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RESUME

L’arbitrage, en tant que justice privée, s’entend comme un mode de réglement des différends
tant alternatif qu’antagoniste de la justice étatique. Dépourvu d’imperium, I’arbitre peut né-
cessiter le soutien et la coopération du juge pour traiter une procédure arbitrale.

Divers droits contemporains de 1’arbitrage envisagent explicitement le recours aux mesures
provisoires et conservatoires lors d’un arbitrage interne ou international sans nécessairement
apporter une définition de ces mesures.

En matiere d’arbitrage, les mesures provisoires et conservatoires détiennent un role capital
préalablement ou durant I’instance arbitrale. Elles permettent le maintien d’une preuve, d’une
situation de fait ou de droit et garantissent ou préparent une exécution efficiente et rapide de
la sentence.

La réunion dans le chef de I’arbitre de la compétence au fond et celle au provisoire peut étre
défavorable aux intéréts des parties, notamment lorsque le tribunal arbitral n’est pas encore
saisi. Dés lors, prenant en considération les particularités de I’arbitrage et plus particuliére-
ment du déroulement du procés arbitral, I’intervention du juge est indispensable pour résoudre
temporairement une urgence sur le fondement de I’apparence d’un droit afin de conférer une
force exécutoire aux décisions de 1’arbitre. Le tribunal arbitral n’est pas seul a décerner ces
mesures.

11 est subséquemment 1égitime de se questionner sur la position du juge au sujet des mesures
provisoires et conservatoires lors d’un arbitrage. Apres analyse des diverses dispositions du
Code de I’arbitrage, il résulte que le 1égislateur met un point d’honneur a orchestrer la relation
entre I’arbitre et le juge étatique. Pour ce faire, il opte pour une distribution de compétences
entre le juge du provisoire et I’arbitre, une sorte de répartition qui implique un retrait de la
compétence exclusive de I’arbitre en termes de mesures provisoires et conservatoires.

Aussi, délibérément choisi par les parties, I’arbitre prononce le droit, mais sa décision est
dénuée d’imperium. C’est la raison pour laquelle le recours au juge étatique est indispensable
afin de soutenir sa décision. En matiére de mesures provisoires et conservatoires, la
compétence du juge judiciaire est a la fois partagée avec I’arbitre, mais aussi exclusive.
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INTRODUCTION

Le choix du sujet de ce travail se justifie, d’une part, par le fait que le droit belge de I’arbitrage
a connu une profonde réforme et, d’autre part, par le fait que cette réforme concerne princi-
palement le sujet des mesures provisoires prises dans le cadre d’un arbitrage. La loi du 24 juin
2013 modifie la sixiéme partie du Code judiciaire relative a I’arbitrage®. Désormais, le droit
de I’arbitrage trouve son siége aux articles 1676 a 1723 du Code judiciaire.

Les mesures provisoires et conservatoires dont la diversité est grande préservent une situation
de fait ou de droit afin de permettre I’instruction de I’affaire au fond et par la suite, I’exécution
de la sentence. Une réelle collaboration nait donc entre 1’arbitre et le juge étatique qui inter-
vient en soutien de 1’arbitrage d’ou la consécration de 1’expression de « juge d’appui » pour
le juge étatique. Ces mesures ont pour vocation de stimuler la délibération dans le déroule-
ment de I’instance arbitrale. Elles contribuent a fixer les limites de 1’arbitrage et par consé-
quent, consacrent par la méme le rdle du juge d’appui en cas de carence de I’arbitre.

Le caractére complémentaire ou subsidiaire de 1’intervention du juge d’appui est mis en
exergue dans le cadre de ce travail. L’existence d’une convention d’arbitrage n’est pas un
obstacle pour les parties de recourir au juge étatique notamment lorsque I’urgence 1’exige et
que le tribunal arbitral, soit n’est pas constitué, soit ne peut opérer efficacement. En revanche,
s’agissant d’exécution des mesures provisoires ou conservatoires, seul le juge étatique, doté
de I’imperium, est apte a contraindre la partie récalcitrante a exécuter la mesure prise a son
encontre.

Ce travail se compose de huit chapitres. Dans un chapitre premier, nous nous intéresserons
au concept de juge d’appui. Ensuite, dans un second chapitre, nous examinerons la notion de
mesures provisoires. Nous éluciderons la nécessité de la collaboration de 1’arbitre et du juge
étatique sur le terrain du provisoire dans le troisieme chapitre. Le quatrieme chapitre sera
consacré a la maniére dont les compétences au provisoire de I’arbitre et du juge étatique s’ar-
ticulent. Nous traiterons de 1’exclusion du recours au juge ou a I’arbitre dans le cinquieme
chapitre. Les sixieéme et septiéme chapitres porteront respectivement sur la reconnaissance et
I’exécution des mesures provisoires ou conservatoires et les motivations du refus du juge de
la reconnaissance ou de 1’exécution de ces mesures. Enfin, dans un dernier chapitre, une ana-
lyse comparative entre le systéme adopté par la loi type C.N.U.D.C.I et le droit belge sera
réalisée.

! Loi du 24 juin 2013 modifiant la sixiéme partie du Code judiciaire relative a I’arbitrage, M.B, 28 juin 2013.
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TITREI LA NOTION DE JUGE D’APPUI

1. Notion de juge d’appui

Il est judicieux, au préalable, de comprendre le concept qui sous-tend I’intégralité de ce tra-
vail. La fonction du juge étatique s’en remet a la procédure judiciaire, laquelle intervient en
soutien a I’arbitrage. L’ arbitre peut effectivement étre exposé a des situations de blocage ré-
sultant de circonstances particulieres ou résultant de 1’absence de compétences analogues a
celles du juge. Celui-ci joue désormais un réle de soutien quant a la constitution et au fonc-
tionnement du tribunal arbitral®,

La loi du 24 juin 2013 sur I’arbitrage, entrée en vigueur le ler septembre 20133 réforme con-
sidérablement le droit belge. La modernisation de notre droit de I’arbitrage sur le fondement
de la loi type de la CNUDCI est le souhait du législateur. Cette législation traite notamment
de I’articulation des compétences entre le juge judiciaire et I’arbitre. En vertu de I’article 55
par. 2 de la nouvelle loi, les procédures judiciaires sont réunies « au sein des cing tribunaux
de premiére instance du siége des cing cours d’appel du pays »°. Une spécialisation et perfor-
mance accrue des tribunaux de I’ordre judiciaire ressortent de cette construction, laquelle sus-
cite un soutien optimal du juge. L’idée d’une concentration du contentieux ayant trait a I’ar-
bitrage existe®.

En outre, des dispositions du Code judiciaire établissent une organisation légale des mesures
provisoires et conservatoires, ce qui procure une vision limpide quant aux mesures pouvant
étre prises et selon quel formalisme’.

2 G. DE LEVAL, « L arbitre et le juge étatique : Quelle collaboration ? », Rev. dr. intern. comp., 2005, p. 17.

% Loi du 24 juin 2013 modifiant la sixieme partie du Code judiciaire relative a I’arbitrage, M.B., 28 juin 2013,
p. 41263.

4J. VAN COMPERNOLLE, « Role respectif de I’arbitre et du juge étatique dans I’administration de la preuve
en droit belge » in Iarbitre et le juge étatique, études de droit comparé & la mémoire de Giuseppe Tarzia (sous
la dir. de A. SALETTI, J. VAN COMPERNOLLE et J-F VAN DROOGHENBROECK), Bruxelles, Bruylant,
2014, p.190; Loi type de la CNUDCI sur I’arbitrage commercial international (1985 avec les amendements
adoptés en 2006), Commission des Nations Unies pour le droit commercial international.

> M. DAL, «La nouvelle loi sur I’arbitrage », J.T, 2013, p.786.

6 M. DAL, « La nouvelle loi sur I’arbitrage », J.T, 2013, p.787.

M. DAL, «La nouvelle loi sur I’arbitrage », J.T, 2013, p.786.



2. Une compétence générale d’appui & ?

Il résulte de la lecture de I’article 1680 de notre Code judiciaire que le juge d’appui dispose
d’une compétence générale lors d’un blocage dans la procédure arbitrale®.

Le principe général de la compétence du juge d’appui est également consacré dans le droit
francais invitant le juge a trancher lorsque certaines difficultés ou situations de blocage sur-
viennent®®,

Il convient cependant de modérer cette assertion, car au niveau du droit francais, cette com-

pétence générale intervient seulement dans le cadre de la constitution du tribunal. En Bel-

gique, comme en France, le l1égislateur prévoit diverses hypotheses conduisant le juge a inter-
HA S

venir-,

Conformément a I’article 1680 par. 4 du Code judiciaire : « Le président du tribunal de pre-
miére instance statuant comme en référé prend toutes les mesures nécessaires en vue de I’ob-
tention de la preuve ». Le rble du juge d’appui est notable lors d’un arbitrage ad hoc ou il
intervient tant avant, que pendant I’instance arbitrale, les conventions d’arbitrage confiant la
résolution de la plupart des éventuels incidents a ’institution®?.

Bien que le recours au juge d’appui soit indispensable dans certaines circonstances, les parties
préférent coopérer et postuler des mesures provisoires aupres de I’arbitre.

8J. VAN COMPERNOLLE, « Réle respectif de I’arbitre et du juge étatique dans 1’administration de la preuve
en droit belge » in Iarbitre et le juge étatique, études de droit comparé & la mémoire de Giuseppe Tarzia (sous
la dir. de A. SALETTI, J. VAN COMPERNOLLE et J-F VAN DROOGHENBROECK), Bruxelles, Bruylant,
2014, p. 195.

9 Article 1680 par. 5 C.J: « Sauf dans les cas visés aux par. 1% a 4, le triounal de premiére instance, est compétent.
Il statue, sur citation, en premier et dernier ressort ».

10 Article 1454 CPC : « Tout autre différend lié a la constitution du tribunal arbitral est réglé, faute d’accord des
parties, par la personne chargée d’organiser I’arbitrage ou, a défaut, tranché par le juge d’appui ».

VAN COMPERNOLLE, «Rdle respectif de ’arbitre et du juge étatique dans 1’administration de la preuve en
droit belge » in ’arbitre et le juge étatique, études de droit comparé a la mémoire de Giuseppe Tarzia (sous la
dir. de A. SALETTI, J. VAN COMPERNOLLE et J-F VAN DROOGHENBROECK), Bruxelles, Bruylant,
2014, p. 195.

12 G-A DAL, «Juge étatique et arbitre: collaboration ou confrontation? Questions choisies », in hommage a
Keutgen pour son action de promotion de I’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 798.
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TITRE 2 LE DROIT EN VIGUEUR

1. Définition des mesures provisoires

Avant d’examiner les régles afférentes aux mesures provisoires ou conservatoires, il convient
de préciser sommairement ce que recouvrent lesdits termes. En 1’absence de définition 1égi-
slative, les mesures provisoires sont définies par la doctrine®®. Le vocable « mesures provi-
soires » vise a la fois les mesures provisoires et conservatoires'4,

Les mesures provisoires permettent le réglement!®, I’aménagement ou la poursuite'® de Ia si-
tuation des parties lors de la procédure arbitrale. Elles préservent un statu quo®’.

Au titre de mesure de stabilisation ou d’aménagement équitable de la situation des parties,
citons le séquestre d’actions litigieuses. Ces mesures sont usuellement prises pour la durée de
la procédure arbitrale « afin de régler momentanément une situation urgente en attendant une
décision »'® et sont utilisées par 1’arbitre sous forme d’une sentence définitive, décision sur le
fond rendue par I’arbitre qui tranche en définitive le différend ou un aspect du litige qui est
I’objet de la convention d’arbitrage®®.

La sentence définitive n’a pas de force exécutoire, I’exequatur du juge étatique est par consé-
quent essentiel. La sentence définitive a autorité de chose jugée au principal ce qui engendre
le dessaisissement de I’arbitre du litige ou du point du litige qui a été tranché.

13 Remarquons que la loi type CNUDCI, en son article 17, paragraphe 2 définit en quoi consiste les mesures
provisoires si elles sont saisies dans le cadre du référé arbitral : « Une mesure provisoire est toute mesure tem-
poraire, qu’elle prenne la forme d’une sentence ou une autre forme, par laquelle, a tout moment avant le prononcé
de la sentence qui tranchera définitivement le différend, le tribunal arbitral ordonne a une partie : a) de préserver
ou de rétablir le statu quo en attendant que le différend ait été tranché ; b) de prendre des mesures de nature a
empécher, ou de s’abstenir de prendre des mesures susceptibles de causer un préjudice immédiat ou imminent
ou une atteinte au processus arbitral lui — méme ; ¢) de fournir un moyen de sauvegarder des biens qui pourront
servir a ’exécution d’une sentence ultérieure ; ou d) de sauvegarder les éléments de preuves qui peuvent étre
pertinents et importants pour le réglement du différend ».

Le législateur belge refuse la transposition en droit belge de I’arbitrage de cette définition des mesures provi-
soires prises dans le cadre du référé arbitral, car les limites fixées par cette définition « pourraient se révéler trop
rigides et restreindre la souplesse actuelle, tout en compliquant le travail des arbitres » (Projet de loi modifiant
la sixieme partie du Code judiciaire relative a I’arbitrage, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord.
2012-2013, n° 53-2743/001, p. 24).

14 0. MIGNOLET, «Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », in L’arbitre et le juge
étatique, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 165.

15 G. DE LEVAL, «Le juge et I’arbitre. Les mesures provisoires », in Les mesures provisoires en droit belge,
francais et italien, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 423.

16 G. DE LEVAL, « Les mesures provisoires et conservatoires et I’arbitrage », in Arbitrage et modes alternatifs
de reglement des conflits, C.U.P., Liége, déc. 2002, vol. 59, p. 171.

170. MIGNOLET, «Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », in L’arbitre et le juge
étatique, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 165.

18 G. DE LEVAL, « Les mesures provisoires et conservatoires et I’arbitrage », in Arbitrage et modes alternatifs
de reglement des conflits, C.U.P., Liége, déc. 2002, vol. 59, p. 171.

19 G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L’ arbitrage en droit international, T. | — Le droit belge, Bruxelles, Bruylant,
2015, p. 427.
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Outre les mesures de stabilisation ou d’aménagement égalitaire, il est question de mesures
anticipatoires?® dont la portée est similaire a celle que revétirait la sentence définitive prise
par I’arbitre?! et en principe, se fondent sur un droit évident ou suffisamment incontestable??,
Comme mesure anticipatoire, le référé-provision conférant une somme d’argent a valoir sur
la condamnation a intervenir?,

Les mesures conservatoires quant a elles consistent en des mesures saisies « pour la sauve-
garde d’un droit ou d’une chose »*. Elles accordent & une partie a la procédure arbitrale « de
prendre certaines précautions en vue de garantir I’effectivité »* de la sentence définitive qui
est prononcée par I’arbitre ou « de se prémunir contre les conséquences défavorables de celle-
ci ». Les saisies conservatoires sont des mesures conservatoires?®.

2. Principes applicables

La réforme de la sixieme partie du Code judiciaire relative a I’arbitrage vise notamment a
expliciter les mesures provisoires ou conservatoires?’. En droit belge, le principe de base re-
latif & la matiére de mesures provisoires ou conservatoires siege a I’article 1691 du Code ju-
diciaire.

Conformément a cet article, a la réserve des saisies conservatoires, « le tribunal arbitral peut,
a la demande d’une partie, ordonner les mesures provisoires ou conservatoires qu’il juge né-
cessaires ». Diverses lois nationales renferment ce principe?. Relevons que la restriction re-
lative aux mesures conservatoires demeure également dans le droit francais.En vertu de I’ar-
ticle 1468 du Code de procédure civile francais, les juridictions étatiques sont exclusivement
compétentes pour I’octroi desdites mesures.

Cet ample pouvoir reconnu a I’arbitre n’est pourtant pas approuvé par I’ensemble des législa-
tions nationales d’arbitrage. Mentionnons, a titre d’exemple, I’article 38.4 de I’ Arbitration
Act anglais de 1996 régissant strictement le pouvoir de I’arbitre ou encore le droit de I’arbi-
trage argentin, chinois ou québécois?®.

2. LINSMEAU, « L’arbitrage volontaire en droit privé belge », R.P.D.B., compl. T. VI, n° 102.

2L G. DE LEVAL, « Les mesures provisoires et conservatoires et I’arbitrage », in Arbitrage et modes alternatifs
de réglement des conflits, C.U.P., Liege, déc. 2002, vol. 59, p. 171.

22 G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L’arbitrage en droit international, T. I - Le droit belge, Bruxelles, Bruylant,
2006, p. 345, n° 421.

2 G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire - Tome 1 : Institutions judiciaires et éléments de compétence,
Bruxelles, Larcier, 2014, p. 481.

24 G. DE LEVAL, «Le juge et ’arbitre. Les mesures provisoires », 0. C., p. 423.

2 |bid.

% G. DE LEVAL, «Le juge et I’arbitre. Les mesures provisoires », 0. C., p. 424 ; Comme exemple de mesure
conservatoire, citons : la remise d’un objet contesté & un tiers dans I’attente de la sentence définitive (voy. M.
DAL, «La nouvelle loi sur I’arbitrage », 0. c., p. 790).

27 Doc. Parl., Ch. Repr., sess.ord., 2012-2013, Doc n° 53-2743/001, p.7.

28 Art. 1468 du CPC francais, Art. 183 de la LDIP suisse, Art. 1041 du CPC allemand, Art. 25 de la loi.

2 A, REINER «L’urgence aprés la constitution du tribunal arbitral » in L arbitre international et /'urgence,
Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 98.
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L’urgence dans le cadre des référés reléve de la compétence du juge. Dés lors et selon Mon-
sieur REINER, I’arbitre s’en rapporte au réglement d’arbitrage applicable et a la législation
nationale si elle lui est plus favorable®.

3. Conditions d’octroi

Hormis I’article 17 A CNUDCI®, réglements d’arbitrage et législations nationales d’arbitrage
ne sont d’ordinaire pas explicites sur les conditions d’octroi des mesures provisoires. Bien
que I’urgence ne consiste pas en une condition indispensable pour 1’obtention de mesures
provisoires au tribunal arbitral, comme tel est le cas en référe, la requéte ne progresse pas si
la mesure dépend de la décision sur le fond. D’ailleurs, les criteres de nécessité et de propor-
tionnalité requis des circonstances de I’espéce permettent a I’arbitre d’apprécier I’opportunité
d’ordonner ces mesures®?.

Soulignons le fait que la mesure doit étre dirigée contre une partie a la procédure. L’arbitre
est contraint de demeurer impartial et doit subséquemment apprécier le risque de la remise en
cause de son impartialité lorsqu’il statue sur I’octroi d’une mesure provisoire. Notre droit
prohibe les mesures ex parte, le principe du contradictoire étant un pilier du droit belge®.

Lors de I’analyse comparative des mesures provisoires avec la loi type CNUDCI, nous preéci-
serons cet aspect.

Il ressort de I’article 1691 du Code judiciaire qu’une mesure provisoire se concrétise sur re-
quéte d’une partie contrairement aux mesures d’instruction pouvant étre ordonnées d’office
par I’arbitre®*. Il est néanmoins inconcevable qu’en termes de preuves, I’article 1708 du Code
judiciaire institue la possibilité de saisir le juge sous réserve d’obtenir préalablement I’auto-
risation du tribunal arbitral.

L article 1698 du Code judiciaire, attribuant au juge des référés la capacité d’ordonner des
mesures provisoires le cas échéant, ne reléve pas cette condition. Conséquemment, une partie
désirant I’assistance du juge en matiére de preuve doit obtenir I’agrément du tribunal arbitral
alors que cette exigence est inexistante pour 1’obtention d’une autre mesure provisoire aupres
du juge. Aucune indication a ce propos ne subsiste dans les travaux parlementaires relatifs a
la réforme de la sixiéme partie du Code judiciaire de 2013.

%0 Ibidem, p.103.

31 D. MATRAY et F. VIDTS, Bruylant, «introduction générale », in L’arbitre international et ’urgence,
Bruxelles, Bruylant, 2014 p.26.

32 HANOTIAU B.,” Belgium’, in interim measures in international arbitration, Juris, New york, 2014, p. 79.

3 0. MIGNOLET, o.c., pp. 174-180; Sent.Arb., 17 mai 2002, R.D.J.P, 2002, p.350 ; Sent. Arb. CEPANI, 23
Janvier 2002, R.D.J.P, 2000, p. 347.

34 Art. 1700 par. 4, C.J.
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4. Pouvoir d’astreinte de I’arbitre

L’arbitre dispose du pouvoir de dicter une mesure provisoire ou conservatoire sous peine
d’astreinte. Bien que, de par leur expérience, certains auteurs éveillent la nature communé-
ment volontaire de I’exécution d’une mesure provisoire ou conservatoire par les parties, une
astreinte peut étre inéluctable afin de garantir la rapidité et I’efficacité de celle-ci®.

Une condamnation pécuniaire accessoire assure 1’exercice de pression sur le débiteur de
I’exécution. Ainsi, le tribunal arbitral peut requérir d’une partie la délivrance d’un document
a des fins probatoires sous peine d’astreinte*®. Celle-ci prend cours a défaut de soumission de
la partie a la mesure d’instruction s’il est question d’une sentence avant dire droit revétue de
la formule exécutoire par le juge. Le désagrément réside dans I’éventuel recours en annulation
devant la nature d’une telle décision®’.

TITRE 3 LA COLLABORATION DE L’ARBITRE ET DU JUGE ETATIQUE
QUANT AU PROVISOIRE

Au cours de la procédure arbitrale, I’arbitre et le juge étatique collaborent sur le terrain du
provisoire. Dans ce chapitre, intéressons-nous dans un premier temps au fondement juridique
de cette collaboration (Section 1) et ultérieurement, & la raison pour laquelle cette collabora-
tion est nécessaire (Section 2).

Section 1 Une collaboration reconnue par la loi %

L’article 1683 du Code judiciaire établit la compétence au provisoire du juge étatique et al-
legue qu’«une demande en justice, avant ou pendant la procédure arbitrale, en vue de 1’ob-
tention de mesures provisoires ou conservatoires et I’octroi de telles mesures ne sont pas in-
compatibles avec une convention d’arbitrage et n’impliquent pas renonciation a celle-ci »%.

L’article 1691 du Code judiciaire consacre quant a lui la compétence au provisoire de I’arbitre
et stipule que « sans préjudice des pouvoirs reconnus aux cours et tribunaux en vertu de 1I’ar-
ticle 1683, et sauf convention contraire des parties, le tribunal arbitral peut, & la demande
d’une partie, ordonner les mesures provisoires ou conservatoires qu’il juge nécessaires. Le
tribunal arbitral ne peut toutefois autoriser une saisie conservatoire »*.

% A.REINER o. ¢, p. 110.

36 Art 1700 par.4 C.J.

37J. VAN COMPERNOLLE, « Juge étatique et arbitre: collaboration ou confrontation? Questions choisies », in
hommage a Keutgen pour son action de promotion de I’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 788.

%8 J. VAN COMPERNOLLE, «Role respectif de I’arbitre et du juge étatique dans 1’administration de la preuve
en droit belge » in I’arbitre et le juge étatique, études de droit comparé a la mémoire de Giuseppe Tarzia (sous
la dir. de A. SALETTI, J. VAN COMPERNOLLE et J-F VAN DROOGHENBROECK), Bruxelles, Bruylant,
2014, pp. 195 et s.

% C. jud., art. 1683.

40°C. jud., art. 1691.
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La doctrine interpréte unanimement ces dispositions comme décernant une compétence au
provisoire au juge étatique avant et pendant la procédure arbitrale ou, plus rigoureusement,
avant I’établissement du tribunal arbitral et une compétence au provisoire partagée entre 1’ar-
bitre et le juge aprés la constitution du tribunal arbitral. La doctrine est en revanche désunie
sur la fagon dont cette compétence s’articule entre 1’arbitre et le juge.

Les parties ont la liberté de renoncer conventionnellement au référé arbitral, mais pas au référé
judiciaire. Seul le juge est apte a tolérer des saisies conservatoires avant et apres 1’établisse-
ment du tribunal arbitral.

Section 2 Une réplique aux manquements du référé arbitral

Pour quelles raisons le législateur souhaite-t-il la collaboration entre le juge et I’arbitre sur le
terrain du provisoire alors que les parties recourent a 1’arbitrage afin d’éluder toute interven-
tion du juge étatique ?

Le référé arbitral est insuffisant dans sa substance. G. DE LEVAL le caractérise « d’infirmités
congénitales » ne décernant pas aux parties, un acces continu aux mesures provisoires lors la
procédure arbitrale®*. L’intervention du juge étatique sur le terrain du provisoire supplée les
faiblesses inhérentes du référé arbitral et partant, préserve une entrée effective aux mesures
provisoires aux parties lors de la procédure arbitrale*?.

Il est par ailleurs intéressant de relever que les manquements du référé arbitral*® en droit belge
de I’arbitrage sont analogues en droit frangais de 1’arbitrage. D’abord, en I’absence d’établis-
sement du tribunal arbitral, 1’arbitre ne peut saisir de mesures provisoires. Ensuite, le tribunal
arbitral constitué, I’arbitre peut s’avérer dans 1’incapacité de prendre les mesures provisoires
dans 1’hypothése ou la situation requiert célérité, la constitution d’un tribunal arbitral le tri-
bunal arbitral requérant un certain temps a la différence des juridictions étatiques qui sont,
quant a elles, permanentes. Aussi, quand I’urgence oblige la partie demanderesse a recourir &
des mesures provisoires telles la convocation de la partie adverse ou lorsque la surprise est
requise pour préserver I’effectivité de la mesure provisoire, le caractére contradictoire de
I’instance arbitrale décourage les parties de saisir unilatéralement 1’arbitre. Dans le méme
sens, I’arbitre dénué d’imperium** est incapable de prendre des mesures provisoires contrai-
gnantes a I’égard des tiers.

“1 G. DE LEVAL, « Le juge et ’arbitre. Les mesures provisoires », 0. C., p. 437.

Expression reprise et amplifiée par O. CAPRASSE ( O. CAPRASSE, « Les grands arréts de la Cour de cassation
belge en droit de I’arbitrage », b-Arbitra, 2013, p. 145, n° 42).

42 C. SERAGLINI et J. ORTSCHEIDT, Droit de I’arbitrage interne et international, Paris, Montchrestien, 2013,
p. 199.

43 J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge, I’arbitre et le référé: nécessité fait loi », in L arbitre et le juge
étatique, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 205-206.

4 L’imperium consiste en la capacité de prendre des décisions contraignantes. L.’absence d’ imperium de arbitre
se justifie par le caractére conventionnel de I’arbitrage.
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Interrogeons-nous sur la maniere dont I’arbitre et le juge étatique mettent en ceuvre cette col-
laboration afin de permettre aux parties d’avoir acces aux mesures provisoires a tous les stades
de la procédure arbitrale ? La réponse a cette problématique fait 1’objet des chapitres qui suc-
cedent.

TITREA4 L’ARTICULATION DES COMPETENCES AU PROVISOIRE DE
L’ARBITRE ET DU JUGE ETATIQUE

Section 1 Sources de la complémentarité entre le juge d’appui et I’arbitre

Avant d’étudier 1’articulation existante entre I’arbitre et le juge d’appui, prenons du recul afin
d’obtenir une vision complete de la matiére.

1. Les sources internationales

Outre certains droits nationaux, des textes internationaux congoivent la compétence parallele
entre le juge et I’arbitre. Il s’agit notamment de I’illustration de I’article 6 de la Convention
européenne de Geneéve sur I’arbitrage commercial international du 21 avril 196 selon lequel
la requéte d’une partie aupres d’un juge étatique n’engendre pas la renonciation de cette der-
niére a la convention d’arbitre*®. La Convention de New York de 1958 pour la reconnaissance
et I’exécution des sentences arbitrales étrangéres ne précise quant a elle rien sur les mesures
provisoires ou conservatoires*®, D’abord, la jurisprudence américaine rejette toute demande
de mesure provisoire ou conservatoire devant le juge*’.

Un revirement jurisprudentiel et doctrinal est cependant opéré. Il est établi que la Convention
de New York n’empéche pas les parties de s’adresser au juge, vu la célérité, dans le cadre de
mesures provisoires ou conservatoires, avant ou pendant I’instance arbitrale, et ce, nonobstant
I’établissement d’une convention d’arbitrage permettant aux tribunaux américains de se con-
former & ceux du reste du monde*. Ce principe est pareillement reconnu en droit judiciaire
européen. Dans I’arrét Van Uden de 1998, la Cour de justice de I’Union européenne estime,
que «dans la mesure ou I’objet d’une demande de mesures provisoires porte, comme dans
I’affaire au principal, sur une question relevant du champ d’application mateériel de la con-
vention, cette derniére s’applique et son article 24 est susceptible de fonder la compétence du
juge des référés méme si une procédure au fond a déja été engagée ou peut I’étre et méme si
cette procédure devait se dérouler devant des arbitres »*°. L article 9 de la loi type CNUDCI
confirme ce principe. Cette problématique sera approfondie dans le cadre de I’analyse com-
parative entre la loi type CNUDCI et le droit belge.

% AL REINER, o.c p. 147.

4% D. MATRAY et F. VIDTS, o. c., p.20.

47 McCreary Tire & Rubber Co. v. Ceat S.p.A., 501 F.2d 1032 (3 d Cir. 1974); Cooper v. Ateliers de la
Motobecane, SA, 442 N.E.2d 1239 (N.Y. 1982).

48 A. REINER, o.c, p. 148

49 C.J.U.E, 17 novembre 1998, Van Uden Maritime, aff. C-391/95, p .7133.
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Au surplus, notons que I’article 5 de la loi type instaure la faculté d’intervention des tribunaux
et que, deés le départ, certains pays dont notamment le Royaume-Uni ont manifesté leur avis
sur le projet de I’article 5 dans la version de 1985.

Ceux-ci ont, dés le début, exprimé leur enthousiasme relativement a cette complémentarité,
vraisemblablement par souci de conserver une éventuelle mainmise sur la justice privée®.

2. Les reglements d’arbitrage et la controverse sur la nature de la relation entre le juge
d’appui et Parbitre®

Notamment le CEPANI®?, le réglement de I’American Arbitration association® et le régle-
ment d’arbitrage de la Chambre de Commerce internationale de 2012°* traitent de la
complémentarité entre le juge d’appui et I’arbitre. S’agissant du réglement de la CCl, le prin-
cipe est identique, la saisine du juge n’emporte pas la renonciation a la convention d’arbi-
trage®. Ce réglement prévoit néanmoins le loisir de saisir le juge étatique aprés la constitution
du tribunal arbitral si les circonstances s’y prétent. Il releve du tribunal étatique d’interpréter
cette condition selon son droit local et de rejeter la demande si la condition n’est pas rencon-
trée. Usuellement, le juge accepte 1’octroi d’une mesure provisoire en cas d’urgence ou d’im-
possibilité pour les arbitres de conférer une telle mesure.

Dés lors, il y a lieu de constater un principe de subsidiarité non existant dans le reglement
CEPANI. Le réglement du Singapore International Arbitration Centre (SIAC) conditionne ce
recours a des circonstances exceptionnelles. D’autres reglements tels que le Dubai Internatio-
nal Center ou le Hong Kong International Arbitration Centre n’exigent aucune condition.

3. Les sources nationales

Le systéeme belge diverge du droit anglais. Effectivement, en vertu de la section 44 alinéa 5
de I’ Arbitration Act, I’arbitre, dans I’impossibilité de prononcer ou rendre certaines mesures
dans un délai permettant une efficacité optimale, le recours au juge s’effectue de maniére
subsidiaire®®.

50 A/CN.9/263/Add. 2 - Compilation analytique des observations présentées par les gouvernements et les orga-
nisations internationales concernant le projet de texte d’une loi type sur 1’arbitrage commercial international :
rapport du Secrétaire général, commission des Nations Unies pour le droit commercial international, dix -hui-
tiéme session Vienne, 3-21 juin 1985.

5L E. SCHWARTZ et Y. DERAINS, A guide to the ICC rules of Arbitration, The Hague, Kluwer law interna-
tional, p. 300.

52 Art. 27 CEPANI.

53 Art. 21 I'American Arbitration Association.

5 Art. 26 al 3 CNUDCI.

% JOLIVET E., « ’expérience de la Chambre de commerce internationale dans le cadre du réglement d’arbi-
trage », in Les mesures provisoires dans [ ’arbitrage commercial international : évolutions et innovations (sous
la dir. J-M JACQUET et E. JOLIVET), acte du colloque organisé par le jour du droit international en partenariat
avec la Chambre de commerce international, Paris, p.39.

% A. REINER, o.c, p. 150.
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En droit francais, une fois le tribunal arbitral établi, des auteurs alléguent la subsidiarité en
cas d’urgence, péril ou risque de déni de justice®. Prima facie, le principe de subsidiarité est
inexistant dans notre droit national.

Selon I’article 1683 du Code judiciaire, « une demande en justice, avant ou pendant la procé-
dure arbitrale, en vue de I’obtention de mesures provisoires ou conservatoires et I’octroi de
telles mesures ne sont pas incompatible avec une convention d’arbitrage et n’impliquent pas
renonciation & celle-ci »*. Cette disposition semble mettre en exergue la partie octroyée au
juge étatique sollicité alternativement a I’arbitre pour saisir des mesures provisoires, et ce,
non pas de maniere subsidiaire comme I’instaure explicitement le droit anglais.

La recevabilité de la demande de saisine du juge des référés est conditionnée a I’hypothése
« d’extréme urgence et d’impossibilité de réunir les arbitres en temps utile »*°.

4. La these de la subsidiarité de facto en droit belge

En ce sens, il est possible de discerner un principe de subsidiarité. La célérité et I’impossibilité
de réunir les arbitres a temps et efficacement sont des conditions dont le non-respect engendre
le refus du juge des référés de prendre des mesures provisoires et des lors le transfert des
parties devant le tribunal arbitral. Il ne s’agit donc pas d’une condition absolue établissant la
compétence du juge des référés, car I’appréciation du juge diverge en fonction du cas d’es-
péce.

Le fait qu’une sentence arbitrale avant dire droit doive faire I’objet d’exequatur dans un cer-
tain délai, hormis le cas ou la partie adverse s’exécute immédiatement, I’incompétence de
I’arbitre a prendre certaines mesures requérant un certain imperium ou encore 1’impossibilité
des arbitres a se réunir dans la période bréve qu’exige la situation d’urgence sont des circons-
tances prises en considération®. Sous cet aspect, il parait difficile de contester I’idée qu’une
subsidiarité entre I’arbitre et le juge des référés existe de facto.

Rallions-nous a la conception de Monsieur REINER, également soutenue par Monsieur VAN
DROOGHENBROECK, selon laquelle il n’y pas de subsidiarité 1également instituée au sein
de notre droit en ce sens que les parties sont tenues de s’adresser initialement au tribunal
arbitral saisi du litige et en 1’absence de succes, de se tourner a posteriori au président du
tribunal de premiére instance®:,

5 G. PLUYETTE, « Une vue frangaise », in Mesures conservatoires et provisoires en matiére d’arbitrage inter-
national, Chambre de Commerce internationale, Paris, 1993, p.91.

%8 Art. 1683 C.J; E. JOLIVET, o.c, p.39.

%9 G. CLOSSET-MARCHAL, « Procédure arbitrale », in droit judiciaire: droit commun de la procédure et droit
transitoire, Bruxelles, Larcier, 2010, p.32.

80 Interview, Marc Dal, avocat chez Dal & Valdekens, administrateur du Cepani, arbitre régulierement désigné
par la Cour d’arbitrage de la C.C.1 & Paris et par le CEPANI, le centre belge d’arbitrage et de médiation, avril
2015.

61 G. CLOSSET-MARCHAL, « Procédure arbitrale », in droit judiciaire: droit commun de la procédure et droit
transitoire, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 32.
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Si des auteurs soutiennent que I’arbitre et le juge étatique sont indifféremment saisis selon le
choix procédural des parties®, il faut comprendre que cette assertion semble se substituer a
la thése de subsidiarité de facto, soutenue en jurisprudence®,

La possibilité des parties a s’adresser au juge se justifie par le fait que les prérogatives du
tribunal arbitral ne sont pas analogues a celles du juge et ne peuvent des lors étre aussi
efficaces®. A titre d’exemple et comme préalablement évoqué, I’arbitre ne peut prendre des
mesures contraignantes concernant des tiers ou ordonner une saisie conservatoire®.

L’absence d’imperium dans le chef de I’arbitre® et le fait qu’une demande de saisie conser-
vatoire se réalise uniqguement par requéte unilatérale devant le juge alors que I’arbitre doit
respecter le principe du contradictoire justifient cette incompétence®’.

La nécessité de « mettre devant le fait accompli » contraint la partie a émettre une requéte
unilatérale au juge des référés pour 1’obtention de mesures provisoires ou conservatoires®,
Le droit belge de I’arbitrage n’admet pas une procédure unilatérale devant I’arbitre. Tel n’est
en revanche pas la situation prévue conformément a la loi type CNUDCI qui légitimise une
requéte unilatérale ex parte devant I’arbitre suivant I’article 17 B.

Différentes raisons justifient I’intervention du juge. Le lecteur peut se questionner sur la ma-
niére d’obtenir la certitude que le juge n’oppose pas une fin de non-recevoir a la demande
d’une mesure provisoire, qui selon lui, pourrait &tre ordonnée par un arbitre, et que des lors
la partie demanderesse ne satisferait pas aux conditions pour solliciter I’aide du juge ? 1l va
sans dire qu’une intervention législative a ce propos constituerait un palliatif judicieux per-
mettant d’obtenir plus de sécurité juridique et d’efficacité de I’arbitrage. La position de Mon-
sieur VAN DROOGHENBROECK semble tres intéressante et novatrice. Elle consiste a con-
sacrer la possibilité pour les parties de questionner les arbitres sur leur aptitude a rendre une
mesure provisoire dans le délai imparti ou a défaut de leur donner une attestation démontrant,
devant le juge des référés I’incapacité des arbitres a respecter cette mission d’urgence dans
les temps impartis dans la convention d’arbitrage ou les réglements d’arbitrage.

52 H. VAN HOUTTE, " Voorlopige maatregelen bij arbitrage, R.W, 1989, p.534.

83 Bruxelles, 6 octobre 1983, R.D.C, 1984, p.365 ; Civ Malines (réf), 16 avril 1985, Pas, 1985, I, p.50 ; Civ.
Bruxelles (réf), 18 décembre 2009, J.L.M.B, 2010, p. 17 ; Comm Hasselt, 16 février 2004, R.D.C, 2005, p. 86 ;
Comm Gent, 16 juin 1993, T.G.R, 1994, p. 10.

6 J. VAN COMPERNOLLE, J-F VAN DROOGHENBROECK, A. SALETTI, « Avant-propos », in I’arbitre et
le juge étatique, études de droit comparé a la mémoire de Giuseppe Tarzia (sous la dir. de A. SALETTI, J. VAN
COMPERNOLLE et J-F VAN DROOGHENBROECK), Bruxelles, Bruylant, p. 12.

% H. BOULARBAH « Juge étatique et arbitre : collaboration ou confrontation ? Questions choisies », in hom-
mage a Keutgen pour son action de promotion de I’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 756.

% |. DEMEYRE, « De wet van 19 mai 1998 tot wijziging van de bepalingen van het gerechtelijk wetboek
betreffende de arbitrage, R.W, 1999, p. 867.

670. MIGNOLET, «Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », in L’arbitre et le juge
étatique, Bruxelles, Bruylant, 2014, p.167.

8 VAN DROOGHENBROECK J-F « Le juge, I’arbitre et le référé : nécessité fait loi », in I’arbitre et le juge
étatique, études de droit comparé a la mémoire de Giuseppe Tarzia (sous la dir. de A. SALETTI, J. VAN
COMPERNOLLE et J-F VAN DROOGHENBROECK), Bruxelles, Bruylant, 2014, p 205.

19



Il se peut que I’arbitre, sur requéte d’une partie, prononce des mesures provisoires et conser-
vatoires. Ces mesures sont prises tant par le juge du fond en vertu de I’article 19 alinéa 2 du
Code judiciaire que le juge des référés en vertu de I’article 584 du Code judiciaire®.

Partant, apercevons la complémentarité/subsidiarité existante entre la possibilité de recourir
au tribunal arbitral ou a la juridiction étatique. L’excellente connaissance du dossier des ar-
bitres leur confére une meilleure position pour prendre des mesures provisoires et conserva-
toires’.

Section 2 Compétence au provisoire du juge étatique avant la constitution du tribunal
arbitral "

Le juge ordonne des mesures provisoires si la partie demanderesse démontre 1’urgence, 1’in-
capacite d’attendre une décision finale de I’arbitre sur le fond et I’urgence insurmontable. La
procédure ordinaire, a savoir I’instance arbitrale et plus particulierement le référé arbitral,
étant impuissante a résoudre le différend dans les temps.

Avant la constitution du tribunal arbitral, 1’arbitre, n’opérant pas encore, est matériellement
incapable de saisir des mesures provisoires. Il est par suite 1égitime de considerer qu’il s’agit
d’une urgence insurmontable. Cependant, comme I’allégue O. CAPRASSE, 1’urgence insur-
montable s’apprécie selon les circonstances de 1’espéce. En d’autres termes, il convient de
«voir si, dans les faits, il n’est pas possible de réunir le tribunal arbitral pour qu’il statue
efficacement dans les temps voulus »"2.

J.-F. VAN DROOGHENBROECK juge qu’il est impossible de contrdler cette exigence, car
nul ne peut prévoir avec certitude le moment de 1’établissement du tribunal arbitral .1l sug-
gére par conséquent de qualifier I’'urgence invoquée avant la constitution du tribunal arbitral
d’une urgence insurmontable irréfragable.

Déduisons de la theése d’O. CAPRASSE que si en pratique, la réunion du tribunal arbitral pour
qu’il statue efficacement dans les temps est possible, il releve de la compétence de I’arbitre
de dicter les mesures provisoires. Par contre, il résulte de la thése de J.-F. VAN
DROOGHENBROECK que I’'urgence invoquée est irréfragablement insurmontable. Le juge
étatique est des lors compétent pour I’injonction des mesures provisoires avant la constitution
du tribunal arbitral .

% Ibidem, p .219.

0 M. DAL, « La nouvelle loi sur I’arbitrage », J.T, 2013, p.790.

1 O. CAPRASSE, Les sociétés et I’arbitrage, o. c. p. 490, n° 532.

20. CAPRASSE, « Les grands arréts de la Cour de cassation belge en droit de I’arbitrage », b-Arbitra, 2013,
p. 145, n° 42,

3].-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge, I’arbitre et le référé: nécessité fait loi », 0. ¢, p. 220.

4 Dans I’hypothése ol les conditions d’octroi d’une mesure provisoire dictée par I’arbitre soient respectées.
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Section 3 Compétence au provisoire du juge étatique apres la constitution du
tribunal arbitral "

Postérieurement a la constitution du tribunal arbitral, la compétence au provisoire est partagée
entre I’arbitre et le juge étatique. La doctrine est désunie sur la modalité dont la compétence
au provisoire partagée s’articule entre I’arbitre et le juge étatique. Unanimement, la doctrine
estime que le juge étatique est 8 méme d’ordonner des mesures provisoires pourvu que la
partie demanderesse démontre I’urgence.

Cette exigence est rencontrée dans 1’hypothése ou I’attente d’une décision finale sur le fond
de I’arbitre est impossible et I’urgence alléguée est insurmontable en ce que 1’instance arbi-
trale et spécifiqguement le référé arbitral est inapte a délibérer sur le différend en temps voulu.
Il est concevable que, ultérieurement & la constitution du tribunal arbitral, si un manquement
du référé arbitral existe, I’'urgence invoquée est insurmontable.

Néanmoins, J.-F. VAN DROOGHENBROECK® soutient que I’urgence insurmontable s’ap-
précie concrétement. Sont notamment prises en considération la nature de la mesure provi-
soire sollicitée, le délai nécessaire pour 1’obtention de 1’exequatur si la mesure provisoire est
ordonnée par I’arbitre, la disponibilité de 1’arbitre, 1’éloignement du siége arbitral ou la com-
plexité de la situation faisant grief’’.

L’urgence invoquée étant insurmontable, le juge est apte a prendre I’ordonnance des mesures
provisoires’®. Lorsque 1’urgence est surmontable, 1’arbitre peut dicter les mesures provisoires.
Aussi, la doctrine unanime considére, si I’urgence est insurmontable, que la partie demande-
resse peut, sans entremise, s’adresser au juge étatique sans préalablement recourir a I’arbitre
pour la constatation de 1’urgence insurmontable et qu’il lui est par conséquent impossible d’y
répondre”®.

A juste titre, J.-F. VAN DROOGHENBROECK reléve qu’une partie s’adressant directement
au juge étatique pour I’obtention d’une mesure provisoire risque de se voir débouter en 1’ab-
sence d’urgence insurmontable®’. C’est la raison pour laquelle il lutte pour que 1’arbitre « in-
dique séance tenante aux parties, en une maniére de mesure d’ordre, s’il se trouve hic et nunc
en mesure de statuer au provisoire dans le délai évoqué par le demandeur »%. La partie de-
manderesse s’introduit dés lors paisiblement sur la voie du référé arbitral ou judiciaire.

5 J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge, I’arbitre et le référé: nécessité fait loi », 0.c., p. 217 et réf. citées
ndbp n° 58.

6 J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge, ’arbitre et le référé: nécessité fait loi », 0.c., p. 217 et réf. citées
ndbp n° 58.

" 1bid., p. 218.

8 Dans I’hypothése ol les conditions d’octroi d’une mesure provisoire dictée par I’arbitre sont respectées.

9 J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge, ’arbitre et le référé: nécessité fait loi », 0.c., pp. 214-218.
Confirmation par la jurisprudence, voy. Civ. Bruxelles (réf.), 18 décembre 2009, J.L.M.B, 2010, p. 17, Comm.
Hasselt, 16 février 2004, R.D.C., 2005, p. 86, Comm. Gent, 16 juin 1993, T.G.R., 1994, p. 10, Bruxelles, 6
octobre 1983, R.D.C., 1984, p. 365, Liege, 12 juin 1985, R.G. n° 4220/84, inédit et Civ. Malines (réf.), 16 avril
1985, Pas., 1985, 111, p. 50.

8 J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge, ’arbitre et le référé: nécessité fait loi », 0.c., pp. 219.

8 1bid.
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En revanche, contrairement a la majorité de la doctrine soutenant le monopole de compétence
de I’arbitre pour ordonner une mesure provisoire lorsque 1’urgence n’est pas insurmontable,
D. DE MEULEMEESTER estime que si I’urgence n’est pas insurmontable, la partie reven-
diquant la mesure provisoire a 1’opportunité de s’adresser tant a I’arbitre qu’au juge étatique®?.

Section 4 Responsabilité de la partie poursuivant ’exécution d’une mesure provisoire®

L’article 1695 du Code judiciaire débute par « la partie qui poursuit I’exécution d’une mesure
provisoire ou conservatoire est responsable de tous les frais et de tous les dommages causés
par la mesure a une autre partie, si le tribunal arbitral décide par la suite qu’en 1’espéce la
mesure... n’aurait pas dii étre prononcée »%,

A I’'unanimité, la jurisprudence® en déduit que la partie poursuivant fautivement I’exécution
d’une mesure provisoire dictée par I’arbitre® ou le juge étatique est responsable de 1’intégra-
lité des frais et dommages occasionnés par la mesure a une autre partie, dans I’hypothése ou
I’arbitre considére ultérieurement®” que la prononciation de la mesure provisoire n’est pas
nécessaire®,

La jurisprudence® considére que la responsabilité prévue a I’article 1695, premiére phrase,
du Code judiciaire consiste en une responsabilité fautive au sens de I’article 1382 du Code
civil®®. L’unique exécution fautive de la mesure provisoire en lien causal avec le dommage
subi par une autre partie engendre I’indemnisation. La seule contradiction entre la mesure
provisoire dictée par I’arbitre ou le juge étatique et I’arbitre au fond ne permet pas 1’établis-
sement de la faute®.

Outre cela, la responsabilité de la partie poursuivant I’exécution de la mesure ordonnée par
I’arbitre ou le juge étatique ne trouve son fondement dans I’article 1695, premiére phrase, du
Code judiciaire que lorsque I’arbitre contrarie la mesure rendue au fond.

82 DE MEULEMEESTER D., « Voorlopige of bewarende maatregelen in arbitrage », in De
nieuwe arbitragewet 2013. Essentiéle bepalingen en hun praktische werking, Anvers, Intersentia, 2014, pp.71.
8 Y. HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », 0. c., pp. 115-117.

8 G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L’arbitrage en droit international, T. | - Le droit belge, Bruxelles, Bruylant,
2015, pp. 428-429.

8 Y. HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », 0. c., p. 115.

8 Y. HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », 0. c., pp. 105-106.

8 |bid., p. 115.

% |bid., p. 112.

8 Suivant DE MEULEMEESTER, « Voorlopige of bewarende maatregelen in arbitrage », 0. c., p. 79, I’'unique
mesure provisoire dictée par I’arbitre ou le juge étatique ultérieurement démentie par I’arbitre au fond au motif
qu’elle n’est justifiée peut rendre responsable la partie qui en poursuivi ’exécution sur fondement de 1’ar-
ticle 1695, premiére phrase, du Code judiciaire. Donc, la mesure provisoire ordonnée par ’arbitre ou le juge
étatique ensuite contestée par ’arbitre au fond pour d’autres raisons n’est apte a engager la responsabilité de la
partie poursuivant I’exécution sur le fondement de ’article 1695, premiére phrase, du Code judiciaire.

%Y. HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », 0. ¢., p. 89. Ibid., p. 115.
% 1bid. p. 115.
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En conséquence, la modification, la suspension ou la rétractation par 1’arbitre de la mesure
provisoire commandeée par ’arbitre ou le juge étatique, suite a des circonstances nouvelles,
ne peuvent en vertu de la premiére phrase de 1’article 1695 du Code judiciaire engager la
responsabilité de la partie poursuivant fautivement I’exécution.

Autre est la problématique de 1’exécution d’une mesure provisoire dictée par le juge étatique
et reformee ultérieurement en appel, sur tierce opposition ou opposition par le juge étatique
lui-méme.

Unanime, la jurisprudence®? soutient qu’il ne s’agit pas du contexte de la premiére phrase de
I’article 1695 du Code judiciaire, mais de celui de I’article 1398, alinéa 1er du Code judiciaire.
Il résulte de cet article que I’exécution du jugement comprenant la mesure provisoire ordon-
née par le juge étatique «n’a lieu qu’aux risques et périls de la partie qui la poursuit »%,

Cela traduit le fait que lors de la réformation en appel sur tierce opposition ou opposition du
jugement contenant la mesure provisoire dictée par le juge étatique, la partie I’exécutant est
de plein droit responsable du dommage résultant de cette exécution, bien qu’elle n’ait pas
commis une faute au sens de I’article 1382 du Code civil lors de la concrétisation de cette
exécution®. En ’espéce, il est question d’une responsabilité objective et non fautive contrai-
rement a I’article 1695 du Code judiciaire.

Ce precepte est confirmé par la Cour de cassation affirmant que lorsqu’une mesure provisoire
ordonnée par le juge étatique est réformée en appel, sur tierce opposition ou sur opposition,
la partie qui en a poursuivi I’exécution doit « indemniser le dommage né de la seule exécution,
sans qu’il ne soit requis qu’il y ait eu... faute au sens de I’article 1382 du Code civil »%.

En outre, la responsabilité objective ne s’applique que si I’exécution de la mesure provisoire
ordonnée par le juge étatique est forcée. Cela suppose « au moins un commandement, ou une
signification qui fasse courir une astreinte ».

La responsabilité objective ne s’applique donc pas si I’exécution de la mesure provisoire dic-
tée par le juge étatique est volontairement mise en ceuvre par la partie contre laquelle cette
exécution est dirigée®’. La responsabilité objective ne s’applique, en outre, qu’en cas de ré-
formation en appel, sur tierce opposition ou sur opposition du jugement contenant la mesure
provisoire ordonnée par le juge étatique®,

Désormais, la modification, la suspension ou la rétractation par le juge étatique en raison de
circonstances nouvelles de la mesure provisoire ordonnée par ce méme juge ne peuvent sur
fondement de I’article 1398 alinéa 1*" du Code judiciaire, engager la responsabilité de la partie
poursuivant 1’exécution®.

% |bid.

% C. jud., art. 1398, al. ler.

%Y. HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », 0. c., p. 112.
% Cass., 24 octobre 2003, Pas., 2003, p. 1702.

%Y. HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », 0. c., p. 101.
7 Ibid.

% |bid., p. 100.

% 1bid., p. 101.
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La responsabilité de la partie poursuivant I’exécution de la mesure provisoire étant engagée
sur fondement de la premiere phrase de I’article 1695 du Code judiciaire ou sur I’article 1398,
alinéa ler du Code judiciaire, Y. HERINCKX soutient que la seconde phrase de I’article 1695
du Code judiciaire s’ applique'®. Cette circonlocution spécifie que : « le tribunal arbitral peut
accorder réparation pour les frais et dommages a tout moment pendant la procédure »%,

La circonstance selon laquelle la responsabilité de la partie poursuivant 1’exécution de la me-
sure provisoire dictée par I’arbitre ou le juge étatique ultérieurement contredite par I’arbitre
au fond est engagée en vertu de la premiére phrase de I’article 1695 du Code judiciaire.

Elle est estimée comme discriminatoire par J. VAN COMPERNOLLE et G. DE LEVAL?
en ce que la responsabilité de la partie poursuivant I’exécution d’une mesure provisoire, com-
mandée par I’arbitre puis réformée en appel par un autre arbitre ou annulée par le juge étatique
ou dictée par le juge étatique puis réformée en appel, sur tierce opposition ou sur opposition
par le juge étatique lui-méme, est engagee en vertu de I’article 1398, alinéa 1* du Code judi-
ciaire qui est une responsabilité objective.

Effectivement, au mépris de la responsabilité objective provenant de I’exécution, non fautive,
la responsabilité pour faute est plus astreignante en ce qu’elle exige la démonstration d’une
exécution fautive. De ce fait, J. VAN COMPERNOLLE et G. DE LEVAL!, ralliés par Y.
HERINCKX, plaident pour que la responsabilité prévue a la premiére phrase de I’article 1695
du Code judiciaire soit transformée en une responsabilité objective.

Partant, la responsabilité de la partie poursuivant I’exécution d’une mesure provisoire ordon-
née par I’arbitre ou le juge étatique subséquemment contredite par I’arbitre au fond peut ap-
paraitre de la simple exécution de la mesure, fit-elle non fautive!,

Il est Iégitime de considérer que dans les autres hypothéses ou la responsabilité de la partie
poursuivant I’exécution de la « mesure provisoire » ne peut étre engagée en vertu de ’article
1695, premiére phrase, du Code judiciaire ou sur base de I’article 1398, alinéa 1*, du Code
judiciaire, la responsabilité de la partie qui poursuit I’exécution d’une mesure provisoire est
engagée devant les juridictions civiles sur base de la responsabilité pour faute de I’article 1382
du Code civil'®. Par suite, I’'unique exécution fautive de la mesure provisoire en lien causal
avec le dommage enduré par une partie seconde est indemnisée.

100 1pid., p. 112.

101 C. jud., art. 1695, deuxiéme phrase.

102\VAN COMPERNOLLE et G. DE LEVAL, « Effets d’une décision contraire du juge du fond sur ’exécution
d’une ordonnance de référé antérieurement ordonnée, ou “qui perd gagne” », J.T., 2014, p. 537.

103 3, VAN COMPERNOLLE et G. DE LEVAL, «Effets d’une décision contraire du juge du fond sur I’exécu-
tion d’une ordonnance de référé antérieurement ordonnée, ou “qui perd gagne” », 0. C., p. 537.

104Y. HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », 0. c., pp. 115-117.

105 C. civ., art. 1382 : « Tout fait quelconque de I’homme, qui cause & autrui un dommage, oblige celui par la
faute duquel il est arrivé, & le réparer ». Toutefois, la source de ’arbitrage étant conventionnelle, il est judicieux
de s’interroger sur la responsabilité contractuelle de la partie qui poursuit I’exécution de la mesure provisoire.
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Section 5 Le sort de I’astreinte éventuelle de la mesure provisoire!©®

Lorsque la mesure provisoire ordonnée s’assortit d’une astreinte, le sort de celle-ci différe
selon divers scénarios a savoir selon que :

- la mesure provisoire est dictée par 1’arbitre ou le juge étatique ultérieurement contre-
dite par I’arbitre au fond ou ;

- que la mesure en cause est sommee par 1’arbitre et, ensuite réformée en appel par
I’arbitre d’appel, annulée par le juge étatique ou ;

- que la mesure provisoire est ordonnée par le juge éetatique puis réformée en appel, sur
tierce opposition ou sur opposition par le juge étatique lui-méme.

Si la mesure provisoire dictée par I’arbitre ou le juge étatique est démentie par 1’arbitre au
fond, sont seulement impactés ses effets pour 1’avenir et non ceux du passé qui restent main-
tenus. En conséquence, 1’astreinte entérinant le non-respect de la mesure provisoire ordonnée
par 1’arbitre ou le juge étatique, la mesure provisoire contredite par I’arbitre reste due®’. En
revanche, si la mesure provisoire ordonnée par I’arbitre est réformée en appel par un autre ar-
bitre ou annulée par le juge étatique ou lorsque la mesure provisoire ordonnée par le juge
étatique est réformée en appel, sur tierce opposition ou sur opposition par le juge étatique lui-
méme, ses effets sont effacés rétroactivement. Partant, I’astreinte ayant sanctionné le non-
respect de la mesure provisoire ordonnée par I’arbitre jusqu’a ce que la mesure provisoire soit
réformée en appel, sur tierce opposition ou sur opposition par le juge étatique lui-méme, les
effets sont effacés et doivent étre rétrocédés®,

La circonstance que I’astreinte d’une mesure provisoire ordonnée par I’arbitre ou le juge éta-
tique et par la suite contredite par un autre arbitre ne fasse pas 1’objet d’une suppression ré-
troactivement est estimée comme discriminatoire par J. VAN COMPERNOLLE et G. DE
LEVAL¥ en ce que I’astreinte d’une mesure provisoire lorsqu’elle est commandée par I’ar-
bitre et réformée par la suite en appel par un autre arbitre ou annulée par le juge étatique ou
lorsqu’elle est ordonnée par le juge étatique puis réformée en appel, sur tierce opposition ou
sur opposition par le juge étatique lui-méme sera supprimée rétroactivement.

De cette maniere, J. VAN COMPERNOLLE et G. DE LEVAL, a nouveau ralliés par Y.
HERINCKX se battent pour que I’astreinte d’une mesure provisoire ordonnée par 1’arbitre ou
le juge étatique puis contredite par 1’arbitre au fond soit également effacée rétroactivement.

16y, HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », 0. c., p. 115.

107 3. VAN COMPERNOLLE, «Réle respectif de arbitre et du juge étatique dans I’administration de la preuve
en droit belge », 0. c., p. 194.

108y, HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », 0. c., p. 115.

109 3. VAN COMPERNOLLE et G. DE LEVAL, «Effets d’une décision contraire du juge du fond sur I’exécu-
tion d’une ordonnance de référé antérieurement ordonnée, ou “qui perd gagne” », 0. C., p. 537.
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Assurement, ces auteurs consideérent que le fait que I’astreinte d’une mesure provisoire orga-
nisée par I’arbitre ou le juge étatique puis contredite par 1’arbitre au fond ne soit pas effacée
rétroactivement s’oppose au provisoire en ce que cette astreinte, dans ses effets, détient auto-
rité de chose jugée au principal®°.

Quand une mesure provisoire ordonnée par 1’arbitre ou le juge étatique est modifiée ou sus-
pendue par un autre arbitre ou le juge étatique suite a des circonstances nouvelles, ses effets
seuls pour I’avenir seront impactés, ses effets passés restant maintenus.

L’astreinte éventuelle n’est partant pas supprimée rétroactivement et une solution similaire a
celle suggérée par J. VAN COMPERNOLLE, G. DE LEVAL et Y. HERINCKX devrait étre
envisagée pour la suppression rétroactive de cette astreinte et donc pour contourner le fait que
cette astreinte, dans ses effets, ait autorité de chose jugée au principal. Au contraire, si une
mesure provisoire ordonnée par 1’arbitre ou le juge étatique est désavouée par un autre arbitre
ou le juge étatique en raison de circonstances nouvelles, ses effets sont anéantis rétroactive-
ment. Par conséquent, 1’éventuelle astreinte est abolie rétroactivement et doit étre reversée.

19 |pid., pp. 115-117.
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TITRES L’EXCLUSION DU RECOURS AU JUGE OU A L’ARBITRE

Section 1 L’exclusion du pouvoir arbitral de prononcer des mesures provisoires

Le caractére conventionnel de I’arbitrage permet de modéliser les régles de procédure de la
procédure d’arbitrage et partant de rejeter ou de compléter des dispositions du Code judiciaire,
dont les mesures provisoires. Il s’agit de I’illustration de la renonciation a priori des parties a
revendiquer des mesures provisoires au tribunal arbitral*'t, Effectivement, les parties con-
viennent d’exclure la faculté de solliciter I’arbitre pour saisir des mesures provisoires ou con-
servatoires et partant s’adressent essentiellement au juge des référés. Ce choix peut se justifier
par I’exigence de rendre executoire la mesure provisoire saisie par le tribunal arbitral. Pour
I’obtention de la force exécutoire, cette décision doit toujours acqueérir I’exequatur du juge
judiciaire. Prima facie, il y a atteinte a I’efficacité de la mesure provisoire arbitrale!'?. Le juge
des référés prend les mesures provisoires ou conservatoires en prenant en considération le
particularisme propre & I’arbitrage®*®.

En outre, il reléve de la pratique qu’a défaut de modélisation formelle de la procédure d’arbi-
trage par les parties, il revient a I’arbitre d’en constituer le déroulement, et ce, dans le respect
des droits de la défense et du principe du contradictoire!'“,

En tout état de cause, la pratique atteste que de telles clauses empéchant le tribunal arbitral de
la capacité d’ordonner des mesures provisoires sont rarissimes et n’existent d’ailleurs pas
dans les réglements d’arbitrage!*°.

Si une certaine doctrine estime que dans cette circonstance 1’arbitre peut saisir le juge des
référés pour la prise de telles mesures'®, d’autres considérent que cela enfreint le principe
dispositif, et que I’exemple de ce que nous révélions préalablement, concernant la production
de document, I’arbitre peut, au plus, convier les parties a saisir le juge étatique!’. 1l semble
que le législateur souhaite, et plus encore avec la loi du 24 juin 2013, établir une collaboration
entre le juge d’appui et 1’arbitre. De ce fait, on peut concevoir qu’un arbitre qui connait les
tenants et aboutissants du différend peut saisir le juge dans un tel cas et donc probablement
éviter une argumentation plus subjective lors de requéte par une partie.

Il est judicieux d’inclure une clause alléguant que I’arbitre peut, en cas de nécessité, saisir le
juge pour ordonner des mesures provisoires, car la clause de renonciation concernera la re-
nonciation a la compétence de I’arbitre d’ordonner de telles mesures et non a celle de la fa-
culté de I’arbitre de demander lui-méme lesdites mesures auprés du juge'?®.

111 G, KEUTGEN et A. GOESSENS, o.c, p.828.

112 M. DAL, « La nouvelle loi sur I’arbitrage », J.T, 2013, p.789.

113 Art. 1698 C.J.

114 0, MIGNOLET, o.c., p.163.

115 3-F VAN DROOGHENBROECK, 0. ¢, p.226.

116 KEUTGEN et G-A DAL, o. c, p.344.

17 G.CLOSSET-MARCHAL, « Le juge étatique et I’instance arbitrale », J.T, 2010, p. 248.
118 J-F VAN DROOGHENBROECK, o.c, p. 227 qui reconnait un tel atout au principe.
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Il est intéressant de se poser la question de savoir pourquoi ne pas établir une clause tolérant
dans toutes hypothéses que I’arbitre, dés qu’il I’estime nécessaire, puisse requérir lui-méme
directement le juge d’appui.

Section 2 L’exclusion du recours au juge pour ordonner des mesures provisoires

De maniére identique, les parties peuvent s’accorder pour exclure le recours au président du
tribunal de premiére instance pour I’obtention de mesures provisoires ou conservatoires.

Implicitement, les parties se soustraient a toute intervention du juge d’appui si elles se réferent
a un reglement d’arbitrage pour trancher leur litige, le reglement écartant la compétence du
juge étatique aprés la constitution du tribunal arbitral*'®. Ce choix est compréhensif au motif
que les arbitres ont une connaissance préférable du litige et cela permet a I’arbitre de saisir la
mesure la plus adaptée selon la circonstance!?°.

Selon la jurisprudence néerlandophone, les parties peuvent exclure la possibilité de s’adresser
au juge des référés si le tribunal arbitral est établi'?!. L’exclusion est néanmoins contestable
si le tribunal arbitral n’était pas encore constitue.

Le principe de bonne administration de la justice étant primordial et cette exclusion prive une
partie de la faculté de requérir une mesure auprés du juge des référés concernant, a titre
d’exemple, la conservation d’une preuve??. En cas d’urgence, pour préserver une partie du
préjudice, le juge des référés doit toujours intervenir'?,

A maintes reprises, la jurisprudence belge se prononce sur des affaires au profit d’un tel rai-
sonnement notamment parce que le juge des référés est bien placé pour intervenir en cas d’ur-
gence'?*. Gardons en mémoire I’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales consacrant le droit a I’accés a la justice.

119D, MATRAY et F. VIDTS, o.c p. 31.

120 G, CLOSSET - MARCHAL, «Procédure arbitrale », in droit judiciaire: droit commun de la procédure et
droit transitoire, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 32.

121 prés., réf., Comm Hasselt, 16 février 2004, R.D.C/T.B.H, 2005, p.86, note J. DECOKER, « Kort geding en
arbitrage in drie stappen ».

122 KEUTGEN G. et DAL G.-A., L arbitrage en droit international, T. I - Le droit belge,

Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 828.

123 M. STORME, « Grongbeginselen bij de totsandkoming van de overeenkomst tot arbitrage », actes du col-
loque du Cepani du 7 mars 1973, n° 4 ; H. BOULARBAH, « juge étatique et arbitre : collaboration ou confron-
tation ? Questions choisies », in hommage & Keutgen pour son action de promotion de ’arbitrage, Bruxelles,
Bruylant, 2013, p. 763 ; H. BOULARBAH, « Le juge étatique, bon samaritain de ’arbitrage, bréves variations
autour des pouvoirs d’assistance et de controle du juge étatique pour assurer I’efficacité et la qualité de la pro-
cédure arbitrale », in X., Hommage a Guy Keutgen pour son action de promotion de ’arbitrage, Bruxelles,
Bruylant, 2012, p.763.

124 Comm. Liege (réf), 10 mai 1994, J.T, 1994, p.638 ; Civ. Namur (réf), 16 juillet 2007, J.L.M.B, 2007, p. 1515 ;
Bruxelles, 23 juin 1987, Ann.dr. Liege, 1990, p. 242.
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Il s’agit d’une illustration attestant le fait qu’une clause de renonciation est illicite si elle prive
une partie de s’adresser a la justice quand I’arbitre est incapable de prendre les mesures né-
cessaires exigées par la situation d’urgence'?. La doctrine francaise accentue ce refus de jus-
ticel?®,

Un article semble mettre en cause la licéité de la clause. L’article 1676 par.8 du Code judi-
ciaire stipule que « par dérogation au par. 7, les dispositions des articles 1682, 1683, 1696 a
1698, 1708 et 1719 a 1722 s’appliquent quel que soit le lieu de I’arbitrage et nonobstant toute
clause conventionnelle contraire ». Toutefois, 1’article 1683 formule le principe de compati-
bilité entre la saisine d’un juge et la convention d’arbitrage.

Comme 1’allégue Monsieur VAN DROOGHENBROECK?’, lorsqu’aucune convention op-
posée n’est autorisee, il semble complexe d’admettre la licéité d’une telle clause. Escomptons
un éclaircissement législatif formulé sur cette problématique permettant dénouement de toute
controverse sur le sujet.

125 G. DE LEVAL, éléments de procédure civile, Bruxelles, Larcier, 2005, p.16.

126 SERAGLINI C. et ORTSCHEIDT J., Droit de I’arbitrage interne et international, Paris, Montchrestien, 2013,
p. 200.

127 3-F VAN DROOGHENBROECK, o.c, p .235.
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TITREG6 LA RECONNAISSANCE ET L’EXECUTION DES MESURES
PROVISOIRES ET CONSERVATOIRES

Il est question d’un rdle perceptible du juge d’appui visant a revétir une décision arbitrale de
la force exécutoire permettant ainsi, de contraindre le destinataire de la mesure a obtempérer.

Conformément au droit national en question, deux modalités concernant I’exécution forcée
des mesures provisoires et conservatoires existent. Ces mesures peuvent effectivement étre
nommees sentence et étre comprises dans le régime général de I’exécution des sentences ar-
bitrales selon le droit national. Il existe aussi une seconde modalité selon laquelle les mesures
provisoires ou conservatoires lors d’une procédure arbitrale font I’objet d’un régime particu-
lier d’exécution’?®,

Cette seconde piste est adoptée par le Iégislateur belge via I’article 1696 du Code judiciaire.
L’exposé des motifs des travaux parlementaires autorise « la reconnaissance et /’exécution
des décisions arbitrales sur les mesures provisoires ou conservatoires sans distinguer selon
que cette décision a été adoptée sous la forme d’une sentence arbitrale ou sous une autre
forme »12°,

Une doctrine®*® considére qu’une ordonnance de procédure, dénuée de formalisation, ne peut
étre revétue de la formule exécutoire, I’arbitre basant I’espérance de I’exécution de sa mesure
sur une puissance morale qu’il détient et sur la conscience des parties qu’un refus de s’exé-
cuter porte postérieurement atteinte lors de la sentence finale®®!. En revanche, une sentence
délivrée par le tribunal arbitral a force obligatoire, mais n’obtient force exécutoire que suite a
I’interposition du tribunal de premiére instance®? qui est apte a exiger une garantie dans le
chef du demandeur, mais exclusivement si I’arbitre ne 1’a pas déja sollicitée en vertu de 1’ar-
ticle 1696 par.3 du Code judiciaire.

Donc, il est pertinent que la forme de la décision arbitrale consiste en une sentence avant dire
droit évitant tout débat sur I 'exequatur®®3.Par ailleurs, en vertu de Iarticle 1697 par.2 du Code
judiciaire, le juge étatique ne se prononcera pas sur la justesse de la mesure provisoire ou
conservatoire lors de son examen de la reconnaissance ou de la déclaration de la force exécu-
toire de ladite mesure.

128 A REINER, o.c, p. 136.

129 Doc. Parl., Ch. Repr., sess.ord., 2012-2013, Doc n° 53-2743/001, p.26.

130 3. VAN COMPERNOLLE, « Rdle respectif de ’arbitre et du juge étatique dans I’administration de la preuve
en droit belge » in Iarbitre et le juge étatique, études de droit comparé & la mémoire de Giuseppe Tarzia (sous
la dir. de A. SALETTI, J. VAN COMPERNOLLE et J-F VAN DROOGHENBROECK), Bruxelles, Bruylant,
2014, p.193.

131 J.F. TOSSENS, « L’administration de la preuve dans ’acte de mission et I’instance », in L administration de
la preuve en matiére d’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 2009, p.75.

132 Art 1696 C.J.

133 Interview, Steve Callens, avocat chez Loyens & Loeff, membre du CEPANI 40, avril 2015.
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Remarquons que la pratique allemande est similaire au droit belge a propos de I’absence de
vérification du bien-fondé de la décision?3*,

La problématique de I’exécution des mesures provisoires est aussi discutée en droit francais.
La réforme via le décret de 2011 apportant certaines modifications sur I’arbitrage, le droit
francais de I’arbitrage est muet sur la nature de la décision arbitrale ce qui est une source
d’incertitudes. Pour le moins, il résulte que I’arbitre nomme sa mesure provisoire d’ordon-
nance de proceédure qui ne fait pas I’objet d’exequatur ou de sentence pouvant faire I’objet
d’exequatur. Le législateur francais semble souhaiter soustraire de nouvelles procédures a la
justice déja chargée®®. La différence consiste donc en I’exequatur de la mesure provisoire.

Dans notre droit, le qualificatif d’ordonnance et sentence n’implique pas de conséquences
diverses. D’apres les travaux parlementaires, dans les deux hypothéses, la mesure provisoire
fait I’objet d’exequatur devant le juge étatique'*®. A I’encontre, conformément a une certaine
doctrine mentionnée au préalable!®’, la distinction persiste a exister afin que la différence
entre le droit belge et francais soit minime.

TITRE 7 LES RAISONS DU REFUS DU JUGE DE LA RECONNAISSANCE OU
DE L’EXECUTION DES MESURES PROVISOIRES OU CONSERVATOIRES

Le législateur dénombre diverses hypothéses selon lesquelles I’ octroi d’une mesure provisoire
ou conservatoire peut faire I’objet de refus!®. Tel est notamment le cas si I’établissement de
la garantie sollicitée par le tribunal arbitral n’est pas honoré ou si la mesure provisoire ou
conservatoire est désavouée ou suspendue par le tribunal arbitral. Le tribunal de premiére
instance est apte a opérer un refus similaire si la proclamation exécutoire d’une telle mesure
s’oppose & I’ordre public ou elle ne reléve en pratique pas d’un litige arbitrable*°.

Ces mesures semblant contraignantes conferent le privilége de procurer de la sécurité juri-
dique et par conséquent de rendre efficientes les décisions rendues par le tribunal arbitral. Le
juge étatique a pareillement un réle de barriére en regard de la justice privée.

134 Décision 565 : LTA 17, Allemagne Oberlandesgericht Frankfurt, 24 Sch 1/01, 5 avril 2001, publiée en alle-
mand : [2001] Neue Juristische Wochenschrift Rechtsprechungsreport 1078.

135 CHAINAIS C., « Les mesures provisoires dans le nouveau droit francais de 1’arbitrage », in L arbitre et le
juge étatique, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp.310-314.

1% 0. MIGNOLET, o.c.,, p 183.

137 3. VAN COMPERNOLLE, «Role respectif de arbitre et du juge étatique dans I’administration de la preuve
en droit belge » in Iarbitre et le juge étatique, études de droit comparé & la mémoire de Giuseppe Tarzia (sous
la dir. De A. SALETTI, J. VAN COMPERNOLLE et J-F VAN DROOGHENBROECK), Bruxelles, Bruylant,
2014, p.193.

138 Art 1721 C.J.

139 M. DAL, « La nouvelle loi sur I’arbitrage », J.T, 2013, p.790.

140 A, REINER, o.c, p.137.
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TITRES8 COMPARAISONS ENTRE LE SYSTEME ADOPTE PAR LA LOI
TYPE C.N.U.D.C.I ET LE DROIT BELGE

Comme préalablement évoqué, la loi du 24 juin 2013 portant réforme de notre sixiéme partie
du Code judiciaire se référe particulierement la loi type CNUDCI*L, Le dessein de la loi type
est I’uniformisation de la pratique internationale*?. 1 est donc judicieux d’analyser les res-
semblances entre ces deux institutions ainsi que certaines nuances susceptibles d’avoir une
incidence au niveau de I’assistance du juge d’appui. Insistons sur le fait que contradictoire-
ment a la loi type CNUDCI qui prend place dans I’environnement de I’arbitrage commercial
international, les dispositions de droit belge s’appliquent & tous genres d’arbitrages'*.

1. La définition d’une mesure provisoire

Il 'y a absence de définition précise de la notion de mesure provisoire ou conservatoire dans
la sixiéme partie du Code judiciaire relative a I’arbitrage'**. Au plus, le législateur spécifie le
pouvoir du juge d’appui a ce sujet de fagcon comparable a ce qu’institue I’article 17 J de la loi
type CNUDCI. Le droit belge établit que «le juge des référés dispose, pour prononcer une
mesure provisoire ou conservatoire en relation avec une procédure d’arbitrage, qu’elle ait ou
non-lieu sur le territoire belge, du méme pouvoir que celui dont il dispose en relation avec
une procédure judiciaire. Il exerce ce pouvoir conformément a ses propres procédures en te-
nant compte des particularités de I’arbitrage »*°.

Constatons également que la loi type de 1985 ne comporte pas de définition du concept. Les
travaux préparatoires mettent toutefois en évidence la large nature de ce type de mesure et
procurent des exemples tels que la mesure visant & garantir le secret d’affaires!*®. Par la suite
de la version de 2006, la loi type embrasse en son article 17, une définition limpide.

Le législateur belge ne se conforme pas a cet avancement, ce qui semble inconcevable compte
tenu de son désir d’imiter largement la loi type CNUDCI et du fait que la justesse des notions
juridiques est source de sécurité juridique. Les travaux parlementaires motivent cette sélection
par le désir de conserver une souplesse dans le chef de ’arbitre!*’.

141 M.PIERS, " De nieuw arbitragewet 2013: essentiele bepalingenen hun praktische werking", Intersentia, An-
terwerpen, 2013, ten geleide, p.V.

142 M. DAL, "L’arbitrage en pratique : questions choisies", r.p.d.i , 2014, p. 55.

143 M. DAL, "La nouvelle loi sur ’arbitrage", J.T , 2013, p.786.

144D, MATRAY et F. VIDTS, o.c, p.19 ; Interview, Marc Dal, avocat chez Dal & Valdekens, administrateur du
Cepani, arbitre réguliérement désigné par la Cour d’arbitrage de la C.C.| & Paris et par le CEPANI, le centre
belge d’arbitrage et de médiation, avril 2015.

145 Art. 1698 C.J.

146 Official records of the General Assembly, Fortieth Session, Supplement No. 17 (A/40/17), Annex |, para. 96.
147 Doc. Parl., Ch. Repr., sess.ord., 2012-2013, Doc n° 53-2743/001, p.24.
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Une interrogation vient a I’esprit : la justesse du concept et par consequent de la sécurité ju-
ridique procurée, sont-elles inévitablement contradictoires avec la souplesse espéree par le
Iégislateur ? L’arbitre ayant une connaissance aigué des mesures qu’il prend ne favorise-t-il
pas I’efficacité et la célérité ?

Bien évidemment I’argument inverse peut étre allégué, mais la question est digne d’étre po-
sée. M. DAL exprime I’argument inverse. Selon lui, il est impératif de garder en mémoire que
derriere ces définitions et dispositions juridiques, il existe toujours une réalité. L’arbitre de-
termine concrétement 1’étendue des mesures provisoires et apprécie la mesure propice dans
chacune des situations'*®. Donc, une portée plus souple ou plus large des mesures provisoires
dictees par I’arbitre permet une diminution de la nécessité de recourir au juge d’appui.

2. Compétence de I’arbitre d’ordonner des mesures provisoires

A la requéte des parties, I’article 17 CNUDCI ne confére la compétence a I’arbitre de com-
mander des mesures provisoires « que en ce qui concerne I’objet du différend ». Cet article se
comprend de facon restrictive comme ne conférant pas de pouvoir indicatif a I’arbitre sur
Iattribution de mesures provisoires*°.

La loi type CNUDCI telle qu’amendée en 2006 élimine cette précision décernant un pouvoir
large a I’arbitre®®°. 1l s’agit aussi du choix adopté par le Iégislateur belge prévu a I’article 1691
du Code judiciaire. On remarque que plus la compétence de I’arbitre est large, moins le besoin
de recourir au juge d’appui existe.

3. La concordance de la saisine du juge avec une convention d’arbitrage

L’article 9 de la loi type CNUDCI institue la faculté de saisir le juge pour solliciter une mesure
provisoire en dépit de I’existence d’une convention d’arbitrage. Des 2006, I’interprétation de
cette disposition ne cesse d’évoluer.

Avant I’adoption des divers amendements a la loi type, il est établi que la disposition ne con-
cede pas au juge la compétence d’ordonner des mesures provisoires. La disposition consti-
tuant le pouvoir du juge de commander des mesures provisoires est dans les droits natio-
naux®L. Les travaux préparatoires portant sur I’article 9 de la loi type CNUDCI de 1985 I’ac-
centuent®®?,

148 Interview, Marc Dal, avocat chez Dal & Valdekens, administrateur du Cepani, arbitre réguliérement désigné
par la Cour d’arbitrage de la C.C.1 & Paris et par le CEPANI, le centre belge d’arbitrage et de médiation, avril
2015.

149 Case No. 565 Oberlandesgericht Frankfurt a. M., Germany, 24 Sch 01/01, 5 April 2001.

150 UNCITRAL, o. c., p.86.

51 |bidem, p. 52.

152 Official records of the General Assembly, Fortieth Session, Supplement No. 17 (A/40/17), Annex |, para. 96.
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La Cour d’appel de Singapour le souligne également lors d’une question posée sur la compé-
tence de la Cour d’ordonner une mesure ne permettant pas au défendeur d’organiser ses actifs
lorsqu’une clause d’arbitrage existe. La Cour rappelle que I’article 9 de la loi type est stricte-
ment interprété, établissant la concordance entre la saisine d’un juge pour I’obtention d’une

mesure provisoire et I’existence d’une convention d’arbitrage’®.

Cet article n’est d’ailleurs pas rectifié lors des amendements de la loi type en 2006. Pourtant,
si I’article 9 n’est pas modifié, a la suite des amendements de 2006, I’article 17J de la loi type
CNUDCI a une incidence sur I’interprétation de I’article 9%,

L article 17J soutient qu’« un tribunal dispose, pour prononcer une mesure provisoire en re-
lation avec une procédure d’arbitrage, qu’elle ait ou non lieu sur le territoire du présent Etat,
du méme pouvoir que celui dont il dispose en relation avec une proceédure judiciaire. Il exerce
ce pouvoir conformément a ses propres procédures en tenant compte des particularités d’un
arbitrage international*> ». Dés lors, une source de droit confére au juge la compétence
d’adopter des mesures provisoires. Cette attestation fait cependant I’objet de nuances soute-
nues a I’article 17J précisant que « du méme pouvoir que celui dont il dispose en relation avec
une procédure judiciaire et il exercera ce pouvoir conformément a ses propres procédures ».
Le droit national maintient donc sa primauté selon une jurisprudence régissant le recours au
juge visé I’article 17 J de la loi type®. Le tribunal de premiére instance & Hong Kong saisit
I’occasion d’affirmer que ce recours se réalise minutieusement et exclusivement en cas de
nécessité™’. Une Cour indienne épouse une interprétation restrictive similaire!®® en ce sens
qu’une partie requérant une mesure provisoire aupres de I’arbitre n’est pas contrainte paral-
lelement d’accomplir une requéte de nature semblable devant le juge étatique afin de se sous-
traire a une multiplication de procédures qui entravent la procédure arbitrale. Aussi, une juri-
diction de la Nouvelle-Zélande!®® spécifie le caractére complémentaire et d’appui du juge et
que la finalité n’est, par consequent, pas de procéder a la substitution du juge a I’arbitre. Fai-
sons un lien avec I’article 28 du reglement CCI explicitant que le recours au juge pour la
sollicitation des mesures provisoires, apres la constitution du tribunal arbitral a lieu si «les
circonstances s’y prétent ». Notons en outre que cette concordance est maintenue dans un lieu
d’arbitrage situé dans une juridiction étrangére',

153 CLOUT case No. 741, Swift-Fortune Ltd. v. Magnifica Marine SA, Court of Appeal, Singapore, 1 December
2006.

154 Résolution adoptée par I’ Assemblée générale le 4 décembre 2006, sur la base du rapport de la Sixiéme Com-
mission (A/61/453), soixante et uniéme session, A/RES/61/33.

155 Art. 17 J loi type CNDUCI.

1% UNCITRAL, o.c., p. 53.

157 |_eviathan Shipping Co. v. Sky Sailing Overseas Co., Court of First Instance, Hong Kong, 18 August 1998,
[1998] 4 HKC 347, disponible sur internet a: http://www.hklii.hk/eng/hk/cases/hkcfi/1998/549.html.

158 Sri Kirshan v. Anad, Delhi High Court, India, 18 August 2009, OMP No. 597/2008.

159 Sensation Yachts Ltd. v. Darby Maritime Ltd., Auckland High Court, New Zealand, 16 May 2005.

160 CLOUT case No. 393 [Frontier International Shipping Corp. v. Tavros (The), Federal Court — Trial Divi-
sion, Canada, 23 December 1999], [2000] 2 FC 445; UNCITRAL, o.c.,, p.53.
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Concernant le rapprochement avec le droit belge, I’article 1683 du Code judiciaire établit une
compatibilité similaire : « Une demande en justice, avant ou pendant la procédure arbitrale,
en vue de I’obtention de mesures provisoires ou conservatoires et I’octroi de telles mesures
ne sont pas incompatibles avec une convention d’arbitrage et n’impliquent pas renonciation
a celle-ci ».

4. Les conditions d’octroi

Il résulte des travaux parlementaires®®! que le Iégislateur belge ne souhaite pas admettre dans

la sixieme partie du Code judiciaire relative a I’arbitrage les conditions d’octroi des mesures
provisoires ou conservatoires comprises dans la loi type CNUDCI2, Cette option se justifie
par I’ambition du Iégislateur de maintenir la rapidité et I’efficacité de 1’arbitrage. Des lors, ce
dernier désire ne pas contraindre 1’arbitre a respecter une liste de conditions d’octroi de telles
mesures et préfére accorder un pouvoir d’appréciation a I’arbitre sur I’opportunité de mesures
provisoires®®, Il est cependant réel que la loi type permet une large flexibilité concernant les
mesures pour la préservation de certaines preuves primordiales a la résolution du différend,
car elles ne doivent pas rencontrer les conditions cumulatives fixées a I’article 17 A selon
I’appréciation de I’arbitre!54, Comme souvent, il y a un contraste entre la théorie et la pratique.
Monsieur BESSON soutient que les criteres déterminés ne sont pas exhaustifs, la pratique
arbitrale se référe a un critére d’urgence non cité dans la disposition théorique®®. La souplesse
permise, en n’instituant pas exactement les conditions d’octroi des mesures provisoires, méne
les parties a s’adresser en priorité a I’arbitre et non au juge.

5. Les mesures provisoires unilatérales

Relevons une seconde différence. L’article 17 B et C de la loi type CNUDCI autorise 1’arbitre
a saisir des mesures unilatérales nommées ordonnances préliminaires, ce qui d’ailleurs est
critiqué par une certaine doctrine'®, 1l est question de conférer & une partie I’occasion de
solliciter unilatéralement I’octroi de mesures provisoires a I’arbitre, en d’autres termes, sans
préalablement en informer la partie adverse et par conséquent, en allant a I’encontre du prin-
cipe du contradictoire®’.

161 CAPRASSE O., » Introduction au nouveau droit belge de ’arbitrage », actualité en droit judiciaire, p.417.
162 L "article 17 A de loi type CNUDCI stipule : « Qu’un préjudice ne pouvant étre réparé de fagcon adéquate par
I’octroi de dommages-intéréts sera probablement causé si la mesure n’est pas ordonnée, et qu’un tel préjudice
I’emporte largement sur celui que subira probablement la partie contre laquelle la mesure est dirigée si celle-ci
est accordée ; et b) Qu’elle a des chances raisonnables d’obtenir gain de cause sur le fond du différend. La
décision a cet égard ne porte pas atteinte a la liberté d’appréciation du tribunal arbitral lorsqu’il prendra une
décision ultérieure quelconque ».

163 M. DAL, « La nouvelle loi sur I’arbitrage », J.T., 2013, p.790/

164 D, MATRAY et F. VIDTS, o.c, p.26.

165 5, BESSON, o.c., p. 45.

186 H. VAN HOUTTE, « Ten reasons against a proposal for interim measures of protection in arbtration », Ar-
bitration international, 2004, pp.85 et s.

167 0. MIGNOLET, o.c., p. 176.
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En vertu de I’article 17 B, tel est le cas si «la communication préalable de la demande de
mesure provisoire a la partie contre laquelle elle est dirigée risque de compromettre cette
mesure ». Sans auditionner la partie adverse, I’arbitre délivre une ordonnance préliminaire.

Si ceci risque de percuter le caractére du contradictoire en matiére d’arbitrage, la procédure
concrétisée suscite le fait que la partie a I’encontre de qui la mesure est demandée peut promp-
tement par la suite, présenter ses arguments pour I’obtention d’une décision modificatrice du
tribunal arbitral®®®,

Sans doute, cette procedure cause une rupture de la confiance établie entre la partie a I’égard
de qui la mesure est dédiée et 1’arbitre'®®. En sus, 1’ordonnance risque de ne pas étre entiére-
ment efficace. Assurément, le juge ne rend pas I’ordonnance préliminaire exécutoire!’®. En
outre, I’ordonnance est valide durant maximum vingt jours et n’est pas une sentence!’?. Dés
lors, la nature unilatérale de la mesure est compensée par son caractere limité. L’objectif est
d’obtenir un effet de surprise, ce qui n’est pas concevable en raison du caractére contradictoire
de la procédure. Rien n’interdit cependant I’arbitre de modifier I’ordonnance postérieure-
ment'’2, Cette option n’est pourtant pas adoptée en droit belge. Selon les travaux parlemen-
taires’®, faire appel au juge est plus profitable.

Au surplus, une mesure unilatéralement dictée est susceptible de mettre en péril I’impartialité
de I’arbitre qui se prononce par la suite sur le fond. Il est traditionnellement accepté que I’ar-
bitre soit apte a ordonner une mesure provisoire unilatérale si la loi d’arbitrage d’application
le permet ou en cas de consentement des parties hormis I’hypothése ou cet accord contredit
la loi d’arbitrage!’. En vertu de cette conception, une interrogation vient a 1’esprit : Devons-
nous, donc, admettre que si la clause d’arbitrage renferme le consentement des parties de
dicter une mesure provisoire unilatérale, I’arbitre peut ordonner cette mesure ? S’il est incon-
testable que les travaux parlementaires soient contre, rien ne I’interdit dans la loi d’arbitrage
belge. Monsieur CALLENS!" allégue qu’il est probable que le juge souléve I’argument de la
contradiction a I’ordre public.

168 S BESSON, o.c, p.57.

169 A, REINER, « L’urgence apres la constitution du tribunal arbitral » in L’arbitre international et I’urgence,
Bruxelles, Bruylant, 2014 p.115.

10 Art. 17 C, 5° CNUDCI ; A. REINER, «L’urgence apres la constitution du tribunal arbitral », in L’arbitre
international et 1’urgence, Bruxelles, Bruylant, 2014, p.115.

1D, MATRAY et F. VIDTS, 0. ¢, p.25; UNCITRAL, o. c., p.89.

12D, MATRAY et F. VIDTS, o.c, p.25.

13 Doc. Parl., Ch. Repr., sess.ord., 2012-2013, Doc n° 53-2743/001, p.24.

17 A, REINER, « L’urgence apreés la constitution du tribunal arbitral » in L’arbitre international et I’urgence,
Bruxelles, Bruylant, 2014 p.118.

175 Interview, Steve Callens, avocat chez Loyens & Loeff, membre du CEPANI 40, avril 2015.
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6. La révision de la décision arbitrale

Avec une différence, la modification, la suspension ou la rétraction des mesures provisoires
ou conservatoires est similaire dans les deux sources de droit. Si notre droit ne permet pas a
I"arbitre de concrétiser ces diverses actions de sa propre initiative!’®, I’article 17D de la loi
type CNUDCI ou I’article 26 du réglement CNUDCI conférent a I’arbitre la possibilité d’en-
treprendre ces actions d’initiative « dans des circonstances exceptionnelles et a condition de
le notifier préalablement aux parties »*’’. D’aprés le réglement CNUDCI, la révision n’est
envisageable qu’au cas ou les circonstances évoluent depuis la délivrance de la mesure!’®,

Cette discordance se justifie par le souhait du Iégislateur de ne pas enfreindre le principe
dispositif étant un pilier fondamental du droit belge comme le témoignent les travaux parle-
mentaires belges relatifs au projet de loi modifiant la sixieme partie du Code judiciaire relative
a I’arbitrage!®.

Il est permis a I’arbitre de revenir sur une décision du juge ordinaire relativement a des me-
sures provisoires qui revétent le caractére provisoire'®®. Ceci outrepasse donc le contenu de
la loi type. Nous apercevons que bien que le juge d’appui consiste en une aide considérable,
I’arbitre, ayant un savoir vraisemblablement plus approfondi détient dans certaines circons-
tances, davantage un pouvoir de modifier une mesure provisoire delivrée par le juge d’appui.

7. La notification d’un changement de circonstances

Observons seulement que I’article 1694 du Code judiciaire et I’article 17 F CNDUCI sont
analogues concernant la communication par les parties des variations de circonstances éta-
blissant la décision de mesures provisoires ou conservatoires®?.

8. La responsabilité du demandeur de la mesure provisoire

Une ultime ressemblance siége a I’article 1695 du Code judiciaire et a I’article 17 G CNUDCI
selon lesquels la partie qui demande I’exécution d’une mesure provisoire ou conservatoire est
responsable des incidences de celle-ci si le tribunal arbitral estime ultérieurement que la me-
sure n’a pas a étre prononcée en réalité!®?,

176 Art. 1692 C.J.

177 Art. 17 D CNDUCI.

178 5. BESSON, o.c., p.57.

1% Doc. Parl., Ch. Repr., sess.ord., 2012-2013, Doc n° 53-2743/001, p.25.
180 Doc. Parl., Ch. Repr., sess.ord., 2012-2013, Doc n°® 53-2743/001, p.25.
181 M. DAL, « La nouvelle loi sur I’arbitrage », J.T, 2013, p.790.

182 M. DAL, « La nouvelle loi sur I’arbitrage », J.T, 2013, p.790.
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CONCLUSION

Ce travail permet de prendre conscience de 1’utilité de la collaboration entre 1’arbitre et le
juge étatique sur le terrain du provisoire afin de préserver aux parties un acces effectif aux
mesures provisoires lors de la procédure arbitrale. La question de la complémentarité ou de
la subsidiarité est soulevée en comparant diverses théses et en mettant en évidence celle qui
semble la plus propice, la subsidiarité de facto. Le choix de la problématique des mesures
provisoires se justifie par I’importance considérable de ces mesures préalablement et lors de
I’instance arbitrale.

En sus, une analyse du droit belge de I’arbitrage a la lumiere de la loi type CNUDCI est
réalisée. Le droit belge se fondant amplement sur celle-ci, il est judicieux d’établir les simili-
tudes et discordances entre ces deux sources juridiques.

Au sujet des mesures provisoires, le droit belge de 1’arbitrage est avant-gardiste par rapport
au droit francais de 1’arbitrage, car il permet un acces a toutes les mesures provisoires aux
parties tant avant qu’apres 1’établissement du tribunal arbitral.

La question suivante a le mérite étre posée : Etant donné que les parties se tournent vers I’ar-
bitrage dans I’optique d’éluder toute intervention du juge étatique, le Iégislateur ne songerait-
il pas a instaurer un arbitre d’urgence muni de I’imperium suscitant un bannissement de 1’in-
tervention au provisoire du juge étatique au sujet d’arbitrage tout en conférant aux parties, a
tout moment de la procédure arbitrale, I’acces a toutes les mesures provisoires ?
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