Les conflits d’intéréts dans I'arbitrage international

« Pour un arbitre,

professionnelle, pas simplement une obligation légale. »'

La question des conflits d’intéréts dans Parbitrage international s’
qui s’est imposé comme le moyen naturel de réglement des litiges du comm
par conséquent les universitaires et le
les arbitres exercant dans ce domaine,
difficulté liée a cette évolution réside notamment dans
Ainsi, certaines parties uti
le bon déroulement de la procédure tant au niveau de la constitution
prononcée. La gestion des conflits &’
prospérité de ce mode de réglement des litiges qui représente parfois pou
lenteurs voire a la corruption gangrénant certaines juridictions étatiques,

au bon raglement du litige.

s praticiens. Le
ce qui crée un accroissement des

que les opérateurs du commerce international pensent a tort ou a raison.
Alors comment identifier et éviter les conflits d’intéréts dans Parbitrage international ?

e conflit d'intéréts a notamment été défini

comme « la situation dans laquelle un

intérét a protéger en vertu d'une mission

issue d’une compétence et d'un pouvoir,
intérét objectivement apprécié, est sacrifié au
profit d'un intérét opposé ».*

U'International Bar Association (IBA) a publié
en 2004 et réédité en 2014 des « Lignes directrices
sur les conflits dintéréts dans [I'arbitrage
international » afin d'apporter un instrument
utile aux praticiens.’ Ce document, élaboreé par un
comité de spécialistes indépendants reconnus (19
experts issus de |4 pays) qui se sont basés sur les
législations et jurisprudences internationales, sur
la pratique des institutions d'arbitrage ainsi que
sur celle des praticiens, présente sept principes
ou régles générales (obligation d'indépendance
et d'impartialité, conflit d'intérér, révélation par
Parbitre, renonciation par les parties, portée,
relations, devoir des arbitres et des parties) suivis
d'une Note explicative. Ce document a pour
objectif de proposer les meilleures pratiques
concernant la gestion des conflits d'intéréts dans
I'arbitrage international et d'apporter davantage
de clarté et d'uniformité. Les Lignes directrices
de I'BA explicitent ce qui doit étre entendu
par conflit d'intéréts et précise les cas de figure
concrets auxquels les praticiens peuvent étre
confrontes.

Au niveau du principe des conflits d'intéréts,
le document énonce ce qui suit :

« (a) Larbitre doit refuser sa nomination
ou, si 'arbitrage a déja commencg, refuser de
continuer 4 siéger comme arbitre, s'il a un doute
quelconque sur sa capacité a agir de maniére
impartiale et indépendante.

(b) Le méme principe s'applique s'il existe,
ou s'il survient apres la nomination de ['arbitre,
des faits ou des circonstances de nature 2 faire
naitre, dans I'esprit d’'un tiers raisonnable ayant
connaissance des faits de 'espéce, des doutes

I AS. EL KOSHERI, K.Y.YOUSSEF, « L'indépendance des
arbitres internationaux: le point de vue d'un arbitre,
L'indépendance de I'arbitre, Bulletin de la Cour
internationale d’arbitrage de la CCl, Supplément spécial
2007, p.47.

2 C.OGIER, Le conflit d'intéréts, these Saint Etienne, 2008.

Pindépendance est généralement une question d’honneur personnelle et de déontologie

est approfondie avec Pexpansion de Parbitrage
erce international. Le sujet intéresse
s relations croisées se muitiplient entre les avocats-conseils et
conflits d’intéréts potentiels et avérés. Une
Pinstrumentalisation du conflit d’intéréts aux fins d’entrave
lisent cet argument comme manceuvre dilatoire perturbant
du tribunal arbitral qu’une fois la sentence
intéréts dans P’arbitrage international est essentielle a la crédibilité et a la
r ses usagers une voie pour remédier aux
que cela corresponde a la réalité ou ace

légitimes quant a l'impartialité ou a l'indépendance
de I'arbitre, 3 moins que les parties aient accepté
la nomination de I'arbitre en application de la
Regle Générale n“4.

(c) Un tel doute existe légitimement lorsqu'un
tiers raisonnable et averti estimerait que l'arbitre
pourrait étre influencé, dans sa prise de décision,
par des éléments autres que le bien-fondé des
demandes des parties.

(d) Il y a nécessairement doute legitime
sur lndépendance et limpartialité d'un arbitre
lorsqu'il y a identité entre I'arbitre et une partie,
lorsque l'arbitre est le représentant légal d'une
personne morale partie & ['arbitrage, ou lorsque
['arbitre a un intérét financier ou personnel
significatif dans l'issue de la procédure. »

Il ressort clairement de ['énonciation du
principe général sur le conflit d'intéréts que ce
dernier se définit en rapport aux obligations
d'indépendance et d'impartialité.

Afin d'éviter autant que faire se peut le
développement des conflits d'intéréts dans
larbitrage international, des mesures de
neutralisation ont été élaborées (premiere
partie). Deux décisions éclairantes sur le sujet
seront présentées pour analyser la mise en
ceuvre de ces mesures (deuxieme partie).

Premiére partie : Les mesures de
neutralisation des conflits d’intéréts

La volonté de neutraliser les conflits d'intéréts
dans I'arbitrage international s'est imposée avec
I'expression de mesures de prévention (chapitre
1) et de sanctions (chapitre 2) largement admises
en droit comparé de l'arbitrage ainsi que dans
les divers réglements d'arbitrage des institutions
internationalement reconnues.

Chapitre 1. Mesures de prévention

Larbitre, comme le juge etatique, est
traditionnellement tenu par une obligation
d'impartialité et d'indépendance (Section 1). Une

3 https:waw.ihanet.org!Publications!publications_ IBA_
guides_and free materials.aspx#Practice’:20Rules%20
and%20Guidelines.

4  L.CHEDLY, L'arbitrage commercial international et Pordre
public transnational, Centre de Publication Universitaire,
2002, p.211 et ss. Le Professeur ajoute par la suite: « Le
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obligation de révélation (Section 2) a en outre
vu le jour en matiere d'arbitrage pour éviter les
conflits d'intéréts.

Section |. Obligation d’impartialité
et d’indépendance

Lindépendance et I'impartialité semblent
aller de pair pour qualifier lattitude attendue
de l'arbitre. Si lindépendance peut s'évaluer
objectivement, en désignant I'absence de lien
entre larbitre et les parties, l'impartialité
s'évalue de facon subjective puisqu'elle désigne la
neutralité de l'arbitre par rapport a la situation
qu'il va juger.

§1. Lénonciation de la régle

Larticle 10du Codel'arbitrage tunisien (2017)
dispose que l'arbitre « doit étre indépendant et
impartial vis-a-vis des parties. »

Larticle | 1-5 de la Loi-type de la Commission
des Nations Unies sur le droit commercial
international  (CNUDCI)  sur  [larbitrage
commercial international, ayant pour vocation
de présenter un modéle législatif, affirme:
« Lorsqu'il nomme un arbitre, le tribunal tient
compte de toutes les qualifications requises de
Iarbitre par convention des parties et de toutes
considérations propres a garantir la nomination
d'un arbitre indépendant et impartial et, lorsqu'il
nomme un arbitre unique ou un troisieme
arbitre, il tient également compte du fait qu'il peut
étre souhaitable de nommer un arbitre d'une
nationalité différente de celle des parties.»

Le Reéglement darbitrage de la Cour
d'arbitrage international de la Chambre de
Commerce Internationale de Paris (CCl)
(2017) impose ['obligation d'impartialité et
d'indépendance du tribunal arbitral en son
article | 1-1: « Tout arbitre doit &tre et demeurer
impartial et indépendant des parties en cause ».

Le premie principe général des Lignes
directrices de |IBA sur les conflits d'intéréts

principe de 'impartialité et de Ilindépendance de arbitres
est silargement consacré par la communauté internationale
et les systémes nationaux, que son caractére d’ordre public
transnational devant Parbitre semble évident » (p.216-217)
et s'appuie notamment sur des auteurs tels que Lalive et
Monsieur jarosson pour étayer cette affirmation.
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dans l'arbitrage international énonce ce qui
suit : « Chaque arbitre doit étre impartial et
indépendant des parties au moment ou il accepte
sa homination en tant qu'arbitre et doit le rester
tout au long de linstance arbitrale jusqu’a la
sentence finale ou jusqu'a ce qu'il y soit autrement
mis fin. »

Ces differentes dispositions démontrent
la reconnaissance unanime de ['obligation
d'impartialité et d'indépendance de [arbitre
comme condition i.écessaire a |'exercice de sa
fonction.

§2. Perspectives doctrinales

Le Doyen Chedly a affirmé que I'obligation
d'impartialité et d’indépendance est « la condition
premiére du respect de tous les autres principes
» relevant de l'ordre public transnational
procédural.' Il explique que la qualification
de [impartialité, représente une entreprise
subjective alors que l'indépendance est une
situation objective. L'indépendance est confirmée
par I'absence de liens entre I'arbitre et les parties
ainsi que leurs avocats alors que limpartialité
est représentée par « une disposition d'esprit,
un état psychologique de l'arbitre vis-a-vis du
differend qui lui est soumis ».°

Le professeur Jean-Baptiste Racine affirme
quant 2 lui au sujet de ['obligation d'impartialité
et d'indépendance qu'il s'agit d' «un devoir
fondamental ». Il explique que l'indépendance
de l'arbitre est de «l'essence de sa fonction
juridictionnelle » et ajoute qu'il s'agit d'un

5 L.CHEDLY, L'efficacité de I'arbitrage, Recueil des cours de
I'Académie de droit internationale de la Haye, Vol.400,
2019, p431.

6 ].-B. RACINE, Droit de I'arbitrage, Thémis Droit, PUF,
2016, p.334-335.

7 T. CLAY, La disparition de I'obligation d'indépendance de
l'arbitre au profit de I'obligation de révélation, note sous
Paris lére Civ., 12 février 2009, Revue de I'arbitrage, 2009,
n‘l, p.186.

Droit et nouvelles

Techniques

« veritable principe général du droit, une forme
de principe de justice universelle »® C'est dire
l'importance de l'obligation d'indépendance et
d'impartialité de I'arbitre ! Il s'agit d’obligations
essentielles de la procédure arbitrale.

Il a souvent été affirmé ces derniéres
années que l'on serait passé « de ['obligation
d'indépendance a I'obligation de révélation ».’

Section 2. Obligation de révélation

L'obligation d'indépendance et d'impartialité
ainsi que ['obligation de révélation qui
représentent les remparts contre les conflits
d'intéréts dans I'arbitrage international feraient
partie d'un ordre public international spécifique
a l'arbitrage® Cette appartenance devrait leur
garantir un respect inébranlable au sein de la
communauté de ['arbitrage.

§1. Le principe

Il a été affirmé par des praticiens de
l'arbitrage international que « Dans le cadre
de la mondialisation des affaires et des services
juridiques au sein duquel se déroule I'arbitrage
commercial international, un grand nombre, si ce
n'est la plupart des acteurs se connaissent plus
ou moins. Il est maintenant largement reconnu
que ce qui importe dans la grande majorité des
affaires, ce n'est pas I'existence de relations
d'affaires ou personnelles mais la déclaration, par
I'arbitre, de I'existence de ces relations. C'est le
secret qui pose probléme. »’

L'obligation de révélation incombant a
B. MOREAU, « De I'obligation d'indépendance a I'obligation
de révélation », Note de jurisprudence sous Cassation, | ére
Chambre civile, 10 octobre 2012, n"11-20299,
http://www.afa-arbitrage.com/afa/uploads/
jurisprudence_decembre-2012_Cass_lere_Civ_10_
octobre_2012 n_11-20299.pdf.

8 Les professeurs Lotfi Chedly et Jean-Baptiste Racine,
spécialistes de la question, I'ont notamment soutenu dans
leurs théses respectives sur « L'arbitrage commercial

I'arbitre ressenti, permettant de lever ce secret,
constitue ainsi la réponse naturelle a I'obligation
d'indépendance caractérisant la fonction de
l'arbitre. En effet, la communication de toutes
les informations susceptibles d'intéresser les
parties quant aux liens entre |'arbitre pressenti
et les parties ainsi que leurs conseils et les
autres arbitres le cas écheéant, constitue une
garantie contre un recours ultérieur portant sur
un éventuel conflit d'intérét basé sur lesdites
informations.

L'obligation de révélation est devenue un
usage dans |'arbitrage et a été largement codifiée,
notamment par le législateur tunisien. C'est ainsi
que l'article 57-1 du Code l'arbitrage tunisien
(2017) dispose: « Lorsqu'une personne est
pressentie, en vue de sa nomination éventuelle en
qualité d'arbitre, elle doit signaler toutes causes
de nature a soulever des doutes légitimes sur son
impartialité ou sur son indépendance. A partir
de la date de sa nomination et durant toute la
procédure arbitrale, I'arbitre doit signaler sans
tarder de telles causes aux parties, a moins qu'il
ne [ait déja fait. »

§2. Les références internationales

A. L’obligation de révélation selon les
« Lignes directrices » de I’IBA

Les « Lignes directrices sur les conflits
d’intéréts dans l'arbitrage international » de 'IBA
énoncent comme suit le principe de révélation :

«(a) Si des faits ou des circonstances

international et P'ordre public transnational » Centre
de Publication Universitaire, 2002; et « L'arbitrage du
commerce international et I'ordre public », L.G.D.}, 1999,

9 AS. EL KOSHERI, K.Y.YOUSSEF, « L'indépendance des
arbitres internationaux: le point de vue d'un arbitre »,
L'indépendance de [P'arbitre, Bulletin de la Cour
internationale d’arbitrage de la CCI, Supplément spécial
2007, p.50.

FRAUDES NUMERIQUES

Sans méme utiliser directement le covid-19 comme vecteur
d’une attaque ou d’une fraude, les cyberdélinquants voient dans
la situation de crise génerée par le virus une aubaine.

Le recours massif au télétravail et I'installation a la hate d'une
connexion a distance sont des facteurs aggravants du ris-
que de fuite d'informations confidentielles ou d'identifiants de
connexion. En particulier, et ainsi qu'identifié par le Départe-
ment de la sécurité intérieure des Etats-Unis, I'utilisation mas-
sive de VPN [virutal private network) est susceptible d’accroitre
les failles, en particulier si I'entreprise renonce a sa mise a jour
réguliére afin d'éviter toute interruption de services.

En paralléle, les services informatiques des sociétés sont forte-
ment mobilisés par la nécessité d'assurer la continuité de I'acti-
vité de I'entreprise grace au télétravail alors que les infrastruc-
tures apparaissent sous-dimensionnées pour l'usage actuel.
L'impératif de sécurité informatique peut alors étre relayé au
second plan et, bien que temporaire, une telle négligence peut
se payer trés cher.

Enfin, d’autres fraudes telles que les faux ordres de virement
(FOVI) risquent de réapparaitre massivement alors qu'une ac-
calmie s'était dessinée ces derniéres années. Bien que n’étant
pas a proprement parler de la cybercriminalité, il est indéniable
que I'outil informatique - en particulier les échanges de cour-
riers électroniques - est un facilitateur des FOVI.
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Pour rappel, il peut s'agir d'une « fraude au président » visant a
convaincre le collaborateur d'une entreprise d'effectuer en ur-
gence un virement important a un tiers sur ordre du dirigeant ou
hien encore d'une fraude au « changement de RIB » qui consiste
pour les fraudeurs a envoyer un courrier électronique a un sala-
rié du service de comptabilité ou de trésorerie de I'entreprise en
se faisant passer pour un fournisseur, et lui demander de diri-
ger ses versements vers un autre compte bancaire appartenant
aux escrocs, basés le plus souvent a I'étranger.

La période actuelle favorise ce type de fraude dés lors que le
départ précipité de nombreux collaborateurs conduit a une dé-
sorganisation des services financiers ou comptables et que les
vérifications « physiques » sont rendues complexes.




sont susceptibles de faire naitre, aux yeux
des parties, des doutes quant 4 Iimpartialité
ou a lindépendance de l'arbitre, celui-ci doit,
avant d'accepter sa nomination ou, si les faits
sont apparus postérieurement, dés qu'il en
a eu connaissance, les révéler aux parties, a
I'institution d'arbitrage ou & toute autre autorité
de nomination (s'il en a été désignée une, et si les
regles institutionnelles applicables 'exigent), ainsi
qu’aux autres arbitres.

(b) Il découle des Régles Générales | et
2 (a) qu'un arbitre ayant révélé certains faits
ou circonstances ne s'en estime pas moins
impartial et indépendant des parties et en
mesure d'accomplir sa mission d’arbitre. En cas
contraire, il aurait en effet immédiatement refusé
sa nomination ou démissionné.

(c) Si l'arbitre a des doutes sur la nécessité
de révéler certains faits ou circonstances, celui-ci
doit trancher en faveur de la révélation.

(d) Lorsque [arbitre s'interroge sur
l'opportunité de révéler certains faits ou
circonstances, il ne devra pas tenir compte du
stade auquel se trouve la procédure arbitrale. »

La Note explicative de ce principe précise
que la Regle Générale énonce un critére
objectif quant a I'aptitude de I'arbitre a trancher
le litige mais que les critéres de révélation
peuvent varier selon les facteurs devant étre
pris en compte par ce dernier et affirme que
la plupart des législations nationales ainsi que
la Loi-Modéle CNUDCI adoptent & cet égard
un standard purement objectif. Le Groupe de
Travail a néanmoins estimé qu'il est de l'intérét
des parties d'étre pleinement informées de
toute circonstance de nature 3 affecter a leurs
yeux la capacité de I'arbitre a trancher leur litige
et il a également tenu compte de la position
de nombreuses institutions darbitrage, selon
laquelle les déclarations doivent étre faites en
se plagant selon le point de vue des parties. Le
Groupe de Travail a donc accepté le principe
d'une appréciation subjective de [I'exigence
de révélation mais il estime cependant que ce
principe ne doit pas étre appliqué sans nuances.
Ainsi, s'il est établi qu'une certaine circonstance
ne saurait disqualifier 'arbitre en application d'un
critére objectif, cette circonstance n'a pas a étre
révélée, quel que soit le point de vue que les
parties pourraient avoir a ce sujet. Le Groupe de
Travail souligne également que les deux critéres
d'appréciation  (appréciation subjective de
I'exigence de révélation et appréciation objective
de [aptitude de [Iarbitre) sont clairement
indépendants I'un de l'autre. Il en résulte, ainsi
que le prévoit la Regle Générale, que la révélation
d'un fait ou d'une circonstance n'entraine pas
necessairement la disqualification de [l'arbitre
concerné. Lorsqu'il s'interroge sur les faits ou
circonstances qu'il doit révéler, l'arbitre doit
prendre en compte tous les éléments dont il a
connaissance, y compris ce qu'il sait de la culture
et des usages des pays ou les parties sont établies
ou dont elles ont la nationalité. Il est en outre
mentionné qu'une révélation n'équivaut pas a
I'admission d'un conflit d'intéréts. En effet, un
arbitre ayant révélé certains faits aux parties ne
s'en estime pas moins impartial et indépendant
des parties et en mesure d’accomplir sa mission.
En cas contraire, il aurait en effet immédiatement
refusé sa nomination ou démissionné. L'exigence
de revélation a pour but de mettre les parties
en mesure d'apprécier si elles partagent ou non
l'avis de I'arbitre sur sa capacité a connaitre
du litige et, le cas échéant, d'obtenir davantage
d'informations. Enfin, les conditions auxquelles
sont soumises |a révélation ou la récusation ne
doivent pas varier selon le stade auquel se trouve

la procédure arbitrale et que toute décision
de procéder a une révélation, de refuser une
nomination, de démissionner ou de récuser un
arbitre, doit étre prise uniquement en fonction
des faits et des circonstances en présence, sans
que le stade auquel se trouve la procédure et les
conséquences d'un retrait de I'arbitre puissent
avoiraucune incidence et cela, bien qu'en pratique,
les institutions d'arbitrage distinguent la phase
initiale de la procédure d’arbitrage de ses étapes
ultérieures, de méme que les tribunaux semblent
appliquer des régles différentes selon les étapes
de la procédure. Il est reconnu qu'une récusation
d'arbitre aprés le début de linstance arbitrale
peut en pratique causer certaines difficultés,
mais appliquer des solutions différentes selon
les étapes de I'instance arbitrale contreviendrait
aux Régles Géneérales présentées par Les lignes
directrices de I'IlBA sur les conflits d'intéréts.

B. L’obligation de révélation selon la
Cour d’arbitrage international de la CCI

Le Réglement d'arbitrage de la CCl (2017)
prévoit en son article | 1-2: « Avant sa nomination
ou sa confirmation, l'arbitre pressenti signe
une declaration d'acceptation, de disponibilité,
d’impartialité et d'indépendance. Larbitre
pressenti fait connaitre par écrit au Secrétariat
les faits ou circonstances qui pourraient étre de
nature a mettre en cause son indépendance dans
I'esprit des parties, ainsi que les circonstances qui
pourraient faire naitre des doutes raisonnables
quant a son impartialité. Le Secrétariat
communique ces informations par écrit aux
parties et leur fixe un délai pour présenter leurs
observations éventuelles.» Lalinéa 3 précise
que : « L'arbitre fait connaitre immediatement
par écrit au Secrétariat et aux parties les faits
ou circonstances de méme nature que ceux
visés a larticle |l, paragraphe 2, concernant
son impartialité ou son indépendance qui
surviendraient pendant l'arbitrage. »

Dans les procédures gérées par la Cour
d'arbitrage de la CCI, le Secrétariat transmet
aux arbitres pressentis une « Déclaration
d'acceptation, de Disponibilité, d'Impartialité
et d'Indépendance » qu'ils doivent remplir et
signer avant toute désignation par les parties.
La « Note de la CCl aux parties et aux tribunaux
arbitraux sur la conduite de l'arbitrage » précise
que : « Les parties ont un intérét légitime a étre
pleinement informées de I'ensemble des faits
ou circonstances pouvant selon elles s'avérer
pertinents, afin de s’assurer qu'un arbitre ou
arbitre pressenti est et demeure indépendant et
impartial ou, si tel est leur souhait, pour étudier
plus avant cette question et/ou prendre les
mesures prévues par le Réglement. Un arbitre
ou arbitre pressenti est par conséquent tenu
de révéler dans sa Déclaration, au moment de
sa nomination et pendant toute la durée de
I'arbitrage, toute circonstance pouvant étre de
nature a mettre en cause son indépendance dans
I'esprit de I'une des parties ou a faire naitre des
doutes raisonnables quant a son impartialité.
Tout doute doit étre résolu en faveur d'une
revélation.» |l est mentionné qu'une révélation
n'implique aucunement l'existence d'un conflic
et qu'au contraire, les arbitres procédant i une
révélation s’estiment impartiaux et indépendants,
nonobstant les faits communiqués. Sinon, ils
refuseraient la mission. Il est ajouté qu'en cas
d’objection ou de récusation, il appartiendra a la
Cour de statuer sur la question de savoir si les
éléments divulgués font obstacle i I'exercice de la
fonction d'arbitre. Bien qu'un défaut de révélation
ne constitue pas en soi un motif de récusation, il
sera cependant pris en compte par la Cour afin
de décider du bien-fondé d'une objection 2 la
confirmation d'un arbitre ou d'une récusation. Il

Communiqué

Le chef du gouvernement, Elyes Fakhfakh, a
annoncé des mesures d’urgence de soutien
aux entreprises impactées par la pandémie
-du coronavirus et les décisions de couvre-
feu et de confinement national total.
Mesures de soutien aux entreprises, no-
tamment les Petites et Moyennes Entrepri-
ses [PME), affectées par I'arrét ou la baisse
de leurs activités :

1- Report a fin mai 2020 des dépots des dé-
clarations d'impét sur les sociétés (échéan-
ce du 25 mars), sauf pour les entreprises
soumises a I'lS au taux de 35%.

2- Arrét de toutes les opérations de contré-
le fiscal et des délais de recours jusqu’a fin
mai 2020.

3- Pour toutes les entreprises, réduction
des délais de restitution des crédits d'im-
pots et taxes & un maximum d’un mois.

4- Réactivation du réle du comité national
et régional de conciliation,

Pour les entreprises les plus impactées par
la pandémie du Coronavirus

5- Création d’un comité, au sein de la prési-
dence du gouvernement, dédiée au suivi des
entreprises les plus impactées par cette
crise afin de sauvegarder les emplois et

est enfin affirmé que chaque arbitre ou arbitre
pressenti doit évaluer les circonstances qui sont
susceptibles le cas échéant, de mettre en cause
son indépendance dans I'esprit des parties ou de
faire naitre des doutes raisonnables quant & son
impartialité et qu'au cours de cette évaluation,un
arbitre ou arbitre pressenti doit envisager toutes
les circonstances potentiellement pertinentes
et une liste non exhaustive est fournie a titre
d'illustration dans ledit document.

L'obligation de divulgation est de nature
continue, elle s'applique par conséquent
pendant toute la durée de I'arbitrage. Méme si
une declaration ou une renonciation préalable
portant sur les éventuels conflits d'intéréts
résultant de faits et circonstances susceptibles
de se produire a l'avenir, puisse ou non dans
certaines circonstances étre prise en compte
par la Cour, ceci ne libére aucunement I'arbitre
de son obligation continue de divulgation.
Lorsque I'arbitre ou I'arbitre pressenti remplit sa
Déclaration et détermine s'il y a lieu de procéder a
une révélation, que ce soit au début de ['arbitrage
ou par la suite, l'arbitre ou l'arbitre pressenti
doit soumettre ses dossiers, ceux de son cabinet
d'avocats e, le cas échéant, tous autres éléments
disponibles a des vérifications raisonnables.
Dans le cadre des révélations, un arbitre sera
considéré comme endossant l'identité de son
cabinet juridique, et une personne morale inclura
ses affiliés. Lors du traitement d'éventuelles
objections a la confirmation ou de récusations,
la Cour examinera les activités du cabinet
juridique de I'arbitre et la relation de ce cabinet
avec l'arbitre dans chaque affaire individuelle.
Les arbitres doivent dans chaque cas envisager
de revéler leurs relations avec un autre arbitre
ou un conseil des mémes cabinets d'avocats.
Les relations entre arbitres, ainsi que celles avec
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MESURES D'URGENCE DECIDEES
AU PROFIT DES ENTREPRISES

protéger les droits des travailleurs.

Ce comité sera composé de représentants du ministére des finances,
des affaires sociales,de la Banque Centrale, de I'UTICA, de I'UGTT, de
I'APBT et de 'UTAP.

B- Permettre a ces entreprises de rééchelonner leurs dettes fiscales sur
une période pouvant atteindre 7 ans.

7- Suspendre pour ces entreprises I'application des pénalités de retards
pour une période de 3 mais a compter du 1er avril 2020,

8- Permettre la restitution du crédit de TVA, sans l'application de la
condition de 6 mois, dans un délai maximum d’un mois.

9- Permettre a ces entreprises d'obtenir des attestations fiscales sous
certaines conditions.

Pour les secteurs d'activités les plus touchés :

10- Pour les activités de I'hotellerie, agences de voyages, restaurants
touristiques, artisanats, transports, activités culturelles :mise en place
de procédures de crédits de gestion exceptionnels jusqu'au 31 décem-
bre 2020, avec possibilité de remboursement sur 7 ans, dont 2 années
de grace. Un fonds de 500 MDT sera alloué & ces crédits.

Pour les petites et moyennes entreprises (PME) :

11- Création d’un fonds de soutien aux PME d'un montant de 300 MDT.
12- Application de la décision de prise en charge par I'Etat (jusqu'a 3%])
d'une partie du taux d'intérét sur les crédits d'investissements.
Création de fonds d'investissement et de restructuration d’entreprises :
13- Création par la COC [Caisse des Dép6ts et Consignations) d'un fonds
d'investissement de 500 MDT (dont 100 MDT pour les souscriptions de
création) destiné au renforcement des fonds propres des entreprises

14- Création par la CDC d'un fonds relais de 100 MDT destiné au rachat
de parts de fonds d'investissement dans des entreprises strategiques
en difficulte,

Pour le secteur de la santé publique :

15- Création par la CDC d'un fonds spécial de 100 MDT destiné a I'achat
d'équipements pour les établissements de santé publique.

16- Exonération des entreprises du secteur de la distribution des médi-
caments de la TVA.

Pour les entreprises totalement exportatrices :

17- Les entreprises exercant dans le secteur de l'industrie alimentaire
et de santé auront la possibilité découler sur le marché local au cours
de 'année 2020 jusqu'a 100% de leur production (au lieu de 30% aupa-
ravant).

18- Les entreprises exportatrices des autres secteurs d'activités, il a
été décidé de relever ce quota de 30 a 50%, au cours de I'année 2020.
Autres mesures décidées :

19- Création d'un fonds de soutien au secteur culturel impacté par I'an-
nulation de ses événements et activités.

20- Pour toutes les entreprises, possibilité de réévaluer leurs actifs au
prix de marché, avec exonération de la plus-value - avec obligation de
non cession.

21- Prorogation du délai de paiement de la vignette a fin avril 2020.

22- Amnistie sur les pénalités et PV douaniers établis avant 20 mars
2020, avec paiement des droits et taxes dues et une pénalité forfaitaire
de 10%.

23- Exonération des marchés publics des pénalités de retard (sur une

pour la sauvegarde des emplois.

une entité ayant un intérét économique direct
au litige ou une obligation de dédommager une
partie pour la sentence, doivent également étre
prises en compte dans les circonstances de
chaque affaire.

§3. Caractére excessif de I"étendue
de I'obligation de révélation ?

La portée de I'obligation de révélation dans
I'arbitrage a grandement évolué puisqu'elle
a en quelque sorte supplanté ['obligation
d'indépendance et d'impartialité pour protéger
les parties des conflits d'intéréts. Son étendue
s'est beaucoup développée sous I'impulsion des
parties a l'arbitrage toujours plus exigeantes,
des juridictions toujours plus séveres et
des organismes professionnels ainsi que des
institutions d'arbitrage elles-mémes souhaitant
maintenir la garantie d’'une justice équitable.

Il a eté considéré que les attentes liées a
I'obligation de révélation ont pris une dimension
excessive qui menace l'efficacité de I'arbitrage.
Le Doyen Chedly a notamment évoqué une
« hypertrophie de l'obligation de révélation »
qui pourrait fragiliser [larbitrage.'” En effet,
I'étendue de I'obligation de révélation est telle
que le risque de ne pas la remplir est accru
et par conséquent celui de voir la procédure
perturbée également. La révélation de toute
information de nature a insuffler un doute
légitime sur l'indépendance et [impartialité
de l'arbitre est exigée a tous les stades de la
procédure, si un nouvel élément apparait en
cours d'instance, il faudrait encore le révéler.
Cette forte exigence fait peser une certaine
précarité sur la procédure arbitrale qui peut se

période de B mois), pour les entreprises impactées par la pandémie.

trouver bloquée a tout moment.

Si l'obligation de révélation n'a pas été
respectée, des mesures de sanction peuvent étre
appliquées afin d'assurer la neutralisation des
conflits d'intéréts dans I'arbitrage international.

Chapitre 2. Les sanctions

Il existe essentiellement deux types
de mesures venant sanctionner le défaut
d'indépendance et/ou d'impartialité d'un arbitre
caractérisant un conflit d’'intéréts dans I'arbitrage
international. Il s'agit de la récusation d'arbitre
(section 1) et de lannulation de la sentence
arbitrale (section 2).

Section 1. La récusation d’arbitre

Avant [|'éventualité de sa récusation, la
nomination d'un arbitre peut donner lieu a
contestation. L'article 57-2 du Code de I'arbitrage
tunisien (2017) dispose que: « Un arbitre ne
peut étre récusé que s'il existe des causes de
nature a soulever des doutes légitimes sur son
impartialité ou son indépendance, ou si celui-ci
ne posséde pas les qualifications convenues par
les parties. Une partie ne peut récuser |'arbitre
qu'elle a nomme ou a la nomination duquel elle
a participé, que pour une cause dont elle a eu
connaissance apres cette nomination. »

Larticle 58 présente la mise en ceuvre de
la procédure de récusation (demande écrite au
tribunal puis & la Cour d’Appel de Tunis qui rend
une décision non susceptible de recours). Il est
a noter que l'article 22 du méme Code preévoit
une procédure similaire concernant l'arbitrage
interne.

Par ailleurs, I'article 12 de la loi-type de la

10 L. CHEDLY, L'efficacité de I'arbitrage, Recueil des cours de I"Académie de droit internationale de la Haye, Vol.400, 2019.
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CNUDCI sur I'arbitrage commercial international
énonce l'obligation de révélation pesant sur
I'arbitre suivie des conditions de récusation de
ce dernier :

« |. Lorsqu'une personne est pressentie
en vue de sa nomination éventuelle en qualité
d'arbitre, elle signale toutes circonstances de
nature a soulever des doutes légitimes sur son
impartialité ou sur son indépendance. A partir
de la date de sa nomination et durant toute la
procédure arbitrale, I'arbitre signale sans tarder
de telles circonstances aux parties, a moins qu'il
ne l'ait déja fait.

2. Un arbitre ne peut étre récusé que s'il
existe des circonstances de nature a soulever
des doutes légitimes sur son impartialité ou son
indépendance, ou si celui-ci ne posséde pas les
qualifications convenues par les parties. Une
partie ne peut récuser l'arbitre quelle a nommé
ou a la nomination duquel elle a participe que
pour une cause dont elle a eu connaissance apres
cette nomination. »

Il ressort ainsi de cette disposition de la loi-
type de la CNUDCI que I'une des deux situations
au cours de laquelle un arbitre peut étre récuse
est celle révelant « des doutes légitimes sur son
impartialité ou son indépendance » mais il est
précisé que la partie demandant la récusation
d'un arbitre ne peut le faire que dans le cas ot elle
n'avait pas connaissance de ce qui a pu susciter
des doutes légitimes sur son impartialité ou son
indépendance au moment de la nomination a
laquelle elle a participé. Si la loi-type ne fournit
pas d'indications a méme d'expliciter le contenu
des doutes légitimes, la Note explicative des



Lignes directrices de I'IBA.

Une fois la sentence rendue, un conflit
d'intéréts avéré pourra encore étre sanctionné.

En vertu de larticle 8I-1 (d)du Code
de [l'arbitrage tunisien, la reconnaissance ou
I'exécution d'une sentence peut étre refusée dans
le cas ol « la constitution du tribunal arbitral ou
la procédure arbitrale suivie n'était pas conforme
aux stipulations d'une convention d'arbitrage en
général, a un réglement d'arbitrage choisi, a la loi
d'un pays retenu comme applicable ou aux régles
edictées par les dispositions du présent chapitre
relatives a la constitution du tribunal arbitral ».
En application de cette disposition, un juge peut
refuser la reconnaissance ou I'exécution d'une
sentence si un conflit d'intérét entache le tribunal
arbitral.

Surtout, une sentence entachée par un conflic
d'intéréts pourra étre annulée.

Section 2. Annulation de la sentence
arbitrale

L'article 78 du Code de I'arbitrage tunisien
expose les conditions du recours en annulation
d’'une sentence arbitrale et dispose notamment
en son deuxiéme alinéa, |, d) « que la constitution
du tribunal arbitral, ou (*) la procédure arbitrale
suivie n'était pas conforme aux stipulations d’'une
convention d'arbitrage en général,a un réglement
d’arbitrage choisi, 2 la loi d'un pays retenue
comme applicable ou aux régles édictées par
les dispositions du présent chapitre relatives a la
constitution arbitral. »

Il est admis, a I'instar du constat de Monsieur
Querfelli que les juridictions tunisiennes et
étrangeres soutiennent que le chef d’annulation
relatif a [lirrégularité de la procédure de
constitution du tribunal arbitral « englobe
I'hypothése d'un arbitre manquant d'impartialité
et/ou d'indépendance, qui s'aurait adonné
a une mission d'arbitrage sans en aviser les
parties et sans requérir leur consentement a
son arbitrage malgré ce fait, La possibilité pour
la partie concernée de récuser cet arbitre en
cours de procédure arbitrale n'empéche que le
méme motif puisse étre invoqué pour demander
I'annulation de la sentence et ce, uniquement
lorsque cette partie établit qu'elle ne pouvait
récuser l'arbitre en cours de procédure. Elle
doit donc prouver qu'elle n'a eu connaissance
des circonstances mettant en cause I'impartialité
de ['arbitre que suite a la mise en délibére de
I'affaire par les arbitres ou suite a la reddition de
la sentence. »'!

L'auteur évoque d'abord un arrét de la
Cour d'appel de Tunis datant de 1998 ayant
retenu que le lien entre les parties et |'arbitre
était contractuel et a considéré que I'abstention
d'une partie a demander la récusation de
I'arbitre, serait une erreur justifiant I'annulation
de l'accord sur la désignation de I'arbitre et par
conséquent de la sentence. Dans cette affaire,
l'arbitre « s'est avéré étre 'avocat de I'une des
parties, associé possédant 30% des parts dans
la société au profit de laquelle la sentence a
été rendue, ayant signé des contrats avec des
tiers au nom de ladite société en sa qualité de
« promoteur » et qui a représenté cette société
dans les réunions avec le représentant de la
société-tiers au litige). » L'auteur évoque ensuite
un autre arrét dont il félicite la « démarche plus
simple » qui a considéré « que l'existence de
liens spéciaux et étroits entre l'arbitre et I'une
des parties est contraire a |'ordre public, puisque
le principe de I'impartialité du « juge » en général
est d'ordre public ». Il reléve la difficulté de la

Il A. OUERFELLI, L'arbitrage dans la jurisprudence tunisienne, Latrach Editions, LGD}, 2010,

398,
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Etude

World Justice Project, une organisation internationale de la société civile dont le
siége se trouve a Washington, et dont I'objectif est de «travailler a faire progresser
I'Etat de droit dans le monde» vient de publier son rapport annuel.

Celui-ci couvre 128 pays et juridictions, et s'appuie sur des enquétes nationales,
effectuées auprés de 130.000 ménages et de 4.000 praticiens, professionnels de
divers secteurs d’activité de I'économie des pays et territoires, ainsi qu'auprés d'ex-
perts juridiques.

Dans son rapport annuel figure le classement pour I'année 2019 de la progression
de I'état de droit, selon un index défini par les auteurs de ce rapport: le World Justice
Project Rule of Law Index.

L'indice WJP Rule of Law Index pour cette année 2020 passe en revue 128 pays et
territoires, et s'est appuyé sur une série de questionnaires administrés a des cen-
taines de milliers de personnes, afin de tenter de mesurer au mieux la maniére dont
I'Etat de droit est vécu et percu par les populations de ces pays et territoires dans
le monde.

Pour ce classement, les auteurs de ce rapport, validé par 'ONG World Justice Pro-
ject, se sont appuyés sur 8 facteurs fondamentaux: les contraintes exercées sur
les pouvoirs (exécutif, |égislatif et judiciaire], 'absence de corruption, I'ouverture de
la constitution des gouvernements a d'autres sensibilités politiques, le respect des
droits fondamentaux, la garantie de I'ordre et de la sécurité, I'application des régle-
ments édictés par la justice civile et la justice pénale, en plus de 44 autres sous-fac-

teurs,

Globalement, les auteurs de ce rapport indiguent que de nombreux pays ont enregis-
tré un recul, au lieu d'une amélioration du respect de I'Etat de droit.

preuve de la partialité de l'arbitre notamment
due au fait du secret du délibéré qu'on ne peut
donc examiner pour établir le parti pris de
larbitre en cause. Il reléve une autre difficulté
résidant dans le fait « qu'il n'est pas suffisant qu'il
soit possible d'annuler la sentence parce qu'il y
a des doutes sur la neutralité, I'impartialité ou
I'indépendance de I'arbitre. Ce doute doit, en
principe, justifier la récusation, qui n'est qu'un
moyen de prévention contre une aberration
probable. » La Cour d'appel de Tunis résout cette
difficulté en soutenant que |'existence de liens
spéciaux constitue une présomption irréfragable
de la partialité de I'arbitre.

L'arbitre peut trouver sa responsabilité civile
engagée lorsqu'il accepte une mission en sachant
qu'il manque d'indépendance et/ou de partialité.
Lauteur a critiqué un arrét de la Cour d'appel
de Tunis" qui a jugé que la faute de larbitre
était flagrante et qu'elle est génératrice de
responsabilité mais qui s'est fondé sur larticle
82 du Code des Obligations et des Contrats, et
donc sur la responsabilité délictuelle de I'arbitre,
au lieu de citer l'article 278 du méme code or
I'arbitre s'il peut engager sa responsabilité, c’est
du fait de son engagement contractuel, avec les
parties au litige. L'auteur précise que la Cour de
Cassation'® a confirmé cet arrét et a octroyé a
la demanderesse le remboursement de tous les
frais occasionnés par l'arbitrage ainsi que par la
procédure d'annulation mais il ajoute que « ce
n'est pas le seul fait que la sentence soit annulée
qui peut générer la responsabilité de I'arbitre. »

Deuxiéme partie : Etude de cas

Deux arréts répondant a des demandes
d'annulation de sentences arbitrales basées

notamment sur des questions de conflits
d'intéréts seront examinés afin de saisir le
positionnement actuel de la jurisprudence sur
cette problématique. La premiére décision rendue
par la Cour d’appel deTunis le 10 décembre 2013
a accueilli favorablement la demande d'annulation
(chapitre I). La seconde décision, rendue par la
Cour d'appel de Paris le 31 janvier 2018, a rejeté
la demande d’annulation de la sentence (chapitre
2). Il sera intéressant de constater que ce n'est
pas la question de I'impartialité de l'arbitre en
tant que telle qui a été examinée dans les arréts
commentés mais I'obligation de révélation. Cette
position rejoint la tendance actuelle évoquée
précédemment dans la présente étude, 3 savoir
que 'obligation de révélation I'emporte désormais
sur ['obligation d'indépendance et d'impartialité
pour évaluer la présence d'un conflit d'intéréts
dans l'arbitrage.

Chapitre 1. Larrét de la Cour
d’Appel de Tunis en date du 10
décembre 2013

Cette décision, qui annula une sentence
arbitrale rendue sous les auspices de la Cour
d’arbitrage de la CCl, défraya la chronique et a été
fortement critiquée dans les milieux concernés,
car elle avait été considérée par certains comme
excessivement sévére et par conséquent néfaste
pour l'arbitrage.

Dans cette célebre affaire, la requérante, un
consortium tuniso-koweitien de développement
avait été condamné pour résiliation abusive de
contrats conclus avec une société hételiere de
droit tunisien. La demande d'annulation de la
sentence arbitrale,fondée sur I'article 78 du Code
de I'arbitrage tunisien,a été formulée auprés de la
Cour d'appel de Tunis.

12 Cour d'Appel de Tunis, 15/02/2002, n"84588,

13 Cour de Cassation, 12/03/2003, n*19772/2002.
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ETAT DE DROIT : LA TUNISIE AU 56 RANG MONDIAL

Alors que le renforcement de I'Etat de droit est un objectif ma-
jeur recherché par de nombreux citoyens de la planéte, des res-
ponsahles gouvernementaux, des donateurs, des dirigeants d’en-
treprises et des leaders d'organisations de la société civile du
monde entier, cet indice du World Justice Project vise a aider
les dirigeants de 128 pays et territoires de la planéte a identifier
leurs forces et faiblesses en ce qui concerne le respect de I'Etat
de droit, et a les encourager, dans leurs prises de décisions poli-
tiques, a renforcer la primauté du droit.

Cing pays africains figurent dans les cinquante premiers pays de
ce classement, mais de nombreux pays du continent sont encore
extrémement mal classés.

L'Ethiopie est le pays qui a affiché la plus forte progression en
matiére d'amélioration de I'Etat de droit, principalement grace
aux avancées qui ont pu étre enregistrées sur des critéres tels
que les Contraintes sur les pouvoirs du gouvernement, et les
Droits fondamentaux.

Parmi les dix pays africains les mieux classés en matiére d’Etat
de droit cing d’entre eux figurent parmi les 50 premiers pays de
ce classement. Selon un indice qui s'échelonne de 0 & 1 (1 étant
le score maximal vers lequel tendent les pays ou I'Etat de droit st
le mieux respecté), la Namibie, avec un score évalué a 0,63 oc-
cupe le premier rang africain et se classe au 35e rang mondial,
devant le Rwanda (avec un score de 0,62 et 37e mondial), Mau-
rice [avec un score 0,61 et 38e mondial), le Botswana (avec un

score de 0,60 et 43e mondial] et I'Afrique du Sud [avec un score
de 0,59 et 45e mondial).

Ce classement des dix pays africains qui respectent le mieux
I'Etat de droit est complété par le Ghana [avec un score de 0,57,
51e mondial), le Sénégal [avec un score de 0,55, et 52e mondial),
la Tunisie [avec un score de 0,54, et 56e mondial), le Burkina
Faso [avec un score de 0,51, et 70e mondial) et la Gambie [avec
un score de 0,50, et 74e mondial).

Les pays africains les plus mal classés: la Mauritanie (0,36 -
123e mondial], le Cameroun (0,36 - 124e mondial), I'Egypte
[0,36 - 124e mondial] et la République Démocratique du Congo
(0,34 - 126e mondial).

A I'échelle des cing continents, les pays les mieux classés selon
cet indice sont, sans surprise, ceux de I'Europe du nord. Le Dane-
mark, avec un score de 0,90 se hisse au premier rang mondial en
matiére de respect de I'Etat de droit, devant la Norvege (0,89),
la Finlande (0,87), la Suéde (0,86) et les Pays-Bas (0,84).

Le respect de I'Etat de droit est «la pierre angulaire de commu-
nautés de paix, d'équité et d’'opportunités. Nous sommes tous
parties prenantes de I'Etat de droit et, par conséquent, nous
avons tous un réle a jouer dans sa préservation. L'Indice 2020
démontre que nous avons du pain sur la planchen, affirme, dans
ce rapport d’évaluation pour I'année 2019, William H. Neukom,
fondateur et principal dirigeant de cette organisation internatio-
nale.

La requérante invoqua divers moyens dont
l'inobservation de I'obligation d'indépendance
et d'impartialité de l'arbitre vis-a-vis des parties
basée sur les articles 10 et 75 du Code de
I'arbitrage tunisien ainsi que sur l'article 7-1
du Reéglement d'arbitrage de la Chambre de
commerce internationale de Paris imposant
a larbitre pressenti, avant sa nomination ou
sa confirmation, de signer une déclaration
d'indépendance et de faire connaitre par écrit
au secretariat les faits ou circonstances qui
pourraient étre de nature i mettre en cause son
indépendance dans I'esprit des parties.

La Cour d'appel évoque les articles 10 et 57
du Code de l'arbitrage relatifs respectivement a
I'obligation d'indépendance et d'impartialité et a
I'obligation de révélation des arbitres ainsi que
I'ancien article 7 du Réglement d'arbitrage de la
CCl applicable a la procédure arbitrale',

La Demanderesse invoque une relation
suspecte entre la présidente du tribunal arbitral
et un co-arbitre avec l'avocat de la partie
adverse, qui a désigné ce dernier, en raison de
leur participation commune a la création, et leur
appartenance, a une institution académique de
droit de l'arbitrage. En outre, il a été releve que le
cabinet d'avocats qui représente la partie adverse
contribue au financement de ladite institution.

La Cour rappelle que la base de I'arbitrage
est la confiance conférée par les parties a
I'arbitre pour statuer sur le litige et expose &
cette occasion la définition de I'indépendance
et de limpartialité en affirmant tout d'abord
qu'elles ne sont pas synonymes: « s'agissant
de lindépendance, c'est une situation objective

I4 « |.Tout arbitre doit étre et demeurer indépendant des
parties en cause.
1, Avant sa nomination ou sa confirmation, arbitre pressenti
signe une déclaration d'indépendance et fait connaitre par

basée sur I'absence d'un lien entre les membres
du tribunal arbitral et I'une des parties au litige, de
maniére a ce que l'arbitre soit loin des influences
(liens de parenté, endettement, partenariat,
amitié proche...) et I'existence de telles relations
prouve I'absence d'indépendance. Pour ce qui est
de I'impartialité, il s'agit du parti pris pour des
considérations d'intérét ou désintéressées. »

La Cour explique que la possibilité de
demander I'annulation sur le fondement du non-
respect de |'obligation de révélation par l'arbitre
repose sur la violation du droit de la défense
et du principe du contradictoire, principes
fondamentaux de la procédure qui ne peuvent
étre écartés du déroulement de celle-ci car cela
priverait la partie concernée d'exercer son droit
de récusation de l'arbitre.

La Défenderesse soutient que les relations
décrites sont purement scientifiques et peuvent
étre facilement connues par une simple recherche
sur internet mais la Cour démontre que ce n’est
pas le cas car 'Académie d'arbitrage a été fondée
en fevrier 2011, alors que la deuxiéme audience
de plaidoirie a été fixée au mois de mars 2011
donc l'existence de l'institution était nouvelle
et n'était pas connue de tous et il n'a pas été
prouvé que la partie requérante connaissait les
relations en cause. Elle n’était pas tenue de faire
des recherches a ce sujet.

La Cour explique ensuite que le fait de ne
pas révéler les relations susmentionnées a privé
la partie requérante de pouvoir exercer son
droit de récusation conformément au Réglement
d'arbitrage auquel la procédure était soumise et
conclut sur ce point : « Attendu que le tribunal

écrit au Secrétariat les faits ou circonstances qui pourraient
étre de nature i mettre en cause son indépendance
dans I'esprit des parties. Le Secrétariat communique ces
informations par écrit aux parties et leur fixe un délai pour
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arbitral n'a pas respecté ['obligation qui lui
incombe,comme celaa été prouve précédemment,
de confirmer son indépendance vis-a-vis des
parties et d'immuniser ses procédures contre
toutes les critiques, et il a donc violé le réglement
de la Cour d'arbitrage international de Paris, ce
qui rend la sentence arbitrale attaquée, rendue
par ladite Chambre, susceptible d'annulation
conformément aux dispositions de l'article 78 du
Code de l'arbitrage. »

Un autre élément a été dénoncé par la
partie requérante comme révélateur d'un
conflit d'intéréts a son sens. Il s’agit du fait que
I'expert ayant délivré une consultation qui a
été accueillie en tous ses points par le tribunal,
appartienne au Comité de rédaction d'un
magasine duquel la présidente du tribunal arbitral
est membre actif et que cette derniére fasse
partie des responsables du master d'arbitrage
et de commerce international a I'Université ou
enseigne ledit expert. La Cour estime toutefois
que la situation décrite ne fait pas partie des cas
de figure d'obligation de révélation prévus par
l'article 10 du Code de I'arbitrage et I'article 7 du
Reglement de la CCl. La Cour ne s'explique pas
davantage sur ce point.

La Cour d'appel de Tunis annule la sentence
arbitrale en se fondant sur 'article 78-1, et 78-2
paragraphe (1) (d) du Code de I'arbitrage.

Cet arrét a été jugé excessivement sévére
et portant le risque de condamner Tunis comme
place d'arbitrage qui ne serait pas considéré
comme un for ami de ['arbitrage, en raison
d'annulations trop facilement accordées. |l
semble pourtant que cette décision soit mesurée

faire connaitre leurs observations éventuelles.

3. L'arbitre fait connaitre immédiatement par écrit au
Secrétariat et aux parties les faits ou circonstances de
méme nature qui surviendraient pendant I'arbitrage. »



Adage
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QUI CERTAT DE DAMNO VITANDO ANTEPONENDUS EST EI QUI CERTAT DE LUCRO CAPTANDO

Dans I'action paulienne, qui donne droit aux créanciers de faire tomber les
actes frauduleux passés par leur débiteur, on opére une distinction capitale
selon que le tiers poursuivien révocation a acquis a titre onéreux ou a titre
gratuit.

Lorsque le hénéficiaire de I'acte frauduleux est un ayantcause & titre
onéreux, tel un acheteur, la révocation ne peut le toucher gue s'il a été
complice de la fraude commise par le débiteur; il est nécessaire qu'il ait
su que l'opération engendrait ou augmentait l'insolvabilité, faute de quoi il
est a I'abri de toute poursuite. A l'inverse, si le titre du tiers procéde de la
gratuité, il est inutile de démontrer que le donataire a été conscient de la
fraude ; la bonne foi ne 'empéche pas de succomber: Simili modo dicimus,
et si cuidonatum est, non esse quaerendum, an scienteeo, cui donatum,
gestumsit: sed hoc tantum an fraudenturcreditores?nec videtur injuria
adfici is, qui ignoravit: cumlucrum extorqueatur, non damnum infligatur.

La différence de traitement entre les deux espéces d'ayants cause
est expliquée par cet adage d'origine romaine qui se régle sur cette
considération que l'intéressé n'est pas également digne de protection.
Quand le bien recherché a étépayé, le tiers acquéreur certat de damno
Vitando; il cherche a éviter un dommage car, si on I'obligeait & restitution,
iln'aurait de recours que contre un débiteur dénué de ressources.

A I'opposé, I'acquéreur a titre gratuit n'a pas fourni I'équivalent de la chose
recue; une fois réussie I'action paulienne, il se trouvera dans la situation
qui était la sienne avant I'acte frauduleux, ni appauvri, ni enrichi. Il lutte
uniguement pour conserver un gain, certat de lucro captando; I'injustice
serait de le préférer aux créanciers frauduleusement dépossédeés.

La solution est applicable a la situation des sous-acquéreurs. Les sous-
acquéreurs n'ont pas a étre inquiétés lorsque |'acquéreur primitif a recu
avec contre-partie et de bonne foi: le bien est alors valablement sorti du

patrimoine du débiteur, il n'y a pas lieu de s'interroger sur ce qu'il est devenu.
Mais si I'action paulienne est recevable contre le premier acquéreur, elle
triomphe ou échoue selon les mémes régles que s'il s'agissait de I'acquéreur
primitif: on distingueselon que I'ayant cause en second a recu a titre gratuit
ou a titre onéreux et, dans ce dernier cas, on recherche s'il a été complice
de la fraude. Cette maniére de voir démontre que I'action révocatoire n'est
pas vraiment une action en nullité, car s'il se produisait une annulation, le
sous-actuéreur serait exproprié en toutes circonstances, dés l'instant que
son auteur serait astreint a restituer, conformément a |'adage Resoluto
jure dantis. resolvitur jus accipientis.

La disparité de régime applicable a l'ayant cause, en fonction de la
gratuité ou de 'onérosité de son titre, vautsurtout pour I'action paulienne.
Elle n'intervient pas en ce qui concerne I'action dont le but est de faire
annuler I'acte passeé en violation d’une obligation contractuelle déterminée
[débauchage d'un salarié, p. ex.). Il faut alors dans tous les cas, que le tiers
ait eu connaissance du droit antérieurementaccordé et auquel le contrat
porte directement atteinte.

Ce n'est pas a dire qu'en dehors de I'action paulienne, 'adage soit sans
autre application. En ce sens, on peutinvoquer le régime du paiement du
legs de sommes d'argenten I'absence de séparation des patrimoines. Bien
que les légataires de sommes d'argent soient assimilés a des créanciers
et que le principe soit que toutes les créances doivent étre traitées
égalitairement quelle qu'en soit la source, il est universellement admis que
les créanciers du défunt passent avant les légataires; si on en décide ainsi,
contrairement & la rigueur de I'analyse juridique, c'est pour la raison .que
les |égataires certant de lucro, captando alors que les créanciers certant
de damno vitando.

et les moyens retenus cohérents. La Cour d'appel
a expliqué que I'obligation de révélation n'a pas
été correctement respectée et par conséquent
le Réglement d'arbitrage de la Cour d’arbitrage
international de la CCl a été violé, ce qui a été
retenu comme un des fondements de I'annulation
de la sentence.

Ce type darrét renforce I'obligation de
révélation des arbitres et élargit son étendue.

Le raisonnement des juges s’est inscrit dans
la tendance actuelle de la révélation tous azimuts
dans l'arbitrage. Ceci étant, les seules relations
scientifiques ne devraient pas faire I'objet d'une
obligation de divulgation, alors que les éventuels

flux financiers doivent effectivement étre signalés.

En I'espéce, il en érait ainsi du financement par le
cabinet d'avocats, au sein duquel exerce I'avocat
de I'une des parties, d'une institution académique
au sein de laquelle la présidente du tribunal et
le co-arbitre désigné par ladite partie étaient des
membres actifs.

En évoquant cette décision, et en précisant
qu'il ne blamait pas la Cour qui a appliqué le
réglement d'arbitrage de la CCl consacrant un
haut degre de transparence,le Doyen Lotfi Chedly
constate que « |'exigence d'une transparence
totale et d'une déclaration exhaustive des
relations, méme celles que I'arbitre pourrait
considérer anodines, est de nature a fragiliser
l'efficacité de I'arbitrage. »'®

Chapitre 2. Larrét de la Cour
d’Appel de Paris en date du 30 janvier
2018

Il s'agissait en l'espece d'un hételier tunisien

I5 L.CHEDLY, L'efficacité de I'arbitrage, Recueil des cours
de I'"Académie de droit internationale de la Haye, Vol.400,
2019, p.430 et ss.

avec lequel était engagé un tour opérateur
francais par des contrats d'allotement c'est-a-
dire la mise a disposition d'un certain nombre
de chambres dans un hétel en contrepartie
d'un chiffre d'affaires garant par le tour
opérateur. Face a des difficultés de remplissage,
le tour opérateur n'a pas respecté son obligation
d'octroyer le chiffre d'affaires tel que fixé dans les
contrats (et revu a la baisse par des négociations
ultérieures entre les parties). L'hotelier engagea
une procédure arbitrale sous les auspices de la
Chambre de Commerce Internationale de Paris,
basée sur les clauses compromissoires contenues
dans les contrats. Le tour opérateur argua d'une
exonération de responsabilité prévue par les
contrats en raison de la survenue de troubles
politiques en Tunisie durant la période d'exécution
du contrat.

Les conditions de mise en ceuvre des clauses
d’exonération n'étant pas remplies, ['arbitre
unique acceda aux demandes de I'hotelier et
ordonna au tour opérateur de régler les montants
dus en vertu contrats, augmentés des intéréts.

Le tour opérateur refusa d'exécuter la
sentence arbitrale et demanda son annulation en
formant un recours i I'encontre des ordonnances
d’exequatur de la sentence et de son addendum
aupres de la Cour d'appel de Paris.

La requérante anotamment fondé sa demande
d'annulation sur le moyen de l'irrégularité de la
composition du tribunal arbitral (article 1520, 2°
du code de procédure civile).

La requérante a fondé [I'argument
d'irrégularité de la composition du tribunal

16 S. HOFBAUER, M. BURKART, L. BANDER, M. TARI,
“Survey on scrutinity of Arbitral Institutions”, in Arbitral
institutions under scrutinity, édité par P. HABERGER, D.

arbitral sur le défaut de revélation par I'arbitre
de sa participation, ainsi que celle de membres
du cabinet d'avocats au sein duquel elle exercait,
a des colloques organisés par I'avocat de la partie
adverse et sur le défaut d'information concernant
les fonctions de ce dernier au sein de la Chambre
de Commerce Internationale, ce qui aurait, selon
elle, créé une inégalité entre les parties.

La Cour a jugé qu'il ne pouvait étre reproché
a l'arbitre de n'avoir pas mentionné dans sa
déclaration d'indépendance sa participation
a un colloque qui a eu lieu plusieurs mois
aprés le prononcé de la sentence et que «la
circonstance que l'avocat de la partie adverse
ait été co-intervenant dans des colloques
auxquels participaient des associés du méme
cabinet d'avocats que l'arbitre, ne crée ni lien
de subordination, ni courant d'affaires entre
eux et traduit seulement leur appartenance a la
communauté scientifique, de sorte que l'arbitre
n'était nullement tenu de mentionner de tels
faits dans sa déclaration d'indépendance.» I
s'agit d'une délimitation des informations devant
étre révélées. L'idee fondamentale est que les
seules relations scientifiques ne peuvent étre
révélatrices d'un conflit d'intéréts.

La Cour ajoute que « 'arbitre doit révéler
les circonstances concernant sa PI’OPFE PEF‘SOI'II'IE
d'ou pourrait résulter dans l'esprit des parties
un doute raisonnable guant a son indépendance
ou son impartialité ; qu'il ne lui incombe pas de
se prononcer sur la personnalité du conseil de
l'une ou l'autre partie ». La Cour précise que
la fonction de l'avocat en question au sein du
service de résolution des conflits de la CCl était

HOCHSTRASSER, G. NATER-BASS, U.WEBER-STCHER,
ASA Special series, n*40, p.20,
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constituer une prérogative de 'autorité de tutelle, a laquelle il serait peut-
étre dangereux de renoncer.

Histoire

APPROBATION DES MEMOIRES
RELATIFS AUX FRAIS DE JUSTICE ET DES
NOTES D'HONORAIRES D'AVOCATS

Tunis le 19 Mars 1942
Le Directeur des Finances

Si ce droit est convenablement exerce, il permet en effet a I'Administration
Supérieure de connaitre les procés intéressant les Communes et de
donner, a l'occasion, toutes directives nécessaires aux Vice-Présidents
parfois expérimentés de ces collectivités pour la sauvegarde des intéréts
COMMunNaux.

C'est ainsi que suivant l'importance des états des frais judiciaires qui lui
sont soumis, I'Administration peut apprécier, aprés
enquéte, s'il convient d'abandonner I'affaire ou bien au

A Monsieur le Préfet, Secrétaire Général contraire de la porter devant une juridiction du second

du Gouvernement Tunisien en Service des e R degré, voire méme en cassation,

Communes = & Quand aux honoraires, s'il est difficile & I'autorité
tutrice du contester le mémoire présenté par un
avocat une fois I'affaire terminée, il lui est par
contre loisible de recommander a la Commune
de ne plus recourir aux services du dit avocat, si
la rémunération exigée lui parait exagérée par

Objet : Comptabilité des Communes - Approbation
des mémoires relatifs aux frais de justice et des
notes d'honoraires d’avocats. s

Référence : Votre lettre N°1399 S.G/ Com du 3
Mars 1942

Par lettre citée en référence, vous avez hien voulu
me demander mon avis sur l'opportunité de ne
plus exiger & l'avenir le visa approbatif prévu par
le N°27 de mon Instruction Générale du 31 mars
1822 n°504 sur les états de frais de justice et les
notes d'honoraires produits a I'appui des mandats de
paiement correspondants.

Vous estimez en effet qu'il s'agit 14 d'une approbation de
pure forme aussi bien pour les frais judiciaires parce que
ceux-ci sont taxés par le juge, que pour les honoraires,
attendu qu'il vous parait difficile de contester le mémoire

rapport d’'une part a la nature de I'affaire et,
d'autre part, aux taux habituellement pratiqués
dans d'autres Communes pour des affaires
analogues. D'ailleurs, rien ne s'oppose a ce que,
pour simplifier sans danger I'exercice de cette
tutelle, les communes relativement importantes
honorent leurs avocats conseils suivant un
régime de rémunération forfaitaire inspiré de
celui actuellement appliqué par la Municipalité

de Tunis, et qui serait fixé par arrété approuvé
une fois pour toutes par le Premier Ministre.

Direction des finances

présenté par I'Avocat.

J'ai 'honneur de vous faire connaitre que ce droit d'approbation me semble

connue de l'avocat de la partie requérante avant
méme le début de la procédure arbitrale. Ainsi,
une information connue par les parties avant la
procédure d'arbitrage ne peut étre utilisée en
cours ou a la fin de la procédure.

La Cour dappel écarte par conséquent
le moyen tiré du défaut de révélation de faits
susceptibles d'affecter son indépendance ou son
impartialité ainsi que tous les autres moyens et
rejette la demande d'annulation de la sentence
rendue a Tunis en confirmant les ordonnances
d'exequatur prononcées par le président de
grande instance de Paris.

Conclusion

Si la question du conflit d'intéréts n'est
pas récente, elle connait des développements
intéressants qui contribuent a la détermination de
contenu et de ses contours. Le conflit d'intéréts
continue cependant a susciter des interrogations
et a appeler la réflexion sur un certain nombre
de points dont celui relatif aux personnes
travaillant pour les institutions d’arbitrage. . Ainsi,
une enquéte sur les institutions d'arbitrage a
relevé que si la totalité d’entre elles prévoient

INF@S

une regle sur l'indépendance et l'impartialité
des arbitres, seules 41% posent explicitement
les mémes exigences concernant les membres
et les employés de l'institution , alors méme que
ces personnes jouent un réle important dans les
procédures arbitrales notamment en prenant
part a certaines décisions capitales, telles que la
nomination ou la récusation des arbitres.'*
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