
droit international public qui lui a conféré la valeur de principe général de droit
reconnu par les nations civilisées au sens de ’article 38 des statuts de la Cour
internationale de Justice®. Il est d’ailleurs admis que 1’exception de litispendance, qui
vise a éviter les choses jugées contraires et suppose que I’arbitre et le juge aient été
saisis d’une méme demande, est régie par la loi applicable a la clause compromissoire
dont elle met en cause la portée et I’efficacité’’. L’opportunité d’énoncer une régle
matérielle doit étre appréciée bien siir au regard d’une efficacité accrue et d’une
meilleure sécurité juridique par rapport a ce qui résulterait du jeu des régles de
conflit. Précisément, une norme internationale devrait permettre de saisir tous les
aspects de 1’autorité de la chose jugée, dans ses effets négatifs, soit le fait de ne plus
pouvoir revenir sur ce qui a été jugé, et dans ses effets positifs, c’est-a-dire la
possibilité de se prévaloir de la décision rendue®’, ces derniers étant la conséquence
des premiers comme nous le démontrent assez les affaires rapportées. Dans 1’affaire
AMCO, chaque partie, suite a I’annulation partielle de la sentence par le comité ad
hoc, invoquait la chose jugée, I’Indonésie mettant en avant celle de la décision
d’annulation pour faire rejuger le litige le plus largement et présenter des demandes
nouvelles, AMCO s’attachant a 1’autorité de la chose jugée des portions non
annulées de la sentence pour lier le plus possible le second tribunal arbitral. Dans
I’affaire 8023, le concédant s’appuyait sur la non-exécution par les défendeurs pour
réclamer des dommages-intéréts tandis que le GIE et ses membres opposaient
I’exception de chose jugée de la premicre sentence.

La création d’une norme internationale pour régir I’autorité de la chose jugée pourrait
prendre en compte les trois lignes de réflexion suivantes :

- L autorité de la justice internationale est fonction de la confiance que les parties lui
portent comme a pu I’énoncer dans son opinion dissidente le Juge Ranjeva dans
’affaire relative a la sentence arbitrale du 31 juillet 1989 entre la Guinée Bissau et le
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Sénégal. L’autorité de la chose jugée ne dépend pas uniquement des qualités

intrinseéques de la démonstration des arbitres, elle est également une conséquence
d’un faisceau de phénomeénes qui constituent I’environnement de la sentence tels

que la qualit¢é de la démarche des arbitres, la transparence de la méthode
juridictionnelle observée, la célérité de la délibération, le réglement définitif de
I’ensemble du différend soumis d’aprés les termes, 1’objet et le but de 1’accord

arbitral, qui doivent étre pris en considération comme contribuant au renforcement
de la convictio juris.” Rappelons, 4 titre d'illustration de ce qui précéde, que d’aprés
la sentence CCI 3267 de 1984, il serait injuste envers les parties d’adopter dans la

sentence finale un point de vue différent de ce qui a été énoncé dans la sentence
précédente, dans la mesure ou les motifs de la premiére sentence sont le soutien
nécessaire a la solution de certains points litigieux. Il est permis de déduire de cette
décision, que I’injustice constituée par le fait de prendre parti dans une sentence sur
un point et de dire ensuite le contraire dans une autre sentence, s’explique par
Pexistence d’une question déja tranchée ou décidée, notion qui se substituerait ainsi
a la cause et I’objet dans la régle des trois identités.

- L’arbitre devrait tenir compte du respect des droits de la défense puisque 1’autorité
de la chose jugée interdit a une partie de faire juger a nouveau sa prétention. La

notion d’acceés a la justice est en cause, il faudrait, afin de ne pas priver une partie

de la possibilité d’évoquer une question, que celle-ci ait été tout a la fois tranchée,
de manic¢re explicite ou implicite, mais aussi précédemment débattue. Peut-on refaire
un proces sur d’autres moyens puisque, tout au moins en droit frangais, le moyen
ne revient pas sur ce qui a été jugé ? L’autorité de la chose jugée, quelle que soit la
distinction que 1I’on établisse entre la cause et les moyens, est sans incidence sur la
possibilité pour une partie de soutenir une argumentation différente de celle qu’elle
avait soutenue antérieurement. Sans doute, convient-il d’avoir égard a la maniére

dont le débat s’est déroulé car I’exception de bonne foi pourrait s’opposer a ce
qu’une partie puisse étre admise a plaider I’inverse de ce qu’elle avait dit devant les
premiers arbitres si son adversaire a été induit par son attitude a adopter tel ou tel
comportement™*. La présentation incorrecte ou incompléte d'une demande ne justifie
pas de sacrifier le principe de 1'autorité de la chose jugée.

- L obligation pour les parties d’introduire leurs demandes dans la méme instance a
laquelle conduit I’autorité de la chose jugée dont le jeu empéche de distiller les

demandes au gré des besoins, alors que ces prétentions auraient pu étre

précédemment formulées, reviendrait pour I’arbitre a s’interroger sur I’existence d’un
principe de concentration des demandes dans l’instance, ou de «la matiére

litigieuse », dont Motulsky avait fait un correctif au critere de la chose tranchée et
débattue pour I’autorité de la chose jugée®. Toute exception a ce principe
supposerait la démonstration préalable de 1’absence d’abus du droit d’agir. Il est
d’ailleurs dans la logique de I’arbitrage international d’obliger les parties a faire

connaitre toutes leurs demandes le plus tot possible, nécessité a quoi correspond
P’acte de mission : la bonne foi suppose de régler le litige et tout le litige par une
sentence revétue de ['autorité de la chose jugée, sous réserves des éventuelles

causes de révision.
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La notion de sentence arbitrale revétue de 1’autorité de chose jugée pourrait résulter
d’une regle propre de 1’arbitre, sans référence a 1’autorité attachée a la décision par
la loi de I’arbitrage du pays ou elle a été rendue et a la nécessité de distinguer entre
la norme applicable a ’exception de chose jugée et celle qui accorde I’autorité de
chose jugée et en fixe les conditions™®, ce qui peut supposer un examen des voies de
recours ouvertes a son encontre.’’

Dans la sentence 6079 de 1992, le tribunal arbitral se fonde sur la rédaction large de
la clause compromissoire et sur les articles 8 paragraphe 3 sur la compétence-
compétence et 11 sur I’autonomie de la procédure arbitrale du réglement d’arbitrage
de la CCI (dans sa version de 1988), pour conclure a la possibilité de se prononcer
sur I’étendue de son dessaisissement éventuel aprés une sentence partielle. Les
arbitres qui, dans cette sentence avaient traité de la représentation a la procédure
arbitrale de la société défenderesse par son principal actionnaire (un trust familial),
jugent que leur décision, rendue sur une question de procédure, avait une nature
interlocutoire. A défaut d’indication contraire dans 1’acte de mission, précisent-ils,
le tribunal arbitral, qui peut se prononcer par voie de sentence partielle, peut aussi
décider de modifier sa décision précédente des lors que le bon sens, 1’équité ou la
loyauté procédurale (« common sense and arbitral due process or fairness »)
I’imposent si les circonstances ont évolué. Encore convient-il de garder ce
raisonnement dans des limites rigoureuses afin d’éviter une qualification abusive sur
la base de laquelle I’arbitre pourrait porter atteinte a ce qu’il a effectivement décidé.
Seule une sentence existante et valable peut avoir autorité de la chose jugée. Si ’on
transposait a la mati€re arbitrale le raisonnement conflictualiste habituellement suivi
en matiére de jugements, il conviendrait aprés avoir vérifié si, d’aprés la loi de
I’arbitrage du pays ou la sentence a été rendue, cette décision a, et dans quelle
mesure, autorité de chose jugée, de mener une deuxieme opération pour s’assurer de
la reconnaissance de cette autorité de chose jugée dans I’ordre juridique du siége de
I’arbitre saisi. Encore faudrait-il que la question soit soulevée, la sentence bénéficiant
d’une présomption de régularité. Dans I’affaire CCI 3383 de 1979, les parties de
nationalité belge et iranienne avaient dans un premier temps, retiré leur procédure
devant la CCI pour un arbitrage ad hoc a Téhéran qui s’était terminé par une décision
constatant 1’expiration du délai d’arbitrage et mettant fin a la mission des arbitres. La
partie belge avait alors voulu réintroduire un arbitrage devant la CCI, tentant de faire
revivre la clause compromissoire d’arbitrage CCI d’origine en soutenant la nullité de
I’accord d’arbitrage ad hoc. La partie iranienne, qui contestait de son coté la
compétence du nouveau tribunal par suite de la novation intervenue avec la
conclusion de la convention d’arbitrage ad hoc, obtint gain de cause devant I’arbitre
siégeant a Paris : « Attendu que si, aux termes de la Convention de New York du 10-
06-1958, article V, alinéa a), la reconnaissance et l’exécution d’une sentence
arbitrale peuvent étre refusées au cas ou la sentence a été rendue sur la base d’'une
convention qui n’est pas valable en vertu de la loi a laquelle les parties l’ont
subordonnée, il n’incombe évidemment pas a I’arbitre soussigné de s’ériger en
instance d’appel d 'un autre collége arbitral dont les décisions - y compris celles
qui précédent la sentence proprement dite - sont, par définition, rendues en dernier
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ressort ; Attendu, par conséquent, que si la, ou les, parties intéressées ont, d’ordre
public, la faculté de solliciter aupreés des juridictions compétentes I’annulation de
décisions arbitrales qui leur paraissent entachées de nullité, il n’entre pas dans
les attributions d’un autre arbitre de les mettre en question de quelque maniére
que ce soit; Qu’il y a donc lieu pour I’arbitre soussigné de simplement prendre acte
des décisions rendues par le tribunal créé par la convention ad hoc...»**

Les conditions qui président a la reconnaissance des sentences sont fixées par la
Convention de New York de 1958. Certes, les arbitres ne sont pas les destinataires
directs de celle-ci, mais la Convention de New York constitue le droit propre a la
reconnaissance des sentences, de sorte que les arbitres sont sans doute tenus de
la respecter’®. L’arbitre, plutét que de considérer qu’il s’agit d’une question
préjudicielle, devrait de préférence statuer au regard des conceptions du for cn la
matiére, telles qu’elles résultent de la Convention de New York ou du droit interne
de celui-ci. SiI’on pose le principe d’autonomie de I’arbitrage international, 1’arbitre
violerait sa mission en ne poursuivant pas la procédure arbitrale, dés lors qu’ily a
le moindre intérét, d’autant que certaines lois sur ’arbitrage permettent de renoncer
aux recours contre la sentence®. Si I’arbitre peut statuer, ce n’est toutefois pas dans
le but de refuser I’accueil a la sentence car la reconnaissance suppose, méme quand
elle est de plein droit, un passage de la décision de I’ordre juridique d’origine a
1’ordre juridique du for dans lequel son insertion est recherchée. A s’en tenir tout au
moins a la conception frangaise de 1’arbitrage international, la question de la
reconnaissance d’une sentence devant 1’arbitre ne devrait pas se poser, puisque la
sentence est rendue dans un ordre juridique tiers, distinct des ordres juridiques
nationaux dans lesquels elle n’est pas intégrée®*'. Cette constatation explique que les
régles de conflit pour 1’autorité de la chose jugée qui ont été élaborées pour les
jugements étrangers soient peu utiles pour les sentences internationales.

En réalité, ce qui est en cause est la validité de sa future sentence si 1’arbitre vient a
statuer au vu de la chose jugée d’une sentence considérée comme invalide dans le
systeme juridique de son for, de méme que, si, a I’inverse, 1’arbitre statue en violation
d’une sentence dont I’autorité de chose jugée a été reconnue dans 1’ordre juridique
de I’Etat de son siege et dont il peut exiger la preuve de I’efficacité, sa propre
sentence encourt le risque d’une annulation, par suite du caractére inconciliable
entre sa décision et celle du juge du siege.

II- LAUTORITE DE LA CHOSE JUGEE DES SENTENCES
ET LE CONTROLE DU JUGE

La sentence arbitrale, d’aprés I’article 1476 du NCPC, n’acquiert autorité de chose
jugée que par rapport a la contestation qu’elle tranche, ce qui exclut les sentences
provisoires ou préparatoires*’. Le moyen tiré de la violation de 1’autorité de la chose
jugée par I’arbitre peut étre invoqué a 1’appui de plusieurs cas d’ouverture de ’article
1502 du NCPC.

1) Les parties peuvent d’abord reprocher a 1’arbitre sur le fondement de 1’article 1502-
1° du NCPC d’avoir statué sans convention d’arbitrage. L’arbitre qui n’a plus le
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pouvoir de juger, le prend quand méme, alors qu’il était dessaisi par sa précédente
sentence®’.

2) La regle du dessaisissement peut également étre envisagée sous I’angle de la
mission de 1’arbitre dont le non-respect est sanctionné par I’article 1502-3° du NCPC,
dés lors qu’en transgressant cette régle et en revenant sur ce qui a été jugé, le
tribunal arbitral méconnait ses pouvoirs. Si en effet, la mission de ’arbitre lui
commande de juger tous les points qui n’ont pas été tranchés dans la sentence
partielle puisqu’il n’est pas dessaisi de ces questions litigieuses, 1’arbitre ne doit pas
statuer au-dela des limites qui lui ont été assignées, en violation de la cause de la
demande*. Le grief de non-respect de sa mission par 1’arbitre peut aussi &tre soulevé
en raison de la méconnaissance de 1’autorité de la chose jugée d’une sentence
rendue dans une autre instance arbitrale*’ ou de la violation de la chose jugée d’un
jugement, qui a, par exemple, porté sur I’annulation de la sentence antérieurement
rendue entre les parties *® ou a réservé a la connaissance des tribunaux étatiques des
questions jugées non arbitrables*’.

La violation de la chose jugée par 1’arbitre d’une sentence antérieure est
fréquemment invoquée au titre de la contradiction de motifs, laquelle doit étre
distinguée du grief de violation du contradictoire*®. Le reproche de contradiction
entre décisions a été assimilé a une contradiction de motifs, équivalente a une
absence de motifs*. On sait que cette critique n’est plus acceptable car depuis les
revirements de la Cour d’appel® et de la Cour de cassation®', d’ailleurs annoncées
par la doctrine **, la contradiction des motifs n’est plus un fondement d’annulation
des sentences. Ce grief, de nature formelle, qui dissimule une critique du fond de la
sentence, échappe trés logiquement a la connaissance du juge de 1’annulation, qui
n’est ni un juge d’appel de la sentence, ni un juge de cassation, et le contrdle de
I’article 1502 du NCPC n’envisageant pas parmi ses cas d’ouverture, la correcte
application du droit par I'arbitre®. L’irrecevabilité du moyen tiré de la contradiction
de motifs de la sentence s’étend a 1’évidence a la contradiction de motifs entre
décisions arbitrales™.

3) La violation de la chose jugée peut étre invoquée au titre de I’article 1502-4°
sanctionnant le non-respect du principe de la contradiction, par exemple, s’il est
reproché a I’arbitre, au motif qu’une question a déja été jugée alors qu’elle n’aurait
pas ét¢ en réalité débattue, de s’étre opposé a ce qu’une partie puisse faire juger sa
prétention ou produire de nouveaux éléments de preuve a I’appui de celle-ci’.

4) L’atteinte a 1’autorité de la chose jugée peut enfin étre évoquée au soutien du vice
de contrariété a I’ordre public, prévu par I’article 1502-5° du NCPC. La jurisprudence
distingue entre deux situations :

- Dans la premicére, la sentence dont 1’autorité de chose jugée aurait été méconnue
a €té prononcée dans une instance différente de celle dans laquelle a été rendue la
sentence attaquée. Dans la mesure ou la régle de 1’autorité de chose jugée est
considérée comme d’intérét privé et non d’ordre public, son éventuelle violation ne
permet pas d’établir une violation de 1’ordre public international’® ;

- Dans la seconde situation, ou la sentence dont I’autorité de chose jugée aurait été
méconnue est une sentence partielle rendue dans la méme instance que la sentence
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qui est critiquée, une jurisprudence constante de la Cour de cassation’’ étendue au
domaine du contrdle des sentences’®, établit que : « si le moyen tiré de la chose
jugée n’est pas d’ordre public et ne peut en principe étre soulevé d’office, il en va
différemment au cours d’une méme instance quand il est statué sur les suites d’une
précédente décision et d 'une partie du litige dont le juge se trouve dessaisi ».
On a cherché a justifier cette solution par un souci d’accélération du déroulement de
la procédure, afin d’éviter qu’une partie n’en prolonge I’issue en ne soulevant pas
I’autorité de chose précédemment jugée, ainsi que par un accroissement des
pouvoirs conférés au juge au titre de la marche de I’instance®. Transposées a
I’arbitrage, ces justifications, a la fois théorique et pratique, se révelent sans
pertinence.

a) D’abord, la qualification du moyen tiré de I’autorité de chose jugée et la possibilité
d’un examen de la décision critiquée au regard de 1’ordre public, dépendra le plus
souvent de 1’organisation de la procédure par 1’arbitre. Si celui-ci statue par une
seule et méme sentence sur I’ensemble des prétentions des parties, on a vu que le
grief tiré de la contradiction de motifs a I’intérieur d’une méme décision échappe
désormais au contrdle du juge comme invitant en réalité celui-ci a se prononcer sur
le bien fondé du raisonnement de P’arbitre. Si, en revanche, I’arbitre a divisé
I’instance en plusieurs phases, cléturées par des sentences partielles, les parties
pourront se prévaloir d’un motif supplémentaire au regard de 1’ordre public pour
contester la validité des décisions rendues. D’aprés une sentence CCI 2858 de 1996,
la justification pour laquelle une sentence partielle sur le fond lie I'arbitre pour la suite
de la procédure, ne tient pas tant a I’autorité de chose jugée, laquelle ne vise que les
décisions rendues dans des instances différentes, mais a la raison d’étre de la
sentence partielle. Suivant le tribunal arbitral, une sentence méme préjudicielle, « ne
résoudrait rien et n’aurait guere de sens si le tribunal pouvait librement s’en
distancer. Il s’agit d’ailleurs la d’un principe qui n’est pas propre a l’arbitrage
mais généralement reconnu en matiére de procédure judiciaire. 1l est exprimé avec
une particuliére clarté par le paragraphe 318 de la ZPO allemande, qui parle de
Bindung des Gerichts an seine Entscheidung et non de Rechtskraft. Consacré par
la jurisprudence (cf. en dernier lieu ATF 115 II 123), il est généralement suivi par
la doctrine qui excepte toutefois les ordonnances de procédure. Habscheid (droit
Jjudiciaire privé p. 302 i.f.) fait une exception supplémentaire pour les décisions
non susceptibles de recours séparé, comme c’est le cas en l’espéce, au motif que du
moment que la juridiction supérieure pourra toujours revoir le bien fondé de cette
décision, il serait vain d’empécher le premier juge de modifier sa décision et le
forcer a mener toute la procédure a partir d’une base dont il pense qu’elle est
erronée et qui justifiera la réformation de sa décision par une instance supérieure.
Cette réserve parait dictée par le bon sens et par le souci d’économie de la
procédure ».

L’exception de chose jugée condamne une nouvelle instance en interdisant aux
mémes parties d’engager une nouvelle procédure sur le méme objet et pour la méme
cause. Le caractére obligatoire des décisions pour le juge qui les a rendues opére au
sein de la méme instance et interdit & ce dernier de prendre successivement des
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décisions qui se contredisent. Ainsi, la sentence partielle lie le tribunal arbitral pour
la suite de la procédure méme s’il y a eu mal jugé. L’ autorité de la chose jugée couvre
en effet les vices dont la sentence est affectée, méme si ’arbitre a statué witra petita.
L’arbitre est dessaisi parce qu’il y a autorité de chose jugée a son égard.

b) Ensuite, la mise en perspective des sentences rendues dans des instances
arbitrales différentes fait apparaitre que la question de I’autorité de la chose jugée
se présente d’une maniére qui ne peut étre assimilée a ce qui se passe devant le juge
étatique. La pluralité d’instances arbitrales s’explique le plus souvent par
I’impossibilité pour les parties d’introduire toutes leurs demandes dans une instance
unique. Tel était le cas pour les arbitrages CCI sous I’empire du réglement de cette
institution avant 1998 ou les demandes nouvelles qui ne se rattachaient pas
suffisamment a celles de 1’acte de mission ne pouvaient étre, a défaut d’un accord
général de toutes les parties et des arbitres exprimé sous forme d’un addendum a
I’acte de mission, recevables. Il fallait alors introduire une nouvelle demande
d’arbitrage devant la CCI et, comme bien souvent, le tribunal arbitral constitué pour
juger de cette nouvelle demande était composé de maniére identique, on voit a quel
formalisme conduit la solution retenue en jurisprudence d’apres laquelle, en raison
de ces instances successives, il ne peut y avoir violation de 1’ordre public, la régle
de I’autorité de chose jugée étant d’ordre privé dans ce cas. Dans 1’affaire Omnium
Marocain de Péche c/ SA Delattre le Vivier ayant donné lieu a ’arrét de la Cour
d’appel du 22 mai 1997, il était reproché a la sentence attaquée dans laquelle le
tribunal arbitral avait statué sur des demandes relatives a des manquements
contractuels pour la réalisation d’un complexe industriel, de revenir sur 1’autorité de
la chose jugée d'un premier arbitrage au cours duquel les mémes arbitres avaient
refusé d’examiner pour les raisons procédurales du reglement CCI dont il vient d’étre
parlé, les demandes tranchées au cours du second arbitrage dans la sentence
contestée. La Cour de Paris répond que les contradictions de motifs alléguées avec
les sentences antérieures « ne pourraient jamais constituer en tout état de cause
qu’'une violation de la chose jugée, laquelle n’est pas une reégle d’ordre public
international ». C’est oublier un peu vite que le litige, qui portait sur le méme contrat
de conception et de réalisation d’un complexe industriel, n’avait été en fin de compte
interrompu que par le jeu des dispositions du réglement applicable. Or, dans le
premier arbitrage, si les parties et les arbitres avaient pu convenir d’un addendum a
I'acte de mission ou si les arbitres avaient jugé recevables les demandes sur
I’exécution défectueuse du contrat, les contradictions entre les sentences résultant
de I’atteinte a la chose jugée auraient été examinées dans le cadre de la contrariété
a I’ordre public et, éventuellement, sanctionnées a ce titre.

La notion d’instance au sens procédural ou I’entend la Cour de Paris est en réalité
impropre. Certes, |’instance se termine lorsque le juge a vidé la question litigieuse,
ce que I’article 1475 du NCPC traduit par la régle selon laquelle la sentence dessaisit
I’arbitre de la contestation qu’elle tranche. Un procés peut toutefois comporter
plusieurs instances, par exemple, en référé, sur le fond, en premiére instance, en
appel. Le juge est dessaisi une fois qu’il a tranché les questions litigieuses qui lui
étaient soumises, mais le procés n’est pas pour autant terminé, bien qu’il se
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poursuivra devant un autre juge®. L’investiture d’un arbitre sur la base de la clause
compromissoire du contrat litigieux demeure toujours possible tant que tout le litige
n’a pas été réglé, la convention d’arbitrage n’ayant pas été encore entiérement
exécutée®’ . Méme si la personnalisation des tribunaux arbitraux est liée d’une certaine
maniére a leur caractére de juridiction éphémere, la désignation des arbitres n’est pas
I’événement pertinent. Dés lors, peu importe la différence de composition entre les
tribunaux arbitraux successifs, I’identité de clause compromissoire et de parties sont
les seuls éléments qui devraient étre privilégiés. Si I’on retient cette idée d’un
continuum ou d'une unité du méme litige au long d’instances arbitrales différentes,
il est plus conforme a la réalité du procés arbitral d’abandonner la distinction entre
moyen soulevé d’office et d’intérét privé, qui trouve une explication en procédure
civile par I’ignorance du juge saisi de 1’existence de la décision dont il est nécessaire
que I’autorité de chose jugée soit invoquée devant lui, puisqu’il n’y a pas participé.
Or ceci, on I’a vu, n’est pas le cas de la succession des instances arbitrales.

Je préconise dés lors un abandon du contréle qui repose sur la distinction ci-
dessus exposée. A la place, il conviendrait d'apporter une précision a notre
jurisprudence sur l'abandon du contréle pour la contradiction de motifs, et qui est
d’ailleurs contenue en filigrane dans le rapport de I’arrét de la Cour de cassation du
14 juin 2000%, qui nous ménerait a sanctionner, sous 1’angle de I’ordre public, la
contradiction, dans une ou plusieurs sentences, de décisions de I’arbitre. Une telle
contradiction concerne le pouvoir de I’arbitre qui a statué, par opposition au vice de
rationalité de motivation seul en cause dans le cadre de la contradiction de motifs,
car on ne peut admettre qu’un arbitre, comme tout juge, se contredise dans une
méme sentence ou dans plusieurs.
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Débats du 7 février 2001 (M. Dominique HASCHER)

M. LEMONTEY - Merci, Dominique Hascher pour cette communication qui
est particuliérement empreinte de ton expérience et de la connaissance intime des
sentences, surtout celles qui ne sont pas publiées et qui ne sont pas
nécessairement connues.

Dans la salle, il y a suffisamment de théoriciens et de praticiens prestigieux de
I'arbitrage pour penser que les questions vont fuser immédiatement.

M. PLANTEY - J'ai un petit probléme d'opposabilité qui se pose a 1'égard des
tiers, auquel se rajoute la confidentialité de la sentence.

M. HASCHER - Effectivement, l'autorit¢ de chose jugée peut poser des
questions de pratique arbitrale dans lesquelles je n'ai pas voulu entrer, qui
tiennent a la confidentialité et surtout aux tiers. Je pense que ceci concerne
surtout les cas ou il y a des sentences arbitrales qui sont rendues dans des
instances paralléles avec une partie commune. Sauf si la partie qui n'a pas été
incluse dans le premier arbitrage est d'une maniére ou d'une autre représentée ou
a un lien tel que I’autorité de chose jugée puisse éventuellement lui étre opposée,
la sentence arbitrale rendue dans le premier arbitrage devrait étre considéré
comme un élément de fait, ou de renseignement, pour le second tribunal arbitral.
En réalité cette difficulté se résout en amont comme nous le faisions a la Cour
d'arbitrage de la CCI avec la désignation d’un, voire de deux arbitres communs
et en essayant d'avoir une progression paralléle de ces instances afin qu'il n'y ait
pas une contrariété de décision a la fin.

M. LALIVE - Cet exposé était tellement passionnant qu'il y aurait mille
questions a poser, je me contenterai d'en poser deux.

La premiere : est-ce que vous ne pensez pas qu'il y a une certaine tendance a la
surestimation du siege et de son influence ?

La deuxiéme question est un peu différente : vous avez, si je vous ai bien
compris, parlé d'une sorte de devoir de bonne foi des parties de concentrer toutes
leurs prétentions ; mais, est-ce qu'en pratique on peut reprocher aux parties, au
contraire, de diviser le risque arbitral ?

M. HASCHER - En étudiant les sentences que j'avais pu recueillir, j'ai été
effectivement frappé par cette surestimation du rattachement a la loi du siége
d’autant plus surprenante que, comme je le suggére, la définition d'une régle
matérielle pour l'autorité de chose jugée ne parait pas impossible. J'ai cité un
certain nombre d'exemples ou on arrive & des solutions absurdes ou en tout cas
sans aucun rapport avec les systémes juridiques éventuellement concernés par
I'arbitrage. Je dois dire que je suis extrémement dégu de la jurisprudence
arbitrale. J'aurais voulu dire : voila la bonne pratique arbitrale, voila comment les
arbitres jugent, voila les régles matérielles dégagées dans les sentences, et bien,
non, c’est tout le contraire, je suis obligé de le constater.



38

Sur le devoir de bonne foi et sur la division du risque arbitral, oui, en réalité, c'est
bien ce qui s'est passé dans un certain nombre d'affaires ou les parties, par
exemple, demandaient le remboursement des intéréts puis, dans une deuxiéme
instance, le remboursement du capital. On peut également remarquer, comme le
fait I'un des arbitres d'ailleurs, que tout en admettant qu'il n'y avait pas autorité de
la chose jugée, la partie a pris un risque considérable en se comportant de la sorte
puisqu’il est possible que la question ou certaines questions soient considérées
comme implicitement jugées.

M. Claude REYMOND - J'ai salué au passage, comme dans certaine symphonie
ou on entend des rappels de symphonies antérieures, un certain nombre de
sentences que vous avez commentées et je vous remercie de votre trés précieuse
contribution & cette question. Personnellement, je partage tout a fait votre
préoccupation de trouver, dans le cadre de l'arbitrage, et aprés tout, du moment
que I'on a admis que les questions de droit matériel pouvaient étre tranchées en
dehors de tout droit étatique, je ne vois pas pourquoi les arbitres ne prendraient
pas dans ce domaine — et cela pose un probléme pour les tribunaux étatiques
apres — un certain nombre de décisions qui sont fondées sur une réflexion plus
générale. Il faut bien voir l'abnégation du droit du siége pour lequel il peut y
avoir des arguments, c'est certain, mais que I'application du droit du siége se fait
au second degré car il n'y a pas et je ne connais pas de loi sur l'arbitrage qui parle
de l'autorité de la chose jugée en matiére d'arbitrage et, par conséquent, il faut
aller chercher plus loin, dans la procédure devant les tribunaux étatiques, les
régles que 1l'on va ensuite transférer dans le domaine de l'arbitrage. Le risque de
contradiction est-il le méme ? C'est la question que je me permets de vous poser
en vous redisant l'intérét avec lequel je vous ai écouté, est-il le méme a l'intérieur
d'une méme instance ou entre deux instances parall¢les ? Pour parler du cas des
instances paralléles, personnellement, je deviens de plus en plus hésitant quant a
lI'idée de deux tribunaux presque interchangeables ; vous mettez l'arbitre qui est
dans deux instances dans une situation impossible parce que : que peut-il dire
dans le secret du délibéré a ses collégues sur ce qu'ont décidé les autres ? J'ai
vécu cela deux fois ; heureusement ce n'était pas moi qui étais dans cette
situation inconfortable. Je trouve cela périlleux pour les parties parce qu'une
réflexion consécutive a un moyen qui est présenté dans l'arbitrage numéro un et
qui, pour des raisons diverses n'a pas été soulevée dans l'arbitrage numéro deux,
peut susciter des hésitations et des conséquences dans le délibéré de cet
arbitrage. En revanche, le probléme est tout a fait différent lorsqu'il s'agit pour
l'arbitre de l'autorité de la chose jugée quant a sa premiére décision et, 1a, je crois
aussi que 1'on change d'avis au cours des années, et j'interpelle mes collégues
dans ce domaine : il n'y a pas d'autre grande tentation que de couper les
questions a trancher en petits paquets ; cela peut aller lorsque vous avez, par
exemple, des demandes hétéroclites en matie¢re de grands travaux ; lorsqu'il s'agit
de la méme question juridique, personnellement, je suis arrivé a une grande
hésitation parce que méme si on a tranché le principe de la responsabilité, on
s'apergoit, au moment de trancher le quantum du dommage, qu'on n'a pas tenu
compte de la concurrence, ou d'autre chose, ou qu'on n'a pas réservé ces
questions. Je pense donc que l'arbitre dans ce domaine est souvent extrémement
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embarrassé et c'est pour cela qu'il s'efforce de limiter lorsqu'il est appelé a
interpréter I'étendue de la chose jugée de sa décision antérieure il est tenté de la
restreindre autant que possible ainsi que vous l'avez rappelé.

M. HASCHER - Je souscris entiérement a ce que vous venez de dire. Il est vrai
que les décisions partielles sont a l'origine de difficultés pour les tribunaux
arbitraux. Nombre de sentences qui m'ont paru ne pas forcément nous intéresser
parce que je n'y trouvais aucun développement sur l'autorité de chose jugée, bien
qu'elle ait été en arriére plan, démontrent les efforts des tribunaux arbitraux pour
revenir, en réalité, sur ce qu'ils ont dit avant tout en affirmant bien entendu ne
pas toucher a l'autorité de chose jugée et interpréter seulement la décision
antérieure ; mais, il y a de temps en temps des acrobaties qui sont quand méme
difficiles a accepter.

S'agissant des procédures paralleles, une précision, mais qui reléve de la pratique
arbitrale, par rapport a ce que nous évoquions tout a I'heure : lorsque la Cour
d'arbitrage de la CCI s'efforgait de choisir un président pour le tribunal arbitral
commun aux deux instances, nous ne le faisions qu'aprés avoir provoqué l'accord
des parties ; ce qui certes n'est pas de nature a — forcément — alléger pour l'arbitre
la difficulté dont vous vous faites I'écho mais en tout cas mettait au moins a l'abri
la constitution du tribunal arbitral, voire la future sentence, d'un éventuel grief de
manque d'impartialité.

M. DELVOLVE - Jai obtenu quelques réponses mais je vois néanmoins un
intérét pratique aux propositions que vous faites de considérer qu'il y aurait une
régle d'ordre public international qui interdirait de revenir sur la chose jugée dans
le cadre d'une subdivision, une sorte de forum shopping auxquelles les parties
seraient incitées. Apres tout, en changeant d'arbitre ensuite s'il a une réaction
décevante, c'est un risque auquel on se trouve parfois confronté et je vois, dans
ce cas la, l'intérét d'y couper court en faisant comprendre aux parties par une
démarche officieuse que le résultat ne serait pas favorable.

M. MAYER - Je voudrais tout d'abord dire que j'admire Dominique Hascher
d'avoir osé aborder ce probléme qui est abominablement difficile et sur lequel il
n'y a pas grand chose qui ait été écrit pour les questions qu'il a traitées et, en
plus, je l'admire d'avoir trait¢ cela de fagon extrémement intéressante et
approfondie et, j'allais ajouter, convaincante ; mais je me demande si je suis
convaincu sur tous les points. Il semble que l'essentiel, c'est cette idée de
I'autonomie de I'arbitre dans l'appréciation de l'autorité de chose jugée par une
sentence déja rendue. D'abord, je ne suis pas tout a fait sir que le fondement de
cette autonomie, qui résiderait dans l'autonomie de la clause compromissoire,
convienne ; dans l'hypothése qui est peut-étre rare mais qui peut se présenter ou
le deuxiéme tribunal arbitral aurait sa compétence fondée sur une autre
convention d'arbitrage que le premier tribunal arbitral ; dans ce cas-1a, est-ce qu'il
faut rechercher l'appréciation de l'autorité de chose jugée dans les principes qui
ont pu guider le premier tribunal arbitral ou dans ceux qui guident le second
tribunal arbitral ? Il me semble que ce serait plutét le second, I'autonomie et puis
la personne qui doit se prononcer sur l'autorité de chose jugée, c'est le second
tribunal arbitral, mais il ne peut pas invoquer l'autonomie d'une clause
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compromissoire qui ne s'adressait pas a lui, me semble-t-il ? Cela étant, il n'y a
pas d'objection théorique, je crois, a ce que cette autonomie soit consacrée, mais
alors, sur le plan pratique, est-ce que c'est une bonne chose ? C'est I'éternelle
question de savoir s'il vaut mieux avoir des régles transnationales, unanimement
adoptées et qui dispensent du conflit de lois, ou bien s'il faut choisir un critére de
rattachement qui pourrait tre le siege du premier tribunal arbitral .

Sous cette forme, la réponse parait évidente, il vaut mieux une régle universelle,
mais peut-on arriver a se mettre d'accord sur cette régle ? Vous avez fait une
proposition qui m'a paru convaincante. Elle est trés motulskienne et ce serait tres
bien si tout le monde pouvait adopter la méme définition et donner la méme
étendue a 'autorité de la chose jugée, mais est-ce que ce sera le cas ?

Par exemple, votre définition, votre description de I'étendue qui devrait étre
reconnue a l'autorité de la chose jugée d'une sentence est contraire a la position
de la Cour de cassation frangaise sur le fait que les motifs — m'a-t-il semblé,
maintenant je ne suis pas procéssualiste et je peux me tromper, mais il me
semble que la position actuelle de la Cour de Cassation est que ces motifs, méme
s’ils sont le soutien du dispositif, ne participent pas de l'autorité de chose jugée.
En tout cas, on voit déja que le droit francais a changé. Il y a d'autres droits qui
ont d'autres conceptions, alors va-t-on arriver et de quelle fagon a une
universalité ? Je pense & un moyen modeste : il se trouve que la commission de
l'arbitrage de l'association de droit international a mis au programme de ses
travaux précisément cette question, étendue aux problémes de connexité et de
litispendance. Plutét que de proposer aux membres de l'association de droit
international des régles de type conflictuel, on pourrait proposer des régles
matérielles et cela donnerait un retentissement plus grand, non pas que votre
parole, mais que la publication des travaux du Comité frangais de DIP, qui n'est
pas confidentielle mais qui ne se vend pas a des milliers d'exemplaires. En tout
cas, je me pose cette question.

Autre question : il m'a semblé que vous admettiez la méme vision autonomiste a
I'égard de l'annulation de la critique qui serait adressée a la sentence dont
I'autorité de chose jugée est invoquée. Quelle serait votre réponse dans la
situation suivante : on peut partir de 1'affaire Hilmarton ; la premiére sentence a
été rendue, elle a été annulée en Suisse, elle a regu l'exequatur en France, et
Hilmarton recommence l'arbitrage mais, petite modification par rapport a
I’affaire réelle, le siége, aprés accord entre les parties, a été transféré a Paris.
Donc, les nouveaux arbitres saisis de la demande siégent a Paris et naturellement
OTV invoque I'autorité de la chose jugée bien que la premiére sentence ait été
annulée en Suisse, mais elle a regu I'exequatur en France ; que doivent faire les
arbitres siégeant a Paris ? Et j'avoue que cela me laisse perplexe. Disons que si
on considérait, contrairement peut-étre a la tendance qui commengait a se
manifester, que finalement un bon critére de rattachement, qui pourrait étre le
siége de l'arbitrage — je parle du premier, celui qui a donné lieu a la sentence dont
'autorité de chose jugée est invoquée — soit retenu, ce serait trés simple, ce ne
serait pas moderne mais simple.
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M. HASCHER - Sur le premier point, je ferais peut-étre la distinction entre
universalité et solution uniforme. Les arbitres qui ont statué sur l'article 1351 du
code civil, s'il s'agissait de juges étatiques, se feraient, je pense, casser au vu des
décisions qu’ils ont rendues. En effet, ils ont une interprétation parfaitement libre
de l'article 1351 du code civil. La jurisprudence de la Cour de cassation a
laquelle vous faites allusion et qui, effectivement, est restrictive, est aussi trés
limitée dans le temps. Il s’agit d’une jurisprudence de la deuxiéme chambre et de
la troisiéme chambre civiles limitée aux années 1987 a 1992. Les solutions des
tribunaux arbitraux sur l'application de l'article 1351 me paraissent plus
convaincantes que la jurisprudence restrictive que je viens d'évoquer, mais ce
n'est pas mon propos de critiquer la jurisprudence de la Cour de cassation, bien
évidemment, d'autant que j'y suis soumis.

Sur la deuxiéme question : il est vrai que je congois une autonomie totale de la
procédure et, dans ce sens, je ne crois pas que les jugements d'annulation des
sentences aient une autorité de chose jugée pour l'arbitre. Si l'arbitre doit prendre
en considération certains jugements des tribunaux étatiques, et notamment, ceux
sur l'annulation, ce n'est que pour protéger sa propre sentence d'une annulation
ultérieure.

M. PLANTEY - Il y a des cas ou le tribunal aura le droit de changer le siege de
I’arbitrage. Est-ce que vous acceptez que d'accord parties, on ne tienne pas
compte de la chose jugée ou arbitrée ? Je reprends ma question qui repose sur les
tiers. Vous avez un cas pendant, cette nageuse je crois, qui a été déclarée droguée
par la fédération internationale et qui est déclarée innocente par les tribunaux
américains, qu'est-ce que vous faites ?

M. FOUCHARD - Vous abordez la des questions effectivement trés difficiles.
Pour les arbitres, ils se sont piégés souvent eux-mémes par cette habitude ou
cette pratique détestable qui consiste a saucissonner et a rendre des sentences
partielles qui bloquent aprés leurs pouvoirs d'examiner ensemble le litige. Eton a
vu cela dans l'affaire Fougerolle, et on pourrait en citer d'autres, ou on statue sur
les principes de responsabilité et on se rend compte qu'on n'a pas vu tout le
dossier. Dans ce cas-l1a, il y a des incidents de fraude, c'est une pratique
détestable. Mais la pratique arbitrale est fragile en elle-méme en raison de ce que
vous avez bien noté et c'est assez effrayant de voir ce qu'on pouvait juger dans
les instances paralléles ou dans les instances successives. Cela crée des
difficultés qui sont propres a l'arbitrage. Vous suggérez une conception
relativement souple de l'autorit¢ dc la chose jugée, (eintée de bonne foi,
empiriste, mais que vous essayez de systématiser. Passons. Mais, je suis plus
géné encore pour la jurisprudence frangaise, en tout cas avec cette distinction que
vous dénoncez a juste titre selon que l'autorité de chose jugée, l'intérét privé ou
d'ordre public en fonction du nombres d'instances avec les questions ont été
successivement tranchées. Vous voudriez rétablir 1'unité de la jurisprudence et ce
que vous suggérez m'inquic¢te. Vous dites qu'il faudrait non pas parler d'ordre
public international au nom de I'autorité de chose jugée, mais si j'ai bien compris
il faudrait que l'ordre public sanctionne la contradiction de motifs dans le cas ou
elle apparait entre des sentences successives. Il me semble que c'est cela que
vous avez proposé ou alors je n'ai pas bien compris. Et c'est pourquoi, je me
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demandais pourquoi traiter plus sévérement la contradiction de motifs lorsqu'elle
est dans deux sentences différentes que lorsqu'elle est dans une seule sentence, 13
ou la Cour d'appel de Paris puis la Cour de cassation ont renoncé a tout contrdle
Il me semblait que vous aviez l'air de rétablir un certain contrdle de la
contradiction de motifs lorsqu'elle existait entre deux sentences successives.

M. HASCHER - Non, je ne veux pas réintroduire le contréle de la contradiction
de motifs alors qu'on I'a évacué a la Cour d’appel en 1999 et que la premiére
chambre de la Cour de cassation s'est prononcée par plusieurs arréts également
en ce sens. Ce n'est pas la contradiction de motifs que je mets en cause, mais la
contradiction de décisions d'un arbitre. Je pense qu'il y a une différence — j'en
fais une en tout cas — entre des motifs éventuellement contradictoires qui
touchent au fond et la contradiction de décisions qui, elle, touche au pouvoir de
juger de l'arbitre et aboutit, en réalité, a des décisions qui sont inconciliables.

M. FOUCHARD - Et qui seraient sanctionnées & ce moment la au titre de
l'ordre public.

M. FADLALLAH - J'approuve et j'admire la communication de M. Hascher. Je
ne sais pas si je serais d'accord sur tous les détails mais cela n'a pas d'importance
parce que ce qui me frappe, c'est tout de méme le fait, comme I'a souligné Pierre
Mayer, qu'il n'y ait pas eu beaucoup de débats sur la question. Je me demande
pourquoi et je trouve une premiére réponse : je pense que c'est une question de
bon sens qu'il ne faut pas recommencer en permanence les procés déja tranchés.
Je suis convaincu qu'il faut absolument dégager un principe général, ne serait-ce
que pour que l'arbitrage demeure une chose sérieuse et une ceuvre de justice.
J'ouvre une parenthése sur le saucissonnage. Je ne suis pas d'accord sur les
critiques qui ont ét¢ formulées. Cela pose des problémes, mais parfois cela
permet une trés grande souplesse. Je ne comprends pas que l'on réserve cette
critique aux arbitrcs alors que tous les jours, les tribunaux rendent des décisions
qui ne résolvent qu'une partie du litige et remettent a plus tard l'autre partie. Je
vais vous donner une situation ou il est de l'intérét de tous, en arbitrage, de
diviser le débat, mais je ne dis pas que ¢a n'entraine pas des problémes. Vous
avez parfois des dossiers considérables sur I'existence et 1'évaluation du préjudice
qui demandent des mois de travail, qui mettent en jeu des sommes considérables
pour les parties, vous allez les y engager avant méme que I'on ne sache si vous
retenez un principe de responsabilité ou non ; souvent les parties elles-mémes
souhaitent dans un cas comme celui-ci que 'on divise la procédure.

Je voudrais aussi faire une remarque sur la question de la nature du moyen
d'autorité de chose jugée selon qu'il est invoqué dans la méme procédure pour la
méme instance . J'avoue que la seule raison que je trouve a la jurisprudence
frangaise en la matiére est également de pur bon sens : ce qui a été décidé a été
décidé dans une autre instance, comment voulez-vous que le juge le sache si
vous ne l'invoquez pas devant lui ? Alors, je sais que la formulation laisse penser
que la nature du moyen serait différente mais il me semble que la formulation est
un accommodement et que la vraie raison est celle-ci. Je ne sais pas si on doit
transposer cela a l'arbitrage. Et j'ai une question préalable : en matiére de
reconnaissance et d'exécution des jugements étrangers, est-ce que nous
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n'opposons pas l'autorité de chose jugée comme un moyen relevant de l'ordre
public sans entrer dans ces subtilités du droit interne et si on transpose cette
solution, au cas ou elle serait celle que je dis, alors le probléme me parait
disparaitre sinon on va aboutir 4 quoi? A deux décisions définitives
inconciliables avec le petit jeu qui consiste a faire le recours particulier qui est
prévu lorsque vous avez deux décisions inconciliables. Et on sait bien que ce
recours la est véritablement ce que l'on fait en dernier, tant qu'on n’a pas pu
éviter dans le cours normal des procédures d'aboutir a des décisions
inconciliables. C'est pour vous dire combien je suis, pour ma part, pour les
solutions que vous avez suggérées sur ce point.

Mme NIBOYET - Je voulais juste répondre a la question de M. Fadlallah et
peut-étre ensuite poser d'autres questions. Le moyen, je crois, c'est I'ordre public
parce qu'il est la mati¢re de 1'état des personnes et que la jurisprudence fait aussi
cette distinction la. Lorsque le moyen est invoqué a l'occasion d'une autre
instance, il est en principe évoqué sauf en matieére d'état matrimonial. La seule
jurisprudence, en matiére matrimoniale, c'est 'affaire Patino... et qui fait que l'on
a considéré que le moyen était d'ordre public. Enfin, c'est une interprétation
possible de l'arrét, sans conférer le caractére d'ordre public en général. Et cela
m'améne a une autre remarque. Finalement, alors que 1'on pouvait penser qu’on
peut-étre plus souple en matiére d'arbitrage que lorsqu'il s'agit d'un juge étatique,
vous considérez tout de méme que la contradiction de chose jugée serait en
matiére d'arbitrage une atteinte a 1'ordre public international alors que l'on ne
consacre pas cette solution au cas ou c'est un juge étatique. Alors c'est un peu
paradoxal. Pour en revenir sur cette question de la distinction selon que le juge
intervient dans la méme instance ou dans une autre instance : personnellement,
j'ai cru déceler un critére qui fondait la distinction, c'est parce que lorsque le juge
statue sur le site d'une méme instance, c'est la régle du dessaisissement du juge
qui est violée, qui, pour cette raison, constitue un moyen d'ordre public, alors que
I'exception de chose jugée ne s'applique qu'aux parties, pas au juge, et les parties
sont tout a fait libres d'y renoncer.

M. FADLALLAH - C'est bien en pensant a cela que j'ai dit que les mots utilisés
sont pour moi plus qu'un accommodement ; je ne vois pas pourquoi c'est plus
I'affaire des parties dans un cas, et c'est plus un exceés de pouvoir dans un cas
comme dans l'autre.

M. HASCHER - Parmi les extraits dont je ne vous ai pas donné la lecture en
séance, il y a une sentence CCI 2858 de 1996 dont je ne crois pas qu'elle ait été
publiée. Le tribunal arbitral fait bien la distinction que vous faites entre
I'exception de chose jugée qui interdit aux parties de recommencer une nouvelle
instance et le dessaisissement du juge qu'il considére seul en cause, s’agissant de
la possibilité pour ce tribunal arbitral de savoir dans quelle mesure il avait été
dessaisi par sa sentence partielle. Le tribunal arbitral, présidé par un professeur
suisse, bien connu mais qui n'est pas présent ce soir, déclare que cette distinction
est exprimée avec une particuliere clarté et par l'article 318 ZPO allemand qui
parle de Bindung des Gerichts an seine Entscheindung et non de Rechtskraft qui
est l'autorité de chose jugée.
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M. BERAUDO - Le rattachement a 1'ordre public du rejet de la sentence parce
que,méconnaissant l'autorité de chose jugée, elle contredit une autre sentence, ne
me parait pas faire probléme. A ce sujet, une question a été posée au Professeur
Lagarde par M. Fadlallah ; le probléme et la réponse sont les mémes en droit
étatique. Avant que les conventions de Bruxelles et de Lugano ne fassent de la
contrariété a une décision rendue par le for ou exécutoire dans le for d'un
jugement étranger appelé a y étre reconnu ou a étre déclaré exécutoire, un chef
particulier de non reconnaissance, c'était a 1'ordre public que le probleme était
rattaché. La non conformité a I’ordre public fondait le refus d’exequatur. Je crois
que ce point la est facilement admissible dans l'exposé qui a été fait par
Dominique Hascher ; la transposition de la solution a la procédure arbitrale ne
devrait pas susciter de difficulté.

M. LEBOULANGER - Je crois que l'autorit¢ de chose jugée en matiére
d'arbitrage international peut avoir des effets assez ravageurs et néfastes,
notamment lorsqu'il s'agit d'instances paralléles. Imaginez deux contrats, entre
deux parties, et qui sont tous les deux litigieux et qui sont soumis a deux
tribunaux différents qui travaillent parallélement, 1'un pouvant avancer plus vite
que l'autre. Si la partie défenderesse devant le premier tribunal arbitral veut
invoquer l'exception d'inexécution tirée du deuxiéme contrat soumis au
deuxiéme tribunal arbitral et que ce deuxiéme tribunal arbitral rende sa sentence
avant le premier, la partie défenderesse ne pourra plus invoquer l'exception
d'inexécution puisqu'il y aura chose jugée sur l'exception d'inexécution et
indirectement sur l'exception d'exécution, mais pour le deuxiéme contrat. Vous
vous souvenez des discussions que nous avions eu a cet égard et que 1'on pourrait
éventuellement résoudre de fagon procédurale en autorisant plus largement la
jonction des procédures, notamment comme le fait bien timidement la CCI pour
ne parler que d'elle, mais il y a 1a un vrai probléme.

M. HASCHER - Ce sont avant tout des questions de procédures et de pratiques
arbitrales : jonction de procédures, éventuelle connexité entre instances, mais je

n'ai pas beaucoup de choses a ajouter a ce que vous avez dit, sauf que le
probléme est réel.

Mme KESSEDJIAN — Deux points m'ont été inspirés par la discussion : le
premier est que je vois mal comment on peut faire une équivalence entre
inconciabilité de décisions d'un c6té et autorité de chose jugée de l'autre ; pour
moi, ce sont deux problémes distincts. 11 peut y avoir inconciliabilité de
décisions alors méme qu'il n'y a aucune question d'autorité de chose jugée qui
aurait pu se poser et, par ailleurs, I'autorité de la chose jugée éventuellement
violée — je reviendrai dans mon deuxi€éme point sur cette question — ne me parait
pas entrainer automatiquement une inconciliabilit¢ de  décisions.
Personnellement, je préférerais que I'on distingue les deux problémes et je crois
que les solutions que I'on doit donner a chacune des deux questions devraient
étre différentes. Par ailleurs, sur I'’exemple que vient de donner M. Leboulanger,
il ne me semble pas qu'il pourrait y avoir autorité de chose jugée, a condition,
dans le cas qu'il nous présente, que 1'on ait la conception frangaise de 1'autorité de
la chose jugée. Ce qui m'a génée dans les discussions que nous avons depuis le
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début, c'est que nous partons d'une conception qui est notre conception ; or, en
mati¢re d'arbitrage, il me semble qu'il n'y a aucune raison, si on admet
I'autonomie de l'arbitrage, de faire prévaloir notre conception de l'autorité de la
chose jugée avec la triple identité de parties, de cause et d'objet, par rapport a
d'autres conceptions ct la j'ai en téte les conceptions américaines qui d'une
maniére ou d'une autre ne peuvent pas prévaloir. Je ne vois pas pourquoi nous
partirions — bien sir nous sommes dans un cénacle frangais, je veux bien le
reconnaitre, mais a part cela — dans une telle discussion, de notre conception
frangaise et la, je reviens sur l'exemple de Philippe Leboulanger : si
effectivement nous avions une conception ¢largie de l'autorité de la chose jugée
et cela serait plutét a I'américaine, il y aurait peut-étre une question d'autorité de
la chose jugée mais dans la conception a la frangaise, il ne me semble pas qu'il y
en ait une ; donc, tout le point de départ est de se mettre d'accord, non pas
tellement sur les effets, mais d'ores et déja sur le contenu de la notion méme
d'autorité de chose jugée. Je partage complétement votre présentation a ce sujet
et je crois que c'est 1a qu'il devrait y avoir un effort d'unification internationale.
L'association de droit international devrait avoir un rdle important a cet égard .

M. HASCHER - Sur le premier point, je n'ai rien a ajouter. Sur le second, la
plupart des sentences que j'ai pu consulter, sur a peu prés une dizaine d'années, il
est vrai, ne portaient que sur les droits suisse et frangais — mais c'est peut-étre
parce qu'il y a un tropisme de la CCI vers Paris ou la Suisse qui explique que ce
soit plus ces droits qui aient été en cause dans ces sentences.

Il y a tout de méme eu un certain nombre de sentences ou 1'on parlait de la res
Jjudicata dans le cadre, par exemple du droit de New-York, mais ou I'on retrouve
— a peu pres — cette discussion sur 1’identité de parties, cause et objet. Sur le
collateral estoppel, les recherches que j'ai pu faire ne m'ont amené a découvrir a
part cette sentence bizarre que j'ai citée, et que je n'explique que par
I'américanophilie du président du tribunal arbitral, qu'une seule autre sentence
(8726 de 1996) ou l'on a, parce que l'on était dans le cadre du droit de New-
York, discuté de collateral estoppel, toutefois, la question se posait avec un
jugement étatique qui avait statué sur la convention d'arbitrage a propos d'une
demande en remboursement des frais de défense occasionnés par cette
procédure. Je n'ai pas pu rapporter beaucoup de choses sur ces questions parce
que, peut-étre, le matériau me manquait. Je remarque toutefois que dans la
jurisprudence de la Cour internationale de Justice, et méme de celle de la Cour
permanente de Justice internationale, qui n'est pas liée par l'article 1351 du code
civil, la discussion a toujours tourné autour de l'identité de parties, de cause et
d'objet.

Mme KESSEDJIAN - Le probléme terminologique vient de la parce que ce
n'est pas parce qu'on a dit identité de cause et objet qu'on a réglé le probléme. Le
contenu de cette expression n'est pas le méme selon les droits en présence.

M. GAILLARD - Je crois qu'une analyse de droit plus rigoureuse nous aménera
peut-étre a dire que c'est le collateral estoppel américain qui est, en réalité, trés
isolé en droit comparé et qui n'a peut-étre pas vocation a donner matiére a des
principes généraux du droit, surtout dans un contexte ou on est en présence de
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I'effet relatif de la convention d'arbitrage déja, donc ou l'efficacité absolue a la
chose jugée en dehors et en dépassant a la fois l'effet relatif de la convention
d'arbitrage et I'effet relatif de l'instance me parait quand méme trés isolé. C'est un
domaine qui est assez délicat. Si on va dans la deuxiéme partie, on est également
extrémement convaincu par les développements, surtout aprés la clarification de
Philippe Fouchard sur la méthode de contréle a travers le moyen de 1'ordre public
international.

M. Jean-Pierre ANCEL - Comme tout le monde ici, j'ai admiré Dominique
Hascher pour la finesse de son analyse mais je dirais que je I'admire encore plus,
en conclusion, d'avoir proposé une solution qui est celle du contrdle par le biais
de l'ordre public international. Je serais assez convaincu de la nécessité et de
'opportunité d'un tel contréle car, avec cette proposition, il rend la discussion
antérieure académique. A partir du moment ou le juge sera chargé de contrdler la
sentence a qui on reprochera d'avoir méconnu la chose jugée sous l'angle de
I'ordre public international, toute la question de savoir de quoi dépend la notion
de chose jugée - est-ce que ¢a dépend d'une loi étatique par le biais du conflit de
lois ou est-ce que ¢a dépend d'une régle internationale a définir qui ne l'est pas
encore - devient sans intérét puisque la seule question posée au juge sera de dire
est-ce que c'est ou non en contrariété avec l'ordre public international ? Or, nous
savons tous tres bien que c'est le juge qui le définit et qui le dit au cas par cas,
donc il n'y aura plus de débat de fond, qui est fort intéressant sur la chose jugée
et sa conception internationale ou définie par rapport a une reégle de conflit, mais
qui n'aura plus d'intérét. J'espére que cette réflexion ne passera pas pour cynique.
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