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Association Francaise dArbitrage

Conférence annuelle - Paris, 10 septembre 2012

Le colloque annuel de [Association Francaise dArbitrage (A.EA.), présidée par Geneviéve Augendre, séest déroulé dans les
salons de lEspace Cambon & Paris ce 10 septembre 2012, ce fut loccasion de débattre sur les attentes des entreprises face aux

sentences arbitrales.

Vevandre Job et Genevieve Augendre

L'attente des
entreprises en matiére
d'arbitrage

Alexandre Job

e souhaite d'abord remercier [Association
Francaise dArbitrage (AFA), et plus
particuliérement Geneviéve Augendre, Noél
Melin et le Professeur Charles Jarrosson
davoir invité la Direction Juridique du
groupe Total & participer a son colloque annuel.
Malgré limpossibilité pour Peter Herbel,
Directeur Juridique du groupe Total, de
participer a ce colloque, Total, en retour de
linvitation qui lui avait été faite, a souhaité y étre
représenté et tenir lengagement pris 4 légard
del'AFA. « Pacta Sunt Servanda » dirais-je pour
employer un adage cher & l'arbitrage !
Je souhaite également remercier les
organisateurs de ce colloque de leur confiance::
Ouvrir la tribune quoffre IAFA 4 la Direction
Juridique du groupe Total pour y exprimer ses
attentes, préoccupations et, le cas échéant, ses
critiques a légard de [arbitrage est le signe dune
grande ouverture desprit et de la volonté de
cette institution de sintéresser & ses justiciables
et détre en prise directe avec eux. En ce sens,
la démarche de IAFA mérite détre saluée. Elle
est aussi intéressante, car silon a l'habitude de
voir avocats et arbitres sexprimer sur le sujet,
la parole de lentreprise se fait rare alors méme
quéelle en est la premiére utilisatrice.

Enfin, si je ne parlerai bien évidemment pas au
nom de Peter Herbel, les réflexions que jentends
partager avec vous reflétent néanmoins une
préoccupation générale de la Direction
Juridique du groupe Total

A titre liminaire, et afin de répondre une
demande qui ma été faite par le Professeur
Jarrosson, quelques éléments dlinformation
vous seront donnés concernant la pratique de
larbitrage au sein du groupe Total

Tout d'abord, on trouve fréquemment dans les
contrats commerciaux conclus par des entités
du groupe Total des conventions darbitrage
notamment dans les contrats pétroliers, dans
les contrats d'acquisition ou de cession ou
encore dans les contrats maritimes, etc.
Larbitrage institutionnel est généralement
privilégié; le choix se porte plutot sur les
principales institutions internationales et, plus
rarement, sur des institutions régionales.

A ce titre, ]a multiplication démesurée des
institutions arbitrales, certaines a vocations
internationales, dautres régionales, certaines
généralistes, dautres sectorielles, est source de
complication pour lentreprise. Il nest pas
toujours aisé de s'y retrouver dans cette oftre
pléthorique. Pour sortir de cet état de confusion,
il serait utile de faire un travail de recensement
mais aussi dévaluation de ces différents centres
sur la base de critéres objectifs a définir entre
les acteurs de référence pour aider les
entreprises a y voir plus clair et apprécier sils
disposent tous de lautorité¢ morale, intellectuelle
et économique que doit posséder tout centre
qui prétend vouloir administrer des arbitrages.

Larbitrage ad hoc conserve une certaine vigueur
a travers le choix des regles darbitrage de la
CNUDCL

Ensuite, larbitrage représente 6% des litiges
recensés par le groupe Total dont lenjeu
financier dépasse 1 million deuros ; les autres
contentieux relévent de la compétence des
juridictions étatiques ou sont soumis a la
médiation. Si ce pourcentage est faible, il est
faut reconnaitre que les contentieux soumis a
larbitrage emportent des enjeux financiers ou
patrimoniaux importants.

Enfin, la convention darbitrage sinsére
traditionnellement dans un processus
contractuel plus large de résolution des litiges.
Ainsi, le lancement d'une procédure darbitrage
est généralement le constat de [échec des phases
de négociations amiables ou de médiation
stipulées entre les parties.

Ceest un lieu commun de dire que l'arbitrage
international a connu un fort développement
durant ces trente derniéres années au point de
simposer comme un mode usuel de réglement
des différends internationaux.

Les raisons de ce succés sont connues de vous
tous. [l n'y a pas lieu d'y revenir, sauf peut-étre
pour souligner que:

- d'une part, larbitrage est la méthode la mieux
acceptée pour le reéglement des différends
commerciaux internationaux dés lors que les
parties ne souhaitent pas soumettre un eventuel
litige aux juridictions nationales de fune dentre
elles. Un arbitrage vaut souvent mieux qu'un
procés en terre inconnue !

- dautre part, seul larbitrage ouvre la possibilite
aux entreprises de faire trancher leurs litiges
selon une procédure adaptée aux
particularismes  juridiques, culturels et
économiques en jeu ce, par des juges prenant
naturellement en compte les usages du
commerce.

Si lon en croit les statistiques récentes de
quelques centres darbitrages tels la CCI, la
LCIA, la SCC, pour ne citer que ceux-la, il
semble que ce succes perdure.

La CCl, par exemple, a enregistré 796 demandes
darbitrage nouvelles en 2011. Ce chiffre est
légérement supérieur 2 celui de lannée
précédente. Dans le méme temps, ce sont 508
sentences qui ont été rendues, ce qui constitue,
a ce jour, un record pour cette institution. Les
autres grandes institutions internationales
connaissent de semblables progressions.

Larbitrage donc se porte bien ! Et cela devrait
encore continuer faute dalternative crédible
offerte aux opérateurs du commerce
international. Diilleurs, les sondages récents
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faits auprés des Directions Juridique dentreprise
sont clairement fixés en ce sens.

Pourtant, on peut légitimement sinterroger sur
les raisons de ce succes. Aujourdhui prés dela
moitié des entreprises qui ont recours i
larbitrage se déclare dégue par la maniére dont
les arbitres se sont acquittés de leur mission. Et
depuis prés d'une décennie se sont multipliés
lesarticles, colloques ou rapports dénongant ce
que certains ont qualifié de « dérives arbitrales ».
Les critiques portent principalement sur les
questions de coiits et de délais de la procédure
darbitrage. Ces deux sujets sont, et cest un fait
incontestable, au coeur des attentes de
lentreprise.

Dailleurs, en cas de litige, les premiéres
questions qu'un opérationnel va poser au juriste
dentreprise sont les suivantes:

Combien de temps va durer la procédure ?
Combien va-t-elle couter ?

Mais limiter les attentes de l'entreprise en
matiére darbitrage 4 des considérations de cotits
et de délais serait réducteur.

Le juriste dentreprise que je suis attend de
larbitrage quil soit un mode équitable, efficace,
flexible, discret de résolution des litiges dont le
dénouement doit intervenir dans un délai
compatible avec le rythme de vie de lentreprise
et pour un colit économiquement raisonnable.
Aussi, je vous propose de passer en revue un
certain nombre de ces attentes que lon peut
articuler autour de deux thémes : Efficacité (1),
d'une part, la confiance et la transparence (II),
dautre part.

l. L'efficacité
du processus arbitral

Deux points seront ici abordés :
- D'abord, les délais et les cotts(a) ;
- Ensuite, la flexibilité de la procédure (b).

. Les délais et les colts

Il convient de se féliciter de la reconnaissance
par le droit francais de larbitrage du principe
de célérité, expressément consacré par le récent
Décret du 13 janvier 2011, qui simpose tant aux
arbitres quaux parties.

1l faut également saluer les initiatives qui ont
été prises par un certain nombre de centres
darbitrage, dont IAFA avec son nouveau
réglement, pour permettre aux procédures
conduites sous leur égide de gagner en efficacité
et en proposant méme parfois aux arbitres des
techniques de Case Management.

Lheure du bilan viendra et cest 4 ce moment-
1a que limpact réel et effectif de ces mesures
pourra étre évalué et débattu. A ce titre, les
entreprises ont un devoir de vigie.

Cette exigence defficience ne repose dailleurs
pas que sur les seuls arbitres et institutions
darbitrage, mais également sur les avocats et
les entreprises qui doivent aussi prendre leur
part de responsabilité et adapter leur pratique
de gestion des litiges en conséquence. La
maitrise des délais et cout doit étre une
préoccupation permanente de tous.

Pour autant, ce serait une erreur de croire que
ce qui a été fait est suffisant et quiil convient de
sen satisfaire.

Dans la continuité de ce qui a déja été mis en
ceuvre, les centres darbitrage pourraient
développer plus encore, des sessions de
formations en matiére de Case Management et
de sensibilisation des arbitres aux techniques
de gestion de la procédure. Car niest pas un Case
Manager qui veut!

En pratique, il neest pas rare de constater que
certains arbitres ne sont pas suffisamment
armés et pas suffisamment formés pour gérer
efficacement une procédure de bout en bout et
sous tous ses aspects : juridique, matériel,
organisationnel et humain. Si cela est inné pour
certains, ce nest pas le cas pour tous!

Miais il ne faudrait pas que ces exigences
defficacité et de célérité conduisent i des excés
inverse 4 ceux dénoncés. Il ne faut pas
confondre célérité et précipitation et faire de
larbitrage une justice expéditive. La mission
premiére de larbitre est de rendre une sentence
arbitrale, méticuleusement motivée a lissue
d'une procédure conduite de maniére équitable
et juste. Clest lessence méme de sa fonction
juridictionnelle. Le devoir ~ que lon peut
qualifier dadministratif - qui incombe a larbitre
dagiravec célérité doit le conduire a étre attentif
aux délais de la procédure mais cela ne doit pas
se faire au détriment du professionnalisme qui
est attendu de lui, ni de la qualité et de la rigueur
de la décision qui sera rendue. I y a un équilibre
i trouver entre célérité et qualité.

Dans la recherche de cet équilibre, larbitre se
doit de garder a lesprit que Iécoute est, en
matiére darbitrage, une attente primordiale des
entreprises car cest véritablement « un plus »
quoffre l'arbitrage par rapport 2 la justice
étatique ol les débats oraux sont généralement
réduits a leur plus simple expression, ou les
témoignages sont quasi-inexistants et ot les
parties nont pas toujours le sentiment davoir
eu loccasion dexposer pleinement leurs
positions. Cette exigence découte se traduit
aussi par le souci de lentreprise de faire
comprendre 4 larbitre ses contraintes
opérationnelles, commerciales ou
économiques, ce A quoi le juge étatique nest pas
toujours sensible, centré quil est sur lapplication
objective de la régle de droit et ne mesurant pas
toujours bien de la réalité de la vie des affaires.
De méme, larbitre gagnerait & rappeler aux
parties, au tout début de la procédure,
limportance quiil entend donner au devoir de
coopération loyale des parties & larbitrage.

Il s'agirait en quelque sorte de moraliser la
procédure et de rappeler  latlention de tous
les conséquences que pourraient avoir toute
tentative de l'une ou l'autre des parties de
présenter'des demandes dilatoires pour faire
dériver la procédure. Larbitre a ici une arme
pour sanctionner ces dérives, avec la répartition
des frais dans la sentence finale.

Un effort supplémentaire pourrait également
étre conduit pour assurer une meilleure
prévisibilité des couts a exposer par lentreprise
en cours de procédure :

- les avocats devraient, de maniére plus
systématique, proposer des prévisionnels
dhonoraires pour tout ou partie de la procédure
(peut-¢étre les entreprises devraient-elles aussi
le demander plus fréquemment),

-les arbitres et les centres darbitrage devraient
aussi donner & leurs utilisateurs une meilleure
visibilité sur les cotits a venir. Il serait bon que
les parties soient trés tot informées du coit

prévisionnel des frais et honoraires darbitrage
enleur donnant soit des indications sur lindice
minimum ou maximum du baréme de frais et
honoraires applicable ou, lorsque le montant
des honoraires est fonction du temps passé, un
estimatif du temps que larbitre estime devoir
consacrer 4 linstruction du litige compte tenu
de ses caractéristiques propres.

Celaest difficile a mettre en ceuvre en pratique, car
le temps nécessaire a linstruction d'un dossier
dépend beaucoup du comportement des parties,
du volume des écritures, de leur nombre, de
limportance du nombre des pitces
communiquées, etc.; mais la difficulté nest pas une
raison suffisante pour se dérober devant [obstacle.
Outre lintérét purement comptable et
budgétaire pour lentreprise, ces données
financiéres, recouvrent deux avantages
supplémentaires :

- d'une part, du point de vue de lefficience de
la procédure, ce travail oblige & une implication
rapide de larbitre dans la prise de connaissance
des éléments de la procédure,

- dautre part, en termes dopportunité, cela
permettrait aux entreprises de faire, au plus tot,
une évaluation la plus compléte possible du
litige dans toutes ses dimensions : factuelles,
juridiques, temporelles, financiéres dont la mise
en perspective avec lenjeu réel du litige et la
nécessité de préserver une relation commerciale
établie peut conduire 4 un réglement amiable.
- la rationalisation des cotits passe enfin par une
plus grande implication de lentreprise dans la
gestion de ses litiges. Cela impose donc une
autre facon de travailler pour le juriste
dentreprise. Pour les dossiers les plus complexes,
la procédure doit étre gérée de la méme maniére
que lentreprise gére ses projets industriels, cest-
a-dire en « mode projet ». De la sorte, le juriste
dentreprise vient prendre une part plus active
dans le suivi, la coordination et l'animation de
la procédure darbitrage et valider lensemble
des actions & prendre et fixer les objectifs
atteindre. Le contentieux nétant que la
poursuite de la stratégie dentreprise par dautres
moyens, le juriste dentreprise doit en étre le
garant pendant toute la durée de la procédure

b. La flexibilité : U'ouverture
vers des solutions alternatives

Lune des caractéristiques de larbitrage est sa
flexibilité. Ainsi, larbitrage plus que toute autre
procédure, permet douvrir des passerelles vers
des solutions négociées. Larbitre ne peut plus
se contenter aujourdhui de sa casquette de
« juge » ; il doit aussi savoir se coiffer de celle
dun « facilitateur ».

Plus quaux parties (qui pour des raisons
tactique ne le feront pas toujours delles-mémes
par crainte de voir une telle proposition percue
comme un signe de faiblesse), cest & larbitre de
savoir proposer, au moment opportun et
lorsque que les circonstances sy prétent, une
tentative de conciliation ou de médiation en
cours darbitrage. Cette proposition peut
intervenir 4 tout stade de la procédure. A cet
égard, le prononcé de sentences partielles, sur
certains points clés d'un litige, peut constituer
des événements déclencheurs pour ouvrir de
telles passerelles.

Dans un contexte de « judiciarisation » de
larbitrage un recours plus fréquent a ce type de
passerelles rend a larbitrage une part de sa



flexibilité perdue. Cette attente sinscrit dans la
recherche par le groupe Total, sauf en cas de
contentieux de principe, de solutions plus
orientées sur la préservation de ses intéréts
commerciaux.

Larbitrage nest pas une fin en soi pour
lentreprise. Cest un moyen datteindre un
objectif: trouver une solution 2 litige donné.
Si larbitre peut prendre linitiative de proposer
aux parties, dans les dossiers qui le justifient,
des ouvertures vers une possible conciliation,
il ne doit pas pour autant porter ces deux
casquettes en méme temps.

I n'y arien de pire que larbitre qui pousse A tout
prix les parties & transiger lorsque celles-ci ne
le souhaitent pas.

Cela peut conduire 4 des dérives, comme par
exemple des sentences partielles qui statueraient
sur le principe de la responsabilité - mais pas
sur le quantum - en étant davantage inspirée
par la volonté dinciter les parties 4 transiger, en
les renvoyant dos & dos, la ot juridiquement
une solution plus rigoureuse simposerait en
termes de partage de responsabilité.

I doit donc y avoir dans larbitrage un temps
pour envisager la solution transactionnelle, au
besoin a linitiative de l'arbitre, mais aussi un
temps pour dire le droit et juger avec toute la
rigueur quimpose la mission de l'arbitre.

Cest dautant plus important que parfois, cest
parce que larbitre sera allé jusqu’au bout du
processus arbitral, et aura rendu une sentence
juste et rigoureuse en droit, que les parties
prendront mieux conscience des droits et
obligations que le contrat litigieux faisait peser
sur elles. Cela sera susceptible daider les parties
a regler leur conflit, autrement dit a dé
cristalliser les positions irrationnelles de chaque
partie qui sont souvent & lorigine de ce conflit.

II. Confiance et transparence

Face & certains errements de la pratique
arbitrale, lensemble des acteurs de référence
doivent sinterroger sur les nouveaux défis que
doit relever larbitrage pour sassurer de la
confiance des entreprises et de leur adhésion &
ce mode de réglement des litiges. Cest la
légitimité méme de larbitrage qui est alors en
question, Et les attentes de lentreprise sont
fortes en la matiére

Faute de temps, je naborderai ici que deux
points.

- D'une part : la confiance dans larbitre (a),

- Dautre part, la confiance dans les décisions
rendues en cours de procédure arbitrale (b).

a. La confiance dans l'arbitre

Le choix de larbitre est, pour lentreprise, un
moment clé du processus arbitral. Et le groupe
Total y accorde une attention particuliére,
Comme on a coutume de le dire « Tant vaut
larbitre, tant vaut larbitrage ».

Au-dela des qualités juridiques, scientifiques,
techniques, linguistiques normalement
attendues desarbitres, les entreprises accordent
une grande importance a leur
professionnalisme, leur expérience, leur
disponibilité, mais aussi leur part dhumanité,
et last but not least 4 leur indépendance et leur
impartialite

La mission de larbitre est noble. Larbitre est un
juge. En tant que tel, il doit, aux yeux des
justiciables, étre irréprochable.

Or, on a assisté ces derniéres années 4 un
développement du contentieux de la récusation
et de lannulation. Clest le signe d'une crise de
confiance. Quant a la jurisprudence, on le voit,
elle se montre de plus en sévére et exigeante
pour apprécier lindépendance et limpartialité
des arbitres. Exigeantes, les entreprises le sont
aussi en ce domaine

Lenjeu est dimportance puisque le
manquement de larbitre & ces qualités
essentielles peut conduire a l'annulation pure
et simple de la sentence et partant, mettre 2
néant plusieurs années de procédure, sans
compter largent et le temps perdus pour
lentreprise.

Lindépendance et limpartialité de l'arbitre
sapprécient au travers de lobligation de
révélation a laquelle il est astreint tout au long
de la procédure. La révélation est linstrument
de vérification dont disposent les parties pour
mesurer, jauger lindépendance de l'arbitre.

La révélation est la clef de la confiance des
parties envers larbitre, élément essentiel au
processus arbitral. Cest justement 'honnéteté
de larbitre, sa capacité a jouer la transparence
et sa sérénité i révéler aux parties tout élément
de nature a lever un doute légitime dans lesprit
des parties sur son indépendance, qui va
contribuer 4 lui permettre de gagner leur
confiance,

Or cest bien souvent dune révélation
imparfaite, incompléte ou « perlée », pour
emprunter [expression du Professeur Thomas
Clay, que va naitre le doute dans lesprit d'une
partie. Dans les faits, [abstention de révéler crée
souvent une présomption (irréfragable) de
doute. En ce domaine lattente des entreprises
est simple : Il faut tout révéler des liens que
larbitre peut entretenir avec [une des parties,
l'un des conseils 4 la procédure et/ou avec lun
des co-arbitres. Exercant une fonction
juridictionnelle, larbitre doit étre indépendant
a légard de chacune des parties mais aussi a
légard des autres membres du tribunal arbitral
et cela, pour conserver sa liberté de jugement.
Lexcés de prudence est un péché véniel sans
conséquence. Linverse, lui, ne lest pas.

Les centres darbitrage ont aussi un réle A jouer
enadoptant, par exemple, des chartes éthiques
ou guides de bonne conduite simposant aux
arbitres siégeant sous leur égide et en proposant
aux arbitres des outils pour leur permettre
d’identifier plus aisément les situations de
conflits dintéréts potentiels. Ils doivent
également adapter le fonctionnement de leurs
organes internes i cette exigence de
transparence.

Quant aux entreprises, elles peuvent aussi
apporter leur pierre a lédifice en créant des
bases de données internes recensant le nom des
arbitres auxquels elles ont eu recours au fil du
temps afin de prévenir le risque de désignations
répétitives. De méme, l'intervention sur le
marché de l'arbitrage de tiers financeurs doit
conduire les entreprises qui ont recours a ce
type de financement a en dévoiler lexistence
afin de permettre a l'arbitre de faire une
révélation aussi exacte que possible car lon ne
peut a priori exclure le cas de conflits dintéréts
entre un arbitre et le tiers financeur
Pour autant, il ne faut pas inverser les roles. Clest
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4 larbitre quiil incombe de révéler et non pasa
lentreprise d'investiguer.

Enfin, les entreprises sont 4 la recherche d'une
certaine harmonie dans la maniére dont les
différents centres darbitrage traitent les
questions dindépendance et dimpartialité
lorsquelles sont saisies de recours en récusation.
Il est difficilement compréhensible pour une
entreprise de voir une méme situation appréciée
de maniére différente selon que le centre
darbitrage se situe & Paris ou dans le nord de
|'Europe.

De telles contradictions nuisent 4 la prévisibilité
attendue des entreprises.

Un travail de concertation et duniformisation
entre les centres darbitrage serait louable {tout
en respectant les particularités de chacun) ; et
il me semble que la Fédération des Centres
dArbitrage (FCA), dont lexistence doit
beaucoup 4 'AFA et a Geneviéve Augendre en
particulier, a assurément un role moteur 4 jouer
dans la réalisation de cette tache et quéelle
gagnerait &y prendre toute la part qui lui revient.

b. L'exigence de transparence
face a la motivation des sentences
arbitrales et des décisions de
récusation d‘arbitre

Les entreprises expriment le souhait d'un effort
dans la motivation de sentences arbitrales.
Silon voulait étre un peu piquant, on pourrait
dire quen pratique la motivation des sentences
est trop souvent encore inversement
proportionnelle 4 la longueur de la sentence !
Or la motivation est la base de lacceptation de
la sentence par les parties, gagnante comme
perdante. Une décision bien motivée, dont les
parties comprennent la rationalité, est le gage
d'une exécution spontanée et participe, en
conséquence, 4 lefficacité méme du processus
arbitral.

Par ailleurs, la question de la motivation des
decisions de récusation se pose aujourd hui avec
acuité. A ce jour, seule la London Court of
International Arbitration (LCIA), parmi les
grandes institutions internationales, motive les
décisions de récusation. Une telle situation nest
plus acceptable pour les entreprises utilisatrices
delarbitrage qui ont besoin de comprendre «le
pourquoi du comment » de la décision rendue.
Labsence de motivation est bien souvent source
dincompréhension, de frustration et partant,
de rejet.

On peut certes convenir que les décisions en
matiére de récusation sont parfois difficiles &
motiver en ce quéelles portent sur des questions
de personnes, mais si le juge dappui se préte a
lexercice on ne voit pas bien pourquoi les
centres darbitrage ne trouveraient pas le
courage de le faire aussi.

ATheure o larbitrage est devenu un mode de
réglement des litiges 4 la fois de plus en plus
courant et de plus en plus technique et
procédurier, il nest pas inutile de lui redonner
une certaine forme dhumanisme. Autrement
dit, il sagit de replacer 'humain au ceeur du
processus arbitral

Cela passe par une meilleure perception par les
arbitres des attentes des parties sur le fond de
leur litige, mais aussi par davantage de rigueur,
de transparence, voire de moralité, de la part de
celui auquel les parties accordent leur confiance
et confient cette difficile mission de juger
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1- Le style oral de l'intervention a £1é conservé

2-). Paulsson, E. Kleiman, Arbitrage International : La construction de
sa légitimité,
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