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Introduction

1. L’arbitrage est un mode de résolution des conflits alternatif aux juridictions étatiques par
lequel les parties a une convention d’arbitrage confient & un arbitre le soin de trancher un
litige faisant I’objet de la convention d’arbitrage. La procédure d’arbitrage est caractérisée par
sa rapidité : D’arbitrage étant intimement lié a la vie des affaires, il doit aller vite; sa
discrétion : les décisions de I’arbitre ne sont pas rendues en audience publique; son
efficacité : ’arbitre est un expert dans le domaine faisant 1’objet du litige ; et sa simplicité :
I’arbitrage devant aller vite, il doit étre simple. Ces caractéristiques faisant souvent défaut aux
procédures devant les juridictions étatiques, les parties a un contrat peuvent étre tentées de

soumettre a 1’arbitrage les litiges nés ou qui pourraient naitre relativement a ce contrat.

2. Notre mémoire s’intitule « Les « mesures provisoires » en droit belge et en droit frangais
de l'arbitrage : analyse comparée ». Le choix du sujet de notre mémoire se justifie, d’une
part, par le fait qu’aussi bien le droit belge de I’arbitrage que le droit francais de 1’arbitrage
ont connu récemment de profondes réformes et, d’autre part, par le fait que ces réformes ont
principalement touché la matiére des « mesures provisoires » prises dans le cadre d’un
arbitrage. Il nous a donc semblé intéressant d’analyser la mani¢re dont ces réformes ont été

mises en ceuvre en matiere de « mesures provisoires » prises dans le cadre d’un arbitrage.

3. Le droit belge de I’arbitrage a été modifi¢ en 2013 par la loi modifiant la sixiéme partie du
Code judiciaire relative a Iarbitrage' tandis que le droit frangais de I’arbitrage a été modifié

en 2011 par le décret portant réforme de I’arbitrage®. Le droit belge de I’arbitrage est régi par

! Loi du 24 juin 2013 modifiant la sixiéme partie du Code judicaire relative a 1’arbitrage, M.B, 28 juin 2013, p.
41263 telle que modifiée par la loi du 25 décembre 2016 modifiant le statut juridique des détenus et la
surveillance des prisons et portant des dispositions diverses en matiére de justice, M.B, 30 décembre 2016, p.
91963 ; Pour une présentation détaillée de la loi de 2013, voy. M. DAL, « La nouvelle loi sur 1’arbitrage », J.T,
2013, pp. 785-795, O. CAPRASSE, « Introduction au nouveau droit belge de I’arbitrage », in Actualités en droit
Judiciaire, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 401-426, M. PIERS et D. DE MEULEMEESTER, « Nieuwe Arbitragewet »,
NjW, 2013, pp. 726 et s., M. PIERS et D. DE MEULEMEESTER, « The New Belgian Arbitration Law », ASA Bull.,
3/2013, pp. 145 et s., H. VERBIST, « De nieuwe Belgische Arbitragewet van 24 juni 2013 », Tv4, 2013, pp. 155
et s. et G. KEUTGEN, « La réforme 2013 du droit belge de I’arbitrage », R.D.1.C., 2014, pp. 65-112 ; Pour une
présentation détaillée de la loi de 2016, voy. D. VAN GERVEN, « Nouvelles modifications mineures pour faciliter
davantage 1’arbitrage en Belgique », R.D.C., 2016, pp. 912-917.

2 Décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de I’arbitrage ; Pour une présentation détaillée du décret,
voy. L. BERNHEIM-VAN DE CASTEELE, « Présentation du décret du 13 janvier 2011 portant réforme du droit
frangais de I’arbitrage », R.D.I.D.C., 2011, pp. 387-398, C. JARROSSON et J. PELLERIN, « Le droit frangais de
I’arbitrage aprés le décret du 13 janvier 2011 », Rev. arb., 2011, pp. 5-81 et E. GAILLARD et P. DE LAPASSE, « Le
nouveau droit frangais de I’arbitrage interne et international », D., 2011, pp. 175-188.



les articles 1676 a 1723 du Code judiciaire tandis que le droit frangais de 1’arbitrage est régi

par les articles 1442 a 1527 du Code de procédure civile.

4. S’agissant du droit belge de I’arbitrage, I’objet de ’arbitrage peut étre toute cause de nature
patrimoniale ou toute cause de nature non-patrimoniale sur laquelle il est permis de transiger?.

S’agissant du droit frangais de I’arbitrage, 1’objet de I’arbitrage doit étre commercial®.

5. Le droit belge de I’arbitrage trouvera a s’appliquer lorsque le lieu de ’arbitrage est situé en
Belgique ou lorsque les parties ont convenu de soumettre leur litige au droit belge de
I’arbitrage quand le lieu de I’arbitrage n’est pas situé en Belgique ou n’a pas été fixé> tandis
que le droit frangais de 1’arbitrage trouvera a s’appliquer lorsque le si¢ge de I’arbitrage est
situé¢ en France ou lorsque les parties ont convenu de soumettre leur litige au droit frangais de
larbitrage quand le siége de I’arbitrage n’est pas situé en France ou n’a pas été fixéS.
Cependant, contrairement au droit belge de 1’arbitrage, le droit frangais de 1’arbitrage
distingue 1’arbitrage selon qu’il soit interne ou international. Le droit francais de 1’arbitrage
interne tel que régi par les articles 1442 a 1503 du Code de procédure civile est le droit de
I’arbitrage frangais qui n’est pas international tandis que le droit francais de I’arbitrage
international tel que régi par les articles 1504 a 1527 du Code de procédure civile est le droit
frangais de D’arbitrage « qui met en cause des intéréts du commerce international »’. La
jurisprudence précisant que « le caractere international de I’arbitrage s apprécie en fonction
de la nature des relations économiques des parties a [’origine du litige, la nationalité des

parties, le lieu de I’arbitrage et la loi applicable au fond du litige étant inopérants »®.

6. A ce stade de notre mémoire, il convient de préciser qu’en matiére d’arbitrage, les

« mesures provisoires » seront tantdt prises par 1’arbitre, tantot prises par le juge étatique.

7. Notre mémoire se compose de cinq chapitres. Dans un chapitre premier, nous nous
intéresserons a la notion de « mesure provisoire ». Ensuite, dans une deuxiéme chapitre, nous
parlerons de la nécessité de la collaboration de 1’arbitre et du juge étatique sur le terrain du

provisoire. Dans un troisiéme et quatriéme chapitre, nous traiterons de la compétence au

3C. jud., art. 1676, § 1,

4 Déduit de C. proc. civ., art. 1504,

5C.jud., art. 1676, § 7.

6 Déduit de Déduit de C. proc. civ., art. 1505.

7 C. proc. civ., art. 1504.

8 Voyez par exemple, C.A. Paris, 21 janvier 2009, Rev. arb., 2009, p. 430.



provisoire de I’arbitre et de la compétence au provisoire du juge étatique. Finalement, dans un
dernier chapitre, nous verrons comment s’articulent les compétences au provisoire de 1’arbitre

et du juge étatique. Nous terminerons notre mémoire par quelques mots de conclusion.



Chapitre 1. Qu’est-ce qu’une « mesure provisoire » ?

8. Tout arbitrage est caractérisé par une procédure arbitrale qui a nécessairement vocation a
s’inscrire dans la durée. Pendant cette période, des situations nécessitant de prendre des
mesures immédiates peuvent se présenter. De telles mesures que 1’on qualifie de « mesures
provisoires » ne peuvent attendre la fin de la procédure arbitrale pour &tre prises sous peine de

risquer de porter irrémédiablement atteinte aux intéréts des parties”®.

9. Les situations nécessitant de prendre des « mesures provisoires » et «les mesures
provisoires » elles-mémes sont diverses et variées. A titre d’illustration, imaginons la
« mesure provisoire » qui consisterait a interdire la publication d’un article de journal dont la
publication imminente aurait été susceptible de porter atteinte a la dignité d’une des parties a

la procédure arbitrale.

10. Les « mesures provisoires » seront prises tantot par 1’arbitre, tantdt par le juge étatique.
Lorsque qu’elles seront prises par 1’arbitre, elles le seront dans le cadre de la compétence au
provisoire de ’arbitre et on parlera de référé arbitral, tandis que lorsqu’elles seront prises par
le juge étatique, elles le seront dans le cadre de la compétence au provisoire du juge étatique

et on parlera de référé judiciaire.
Section 1. Définition des « mesures provisoires » en droit belge de ’arbitrage
11. Les « mesures provisoires » ne sont pas définies par le législateur mais par la doctrine!®.

Le vocable « mesures provisoires » englobe en réalité aussi bien les mesures provisoires que

les mesures conservatoires!!.

° C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit francais de 1’arbitrage », in L arbitre et le juge
étatique, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 282-283.

107] est a noter que la loi type CNUDCI sur laquelle se base en grande partie la loi du 24 juin 2013 définit en son
art. 17, paragraphe 2 ce qu’il y a lieu d’entendre par mesures provisoires lorsqu’elles sont prises dans le cadre du
référé arbitral : « Une mesure provisoire est toute mesure temporaire, 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 ; c¢) de fournir un moyen de sauvegarder des biens qui pourront servir a l’exécution d’une sentence
ultérieure ; ou d) de sauvegarder les éléments de preuves qui peuvent étre pertinents et importants pour le
reglement du différend ». Le 1égislateur belge a renoncé a transposer en droit belge de I’arbitrage cette définition
des mesures provisoires prises dans le cadre du référé arbitral au motif que le cadre fixé par cette définition

4



12. Les mesures provisoires sont les mesures qui permettent de régler'?, d’aménager ou de
poursuivre!3 la situation des parties pendant la durée de la procédure arbitrale. Elles sont
habituellement prises pour la durée de la procédure arbitrale « afin de régler momentanément
une situation urgente en attendant une décision [prise par [’arbitre sous la forme d’une
sentence définitive'*] »'5. Les mesures provisoires regroupent les mesures de stabilisation ou
d’aménagement équitable de la situation des parties et les mesures anticipatoires'®. Les
mesures de stabilisation ou d’aménagement équitable de la situation des parties visent
essentiellement au maintien d’un certain statu quo'’ tandis que les mesures anticipatoires ont
un contenu identique a celui que pourrait avoir la sentence définitive prise par arbitre!® et
doivent en principe étre fondées sur «un droit évident »"° ou « suffisamment

incontestable »*.

13. Les mesures conservatoires sont les mesures prises « pour la sauvegarde d’un droit ou

d’une chose »*'. Elles permettent 4 une partie a la procédure arbitrale « de prendre certaines

« pourrait se révéler trop rigide et restreindre la souplesse actuelle, tout en compliquant le travail des arbitres »
(Projet de loi modifiant la sixiéme partie du Code judiciaire relative a 1’arbitrage, Exposé des motifs, Doc. pari.,
Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2743/001, p. 24).

1 Projet de loi modifiant la sixiéme 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 ; G. DE LEVAL, « Le juge et I’arbitre. Les mesures
provisoires », in Les mesures provisoires en droit belge, frangais et italien, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 423 ; O.
MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », in L’ arbitre et le juge étatique,
Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 165.

12.G. DE LEVAL, « Le juge et I’arbitre. Les mesures provisoires », o.c., p. 423.

13 J.-F. POUDRET et S. BESSON, Droit comparé de [’arbitrage international, Bruxelles, Paris, Genéve, Bruylant,
L.G.D.J., Schulthess, 2002, p. 568 et les exemples cités.

14 Une sentence définitive est une décision rendue par I’arbitre au fond qui tranche définitivement le litige ou un
point du litige faisant I’objet de la convention d’arbitrage. La sentence définitive a force obligatoire mais pas
exécutoire et elle nécessitera donc 1’ exequatur du juge étatique pour en forcer I’exécution. La sentence définitive
a autorité de chose jugée au principal ce qui a pour effet de dessaisir I’arbitre du litige ou du point du litige
tranché.

5 G. DE LEVAL, « Le juge et I’arbitre. Les mesures provisoires », o.c., p. 423 ; 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.

16 J. LINSMEAU, « L’arbitrage volontaire en droit privé belge », R.P.D.B., compl. T. VI, n° 102 ; G. DE LEVAL,
« Le juge et I’arbitre. Les mesures provisoires », o.c., p. 441.

17°0. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., p. 165 ; Comme
exemple de mesure de stabilisation ou d’aménagement équitable de la situation des parties, on peut citer : le
séquestre d’actions litigieuses (voy. G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L arbitrage en droit international, T. 1 — Le
droit belge, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 427).

18 L. SIMONT, «Voorlopige en bewarende maatregelen en korte debatten in het kader van de
arbitrageprocedure », in Liber Amicorum Jozef Van den Heuvel, Anvers, Kluwer, 1999, p. 215.

19 G. DE LEVAL, « Le juge et ’arbitre. Les mesures provisoires », o.c., p. 441.

20 G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L arbitrage en droit international, T.1— Le droit belge, Bruxelles, Bruylant, 2006,
p- 345, n° 421 ; Comme exemple de mesure anticipatoire, on peut citer : le référé-provision allouant une somme
d’argent a valoir sur la condamnation a intervenir (voy. G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome 1 :
Institutions judiciaires et éléments de compétence, Bruxelles, Larcier, 2014, p. 481).

21 G. DE LEVAL, « Le juge et I’arbitre. Les mesures provisoires », o.c., p. 423 ; G. DE LEVAL, « Les mesures
provisoires et conservatoires et ’arbitrage », o.c., p. 171.



précautions en vue de garantir [’effectivité [c’est-a-dire ['exécution] »** de la sentence
définitive qui sera prononcée par l’arbitre ou « de se prémunir contre les conséquences
défavorables de celle-ci »*3. Parmi les mesures conservatoires, on retrouve en autres les

saisies conservatoires.

Section 2. Définition des « mesures provisoires » en droit frangais de [’arbitrage

14. Comme en droit belge de I’arbitrage, les « mesures provisoires » ne sont pas définies par
le 1égislateur mais par la doctrine. Le vocable « mesures provisoires » renvoie également aussi
bien aux mesures provisoires qu’aux mesures conservatoires a cette nuance que la doctrine
francaise considére les mesures conservatoires comme faisant partiec des mesures provisoires
alors que la doctrine belge considére les mesures conservatoires comme une alternative aux
mesures provisoires?*. Par conséquent, les « mesures provisoires » correspondent aux mesures

provisoires en droit frangais de I’arbitrage.

15. Les mesures provisoires regroupent les mesures anticipatoires et les mesures
conservatoires. Comme en droit belge de I’arbitrage, les mesures anticipatoires ont un contenu
identique a celui que pourrait avoir la décision définitive prise par I’arbitre?. Les mesures
conservatoires se composent des mesures conservatoires au sens large et des mesures
conservatoires au sens strict. Les mesures conservatoires au sens large remplissent une
fonction de sauvegarde ou de maintien de statu quo et ne sont pas de nature a satisfaire
immédiatement les parties sur le fond*®. Les mesures conservatoires au sens strict sont les
mesures qui ont pour objet « de protéger les biens contre les menaces de perte ou de

disparition en les maintenant dans leur état »*’ ou, autrement dit, qui ont pour objet « la

22 Ibid.

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

24 Voy. C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit francais de 1’arbitrage », o.c., p. 294.

25 Ibid., pp. 295 et 303 ; C. CHAINAIS et C. JARROSSON, « L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral »,
in L’arbitre international et ['urgence, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 76 ; Comme exemples de mesures
anticipatoires, on peut citer : une autorisation provisoire de continuer des travaux, une injonction de faire, le
référé-provision (C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de I’arbitrage », o.c., p.
303).

26 Ibid., pp. 295 et 303 ; Comme exemples de mesures conservatoires au sens large, on peut citer : un placement
sous séquestre judiciaire, une injonction de ne pas faire, une mesure d’expertise ou de constat ou encore une
mesure visant a la conservation des preuves (/bid.).

27 C. BRENNER, L acte conservatoire, thése, Paris, L.G.D.J., 1999, p. 121, n°® 233.



sauvegarde du patrimoine ou de l'un de ses éléments »*8. Parmi les mesures conservatoires au

sens strict, on retrouve en autres les saisies conservatoires et les stiretés judiciaires.

16. Maintenant que nous savons a quoi les « mesures provisoires » servent et ce qu’elles
recouvrent en droit belge de I’arbitrage et en droit francais de 1’arbitrage, il nous faut savoir
pourquoi elles seront prises tantot par I’arbitre, tantot par le juge étatique ? Le chapitre suivant

va nous permettre de répondre a cette question?’.

28 Ibid., pp. 104-105, n° 200.

2 Dans la suite de notre mémoire, lorsque nous utiliserons le vocable « mesure(s) provisoire(s) » sous le titre
« En droit belge de I’arbitrage », nous ferons référence aux « mesures provisoires » telles que définies en droit
belge de I’arbitrage (voy. supra n° 11-13) et lorsque nous utiliserons le vocable « mesure(s) provisoire(s) » sous
le titre « En droit frangais de 1’arbitrage », nous ferons référence aux « mesures provisoires » telles que définies
en droit frangais de 1’arbitrage (voy. supra n° 14 et 15). Par contre, lorsque le vocable « mesure(s) provisoire(s) »
ne sera utilisé ni sous « En droit belge de 1’arbitrage », ni sous « En droit frangais de 1’arbitrage », nous ferons
référence aussi bien aux « mesures provisoires » telles que définies en droit belge de 1’arbitrage qu’a celles
définies en droit frangais de ’arbitrage.



Chapitre 2. La collaboration de ’arbitre et du juge étatique sur le

terrain du provisoire

17. Tout au long de la procédure arbitrale, I’arbitre et le juge étatique vont étre amenés a
collaborer sur le terrain du provisoire ou, autrement dit, sur le terrain des « mesures
provisoires ». Dans ce chapitre, nous allons nous intéresser dans un premier temps au
fondement juridique de cette collaboration (Section 1) et ensuite nous verrons pourquoi cette

collaboration est nécessaire (Section 2).
Section 1. Une collaboration reconnue par la loi
§ 1. En droit belge de I’arbitrage

18. L’article 1683 du Code judiciaire fonde la compétente au provisoire du juge étatique et
stipule qu’« une demande en justice, avant ou pendant la procédure arbitrale, en vue de
l’obtention de mesures provisoires ou conservatoires [c’est-a-dire de « mesures
provisoires »] et [’octroi de telles mesures ne sont pas incompatibles avec une convention
d’arbitrage et n’impliquent pas renonciation a celle-ci »*°. L article 1691 du Code judiciaire
fonde quant a lui la compétence au provisoire de 1’arbitre et stipule que « sans préjudice des
pouvoirs reconnus aux cours et tribunaux en vertu de l’article 1683 [du Code judiciaire], et
sauf conventions contraire des parties, le tribunal arbitral peut, a la demande d’une partie,
ordonner les mesures provisoires ou conservatoires [c est-a-dire les « mesures provisoires »]
qu’il juge nécessaires. Le tribunal arbitral ne peut toutefois autoriser une saisie

conservatoire »3!.

19. La doctrine unanime interpréte ces textes comme conférant une compétence au provisoire
au juge étatique avant et pendant la procédure arbitrale ou, plus précisément, avant la
constitution du tribunal arbitral et une compétence au provisoire partagée entre ’arbitre et le
juge étatique apreés la constitution du tribunal arbitral. La doctrine est par contre divisée sur la

maniére dont cette compétence au provisoire partagée s’articule entre 1’arbitre et le juge

30°C. jud., art. 1683.
31'C. jud., art. 1691.



étatique’?. Les parties peuvent renoncer conventionnellement au référé arbitral mais pas au
référé judiciaire®>. Seul le juge étatique a I’exclusion de I’arbitre est compétent avant et aprés

la constitution du tribunal arbitral pour autoriser des saisies conservatoires*.

§ 2. En droit francais de ’arbitrage

20. L’article 1449, alinéa 1¢, du Code de procédure civile fonde la compétence au provisoire
du juge étatique et stipule que « [’existence d’une convention d’arbitrage ne fait pas obstacle,
tant que le tribunal arbitral n’est pas constitué, a ce qu’une partie saisisse une juridiction de
I’Etat aux fins d’obtenir ... une mesure provisoire ou conservatoire [c’est-a-dire une
« mesure provisoire »] »3°. L’article 1468 du Code de procédure civile fonde quant a lui la
compétence au provisoire de 1’arbitre et stipule que « le tribunal arbitral peut ordonné aux
parties ... toute mesure conservatoire ou provisoire [c’est-a-dire toute « mesure provisoire »]
qu’il juge opportune. Toutefois, la juridiction de [’Etat est seule compétente pour ordonner

des saisies conservatoires et des stiretés judiciaires »°.

21. La doctrine unanime interpréte ces textes comme conférant une compétence au provisoire
au juge étatique avant la constitution du tribunal arbitral. La doctrine est par contre divisée
apres la constitution du tribunal arbitral. Une partie de la doctrine estime que ces textes, une
fois le tribunal arbitral constitué, conférent uniquement une compétence au provisoire a
I’arbitre tandis qu’une autre partie de la doctrine estime qu’ils conférent une compétence au
provisoire partagée entre 1’arbitre et le juge étatique. Cette autre partie de la doctrine est
unanime sur la maniére dont cette compétence au provisoire partagée s’articule entre I’arbitre
et le juge étatique’’. Seul le juge étatique a ’exclusion de I’arbitre est compétent pour
ordonner avant et apres la constitution du tribunal arbitral des saisies conservatoires et des

stiretés judiciaires’®.

32 Voy. infra, dans le chapitre 5, les sections intitulées « La compétence au provisoire du juge étatique avant la
constitution du tribunal arbitral » et « La compétence au provisoire du juge étatique apres la constitution du
tribunal arbitral ».

33 Voy. infra, n° 75-76 et 120.

3% Voy. infra, n°® 54-56.

35 C. proc. civ., art. 1449, al. 1°".

36 C. proc. civ., art. 1468, al. 1°".

37 Voy. infra, dans le chapitre 5, les sections intitulées « La compétence au provisoire du juge étatique avant la
constitution du tribunal arbitral » et « La compétence au provisoire du juge étatique aprés la constitution du
tribunal arbitral ».

38 Voy. infra, n°® 57.



Section 2. Une réponse aux manquements du référe arbitral

22. Pourquoi le législateur a-t-il voulu faire collaborer le juge étatique et I’arbitre sur le terrain
du provisoire alors que les parties en recourant a 1’arbitrage ont justement voulu exclure toute
intervention du juge étatique ? Le référé arbitral souffre de manquements ou pour reprendre
Pexpression de G. DE LEVAL d’« infirmités congénitales »*° ce qui a pour effet de priver les
parties d’un accés continu aux « mesures provisoires » pendant la procédure arbitrale.
L’intervention du juge étatique sur le terrain du provisoire est par conséquent nécessaire afin
de pallier les « faiblesses intrinséques »** du référé arbitral et ainsi garantir aux parties, a tout
moment de la procédure arbitrale, un acces effectif aux « mesures provisoires ».

1*! en droit belge de I’arbitrage sont les mémes qu’en

23. Les manquements du référé arbitra
droit frangais de I’arbitrage*? : (1) avant la constitution du tribunal arbitral, I’arbitre n’étant
pas encore a I’ceuvre, il lui est matériellement impossible de prendre des « mesures
provisoires » ; (2) apres la constitution du tribunal arbitral, bien qu’étant a 1’ceuvre, 1’arbitre
peut parfois s’avérer inefficace a prendre les « mesures provisoires » que 'urgence de la
situation exige en raison du temps nécessaire pour réunir le tribunal arbitral qui contrairement
aux juridictions étatiques n’est pas permanent ; (3) en cas d’absolue nécessité, c’est-a-dire,
lorsque 1’'urgence empéche la partie demandant la « mesure provisoire » de convoquer 1’autre

partie ou lorsque que la surprise est indispensable pour garantir 1’effectivité de la « mesure

provisoire », le caractére nécessairement contradictoire de I’instance arbitrale empéche les

39 G. DE LEVAL, « Le juge et I’arbitre. Les mesures provisoires », o.c., p. 437. Expression reprise et amplifiée par
O. CAPRASSE (O. CAPRASSE, Les sociétes et [’arbitrage, thése, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 485 et s., n°® 528 et
s.; O. CAPRASSE, « Les grands arréts de la Cour de cassation belge en droit de 1’arbitrage », b-Arbitra, 2013, p.
145, n° 42).

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

4 Voy. 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 et les réf. citées ; G. DE LEVAL, « Le juge et I’arbitre. Les
mesures provisoires », o.c., pp. 431 et s. ; M. SCHOUPS, « Kort geding en bouwrecht », in Kort Geding, Gand,
Larcier, 2009, pp. 167 et s. ; D. MATRAY et F. VIDTS, « Introduction générale », in L arbitre international et
l'urgence, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 23-25 ; C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit
francais de 1’arbitrage », o.c., pp. 315 et s; L. BERNHEIM-VAN DE CASTEELE, « Présentation du décret du 13
janvier 2011 portant réforme du droit francais de ’arbitrage », o.c., pp. 390-391.

42 A cette nuance prés qu’en droit frangais de 1’arbitrage, une partie de la doctrine estime qu’une fois le tribunal
arbitral constitué, seul I’arbitre est compétent pour prendre des « mesures provisoires » a 1’exception des saisies
conservatoires et des siretés judiciaires qui relévent de la compétence exclusive du juge étatique (voy. infra, n°
90). Suivant cette doctrine, le juge étatique ne pourra donc jamais intervenir pour pallier les manquements (2),
(3), (4) et (5) du référé arbitral.
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parties de saisir I’arbitre par voie unilatérale ; (4) I’arbitre étant dépourvu d’imperium™®, il ne
peut prendre de « mesures provisoires » contraignantes envers les tiers; (5) ce défaut
d’imperium empéche également [’arbitre de prendre des « mesures provisoires »
contraignantes envers les parties ou, autrement dit, les « mesures provisoires » prises par
I’arbitre n’ont pas force exécutoire et les parties devront nécessairement recevoir 1’ exequatur

du juge étatique pour en forcer I’exécution®*.

24. Maintenant que nous savons pourquoi ’arbitre et le juge étatique collaborent sur le terrain
du provisoire, il nous faut savoir comment concrétement 1’arbitre et le juge étatique vont
mettre en ceuvre cette collaboration afin de permettre aux parties d’avoir acceés aux « mesures
provisoires » a tout moment de la procédure arbitrale. Les chapitres suivants vont nous

permettre de répondre a cette question.

3 Limperium est le pouvoir de prendre des décisions contraignantes, c’est-a-dire susceptibles d’exécution
forcée. Le défaut d’imperium de D’arbitre est justifié par la nature conventionnelle de 1’arbitrage. Pour plus
d’informations, voy. C. JARROSSON, « Réflexion sur I’imperium », in Etudes offertes a P. Bellet, Paris, Litec,
1991, pp. 245-279.

# A cette nuance prés qu’en droit frangais de I’arbitrage, seules les « mesures provisoires » prises par ’arbitre
sous la forme d’une sentence seront susceptibles de recevoir 1’exequatur du juge étatique alors qu’en droit belge
de ’arbitrage tant les « mesures provisoires » prises par 1’arbitre sous la forme d’une sentence que celles prises
sous une autre forme seront susceptibles de recevoir 1’exequatur du juge étatique (voy. infra, n° 29 et 30 pour le
droit belge de I’arbitrage et infra, n° 31-33 pour le droit frangais de I’arbitrage).
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Chapitre 3. L’arbitre et les « mesures provisoires »

25. Dans ce chapitre, nous nous intéresserons au fondement de la compétence au provisoire de
I’arbitre (Section 1), a la nature et & la portée des « mesures provisoires » prises par 1’arbitre
(Section 2), aux conditions auxquelles I’arbitre peut accorder des « mesures provisoires »
(Section 3), aux « mesures provisoires » échappant a ’arbitre (Section 4), a la forme de la
décision contenant les « mesures provisoires » prises par 1’arbitre (Section 5), a I’efficacité
des « mesures provisoires » prises par 1’arbitre (Section 6), a la clause de renonciation au
référé arbitral (Section 7) et aux voies de recours contre les « mesures provisoires » prises par

I’arbitre (Section 8).
Section 1. Fondement de la compétence au provisoire de [’arbitre
§ 1. En droit belge de I’arbitrage

26. L’article 1691 du Code judiciaire fonde la compétence au provisoire de ’arbitre et stipule
que « sans préjudice des pouvoirs reconnus aux cours et tribunaux en vertu de [’article 1683
[du Code judiciaire], et sauf convention contraire des parties, le tribunal arbitral peut, a la
demande d’une partie, ordonner les mesures provisoires ou conservatoires [c est-a-dire les
« mesures provisoires »] qu’il juge nécessaires. Le tribunal arbitral ne peut toutefois
autoriser une saisie conservatoire »». La doctrine unanime interpréte ce texte comme
conférant une compétence au provisoire a 1’arbitre aprés la constitution du tribunal arbitral.
Avant la constitution du tribunal arbitral, I’arbitre n’étant pas encore a 1’ceuvre, il ne dispose
pas de compétence au provisoire. Les parties peuvent renoncer conventionnellement au référé
arbitral*®, Seul le juge étatique a I’exclusion de D’arbitre est compétent avant et aprés la

constitution du tribunal arbitral pour autoriser des saisies conservatoires*’.
§ 2. En droit francais de ’arbitrage

27. L’article 1468 du Code de procédure civile fonde la compétence au provisoire de 1’arbitre

et stipule que « le tribunal arbitral peut ordonné aux parties, dans les conditions qu’il

4 C. jud., art. 1691.
4 Voy. infra, n° 75 et 76.
47 Voy. infra, n° 54-56.
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détermine et au besoin a peine d’astreinte, toute mesure conservatoire ou provisoire [c’est-a-
dire toute « mesure provisoire »] qu’il juge opportune. Toutefois, la juridiction de I’Etat est
seule compétente pour ordonner des saisies conservatoires et des siiretés judiciaires »*®.
Comme en droit belge de I’arbitrage, la doctrine unanime interpréte ce texte comme conférant
une compétence au provisoire a I’arbitre aprés la constitution du tribunal arbitral. Avant la
constitution du tribunal arbitral, ’arbitre n’étant pas encore a 1’ceuvre, il ne dispose pas de
compétence au provisoire. L’arbitre peut assortir les « mesures provisoires » qu’il ordonne
d’une astreinte*®. Seul le juge étatique a I’exclusion de I’arbitre est compétent avant et aprés la

constitution du tribunal arbitral pour ordonner des saisies conservatoires et des slretés

judiciaires’®.

28. L’article 1468 du Code de procédure civile s’applique aussi bien a I’arbitrage interne qu’a

I’arbitrage international via le truchement de I’article 1506, 3° du Code de procédure civile3'.

Section 2. Nature et portée des « mesures provisoires » prises par l’arbitre

§ 1. En droit belge de I’arbitrage

29. Les « mesures provisoires » ordonnées par 1’arbitre ont une nature et une portée analogues
aux « mesures avant dire droit » prises par le juge étatique sur le fondement de 1’article 19,
alinéa 3, du Code judicaire’®>. On déduit de cette analogie que la décision de Iarbitre
contenant les « mesures provisoires » a autorit¢ de chose jugée au provisoire mais pas au

principal®®. Cela signifie que I’arbitre pourra « modifier, suspendre ou rétracter »* les

4 C. proc. civ., art. 1468, al. 1°".

4 Voy. infra, n° 74.

0 Voy. infra, n°® 57.

51 Sous réserve que les parties n’en aient pas convenu autrement, voy. C. proc. civ., art. 1506, 3° : « 4 moins que
les parties en soient convenues autrement ... ['article 1468 [du Code de procédure civile] s’applique a
I’arbitrage internationaly.

52 C. jud., art. 19, al. 3 : « le juge peut, avant dire droit, a tout stade de la procédure, ordonner une mesure
préalable destinée ... a régler provisoirement la situation des parties... » ; D. DE MEULEMEESTER, « Voorlopige
of bewarende maatregelen in arbitrage », in De nieuwe arbitragewet 2013. Essentiéle bepalingen en hun
praktische werking, Anvers, Intersentia, 2014, p. 73, n° 14; O. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et
conservatoires prises par les arbitres », o.c., pp. 171 et 184-186; J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge,
Iarbitre et le référé : nécessité fait loi », o.c., p. 204 ; G. DE LEVAL, « L’arbitre et le juge étatique : quelle
collaboration ? », R.D.I.D.C., 2005, p. 12 ; O. CAPRASSE et D. DE MEULEMEESTER, « De Arbitrale Uitspraak »,
in De Arbitrale Uitspraak — La sentence arbitrale, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 43 ; L. SIMONT, « Voorlopige en
bewarende maatregelen en korte debatten in het kader van de arbitrageprocedure », o.c., p. 223 ; G. KEUTGEN et
G.-A. DAL, L arbitrage en droit international, T. 1 — Le droit belge, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 345, n® 421.6
53 Ibid.

4 C. jud., art. 1692.
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« mesures provisoires » qu’il a ordonnées qu’en raison de circonstances nouvelles®® et que la
décision de I’arbitre contenant les « mesures provisoires » ne lie pas ’arbitre lorsqu’il est
appelé a statuer sur le fond du litige dans le cadre d’une sentence définitive®. L’article 1694
du Code judicaire précise que 1’arbitre « peut décider qu’une partie communiquera sans
tarder tout changement important des circonstances sur la base desquelles la mesure
provisoire ou conservatoire [c’est-a-dire la « mesure provisoire »] a été demandée ou

accordée »’.

30. Contrairement au juge étatique®®, I’arbitre étant dépourvu d’imperium, les « mesures
provisoires » qu’il ordonne ont force obligatoire®® mais pas exécutoire avec comme
conséquence que les parties devront nécessairement recevoir 1’exequatur du juge étatique
pour en forcer ’exécution®. L’article 1696, § 2, du Code judiciaire précise que la partie « qui

demande ou a obtenu qu’une mesure provisoire ou conservatoire [c’est-a-dire une « mesure

55 Sous réserve que les conditions d’octroi de la « mesure provisoire » modifiant, suspendant ou rétractant
I’ancienne « mesure provisoire » aient été rencontrées. Sur les conditions d’octroi d’une « mesure provisoire »
ordonnée par I’arbitre, voy. la section suivante intitulée « A quelles conditions ’arbitre peut-il accorder des
«mesures provisoires » » ; G. DE LEVAL, « L’arbitre et le juge étatique : quelle collaboration ? », o.c., p. 12 ;
Déduit de A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2% éd., Liége, Fac. dr. Liége, 1987, pp. 271-273.

56 Déduit de H. BOULARBAH et X. TATON, « Les procédures accélérées en droit commercial (référé, comme en
référé, avant dire droit, toutes affaires cessantes) principes, conditions et caractéristiques », in Le tribunal de
commerce : procédures particulieres et recherche d’efficacité, Bruxelles, éd. du Jeune Barreau de Bruxelles,
2006, p. 81.

S7C. jud., art. 1694.

8 Voy. infra, n° 94.

39 C. jud., art. 1696 : « une « mesure provisoire » prononcée par un tribunal arbitral est reconnue comme ayant
force obligatoire ». Plus précisément, les « mesures provisoires » ordonnées par I’arbitre ont force obligatoire
lorsqu’elles n’ont pas regu 1’exequatur du juge étatique ou force exécutoire lorsqu’elles ont recue I’exequatur du
juge étatique aussi longtemps qu’elles n’ont pas été contredites par I’arbitre au fond ; ou réformées en appel par
un autre arbitre ou annulées par le juge €tatique ; ou modifiées, suspendues ou rétractées par 1’arbitre ou le juge
étatique en raison de circonstances nouvelles. Lorsque ces «mesures provisoires » qu’elles aient regu
I’exequatur du juge étatique ou non seront contredites par 1’arbitre au fond ou modifiées ou suspendues par
I’arbitre ou le juge étatique en raison de circonstances nouvelles, leurs effets ne disparaitront pas rétroactivement
tandis que lorsqu’elles seront réformées en appel par un autre arbitre ou annulées par le juge étatique ou
rétractées par I’arbitre ou le juge étatique en raison de circonstances nouvelles, elles disparaitront
rétroactivement. Que les effets de ces « mesures provisoires » disparaissent rétroactivement ou non aura un
impact sur 1’astreinte éventuelle, voy. infra, dans le chapitre 5, la section intitulée « Le sort de 1’astreinte
éventuelle de la « mesure provisoire » ».

% Voy. infra, n° 60-64 ; A cette nuance prés que l’art. 1696 du Code judiciaire précise que « la « mesure
provisoire » prononcée par un tribunal arbitral pourra étre déclarée exécutoire par le juge étatique sauf
indication contraire du tribunal arbitral ». A notre sens, le « sauf indication contraire du tribunal arbitral »
s’applique a la possibilité d’obtenir 1’exequatur de la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre devant le juge
étatique et non au caractere obligatoire de la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre. Cependant, a tort selon
nous, M. DAL, G. DE LEVAL et F. GEORGES estiment que le « sauf indication contraire du tribunal arbitral » ne
s’applique pas a la possibilité d’obtenir 1’exequatur de la « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre devant le
juge étatique mais au caractére obligatoire de la « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre (voy. M. DAL, « La
nouvelle loi sur ’arbitrage », o.c., p. 790 et G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome 1 : Institutions
Judiciaires et éléments de compétence, o.c., p. 429).
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provisoire »] soit reconnue ou déclarée exécutoire [par le juge étatique] en informe sans

délai ’arbitre »°!.

§ 2. En droit francais de ’arbitrage

31. Le Code de procédure civile ne contient aucune disposition relative a 1’autorité de chose
jugée des « mesures provisoires » prises par I’arbitre dans le cadre de sa compétence au
provisoire. Toutefois, le qualificatif « provisoire » implique « a [’évidence que de telles
mesures n’ont pas autorité de chose jugée au principal »*>. Comme en droit belge de
I’arbitrage, on en déduit que la décision de I’arbitre contenant les « mesures provisoires » ne
lie pas I’arbitre lorsqu’il est appelé a statuer sur le fond du litige dans le cadre d’une sentence

définitive®?.

32. Dans la pratique francaise actuelle, la décision de I’arbitre contenant les « mesures
provisoires » est rendue sous la forme d’une ordonnance de procédure® avec la conséquence
que cette décision est dépourvue d’autorité de chose jugée au provisoire contrairement au
droit belge de I’arbitrage. Cela signifie que Darbitre peut « modifier ou compléter »*° les
« mesures provisoires » qu’il a ordonnées méme en I’absence de circonstances nouvelles®.
C. CHAINAIS estime cependant que la décision de I’arbitre contenant les « mesures
provisoires » devrait étre rendue sous la forme d’une sentence ou, & tout du moins, que
I’arbitre moyennant le consentement des parties devrait avoir la possibilité de rendre cette
décision sous la forme d’une sentence®” avec la conséquence que cette décision aurait autorité
de chose jugée au provisoire®®. Cela signifie que I’arbitre ne pourrait modifier ou compléter
les « mesures provisoires » qu’il a ordonnées qu’en raison de circonstances nouvelles®. C.
SERAGLINI et J. ORTSCHEIDT estiment, quant a eux, que I’arbitre a le choix de rendre la

décision contenant les « mesures provisoires » soit sous la forme d’une ordonnance de

61 C. jud., art. 1696, § 2.

62 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de 1’arbitrage », o.c., p. 306.

%3 Ibid.

%% Ibid., pp. 310-311.

85 C. proc. civ., art. 1468, al. 2.

% Sous réserve que les conditions d’octroi de la « mesure provisoire » modifiant ou complétant 1’ancienne
«mesure provisoire » aient été rencontrées. Sur les conditions d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par
I’arbitre, voy. la section suivante intitulée « A quelles conditions 1’arbitre peut-il accorder des « mesures
provisoires » » ; C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de I’arbitrage », o.c., p.
311.

87 Ibid., pp. 311-314.

88 Ibid., p. 306.

69 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit francais de I’arbitrage », o.c., p. 306.
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procédure, soit sous la forme d’une sentence avec la conséquence que la décision rendue sous
la forme d’une ordonnance de procédure n’a pas autorité de chose jugée au provisoire
contrairement a la décision rendue sous la forme d’une sentence qui a autorité de chose jugée
au provisoire. Cela signifie que les « mesures provisoires » ordonnées par 1’arbitre sous la
forme d’une ordonnance de procédure pourront étre modifiées ou complétées par 1’arbitre
méme en ’absence de circonstances nouvelles tandis que les « mesures provisoires »
ordonnées par I’arbitre sous la forme d’une sentence ne pourront étre modifiées ou
complétées par ’arbitre qu’en raison de circonstances nouvelles’’. Comme en droit belge de
I’arbitrage, nous sommes également d’avis que 1’arbitre pourra décider qu’une partie
communiquera sans tarder tout changement important des circonstances sur la base desquelles

la « mesure provisoire » a été demandée ou accordée.

33. Comme en droit belge de I’arbitrage, I’arbitre étant dépourvu d’imperium’!, les « mesures

provisoires » qu’il ordonne ont force obligatoire’”?> mais pas exécutoire avec comme

70 C. SERAGLINI et J. ORTSCHEIDT, Droit de [’arbitrage interne et international, o.c., pp. 353-354 et 826.

I Contrairement au juge étatique qui dispose de 1’ imperium, voy. infra, n° 97.

2 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de 1’arbitrage », o.c., pp. 306-308. Plus
précisément, s’agissant d’un arbitrage interne, les « mesures provisoires » ordonnées par 1’arbitre ont force
obligatoire (qu’elles aient été ordonnées par 1’arbitre sous la forme d’une ordonnance de procédure ou d’une
sentence) ou force exécutoire lorsqu’elles ont recue 1’exequatur du juge étatique (1’exequatur du juge étatique ne
sera possible que dans le cas ou I’arbitre aurait ordonné les « mesures provisoires » sous la forme d’une
sentence) aussi longtemps qu’elles n’ont pas été contredites par 1’arbitre au fond ; ou modifiées ou complétées
par D’arbitre (en raison de circonstances nouvelles, dans le cas ou ’arbitre aurait ordonné les « mesures
provisoires » sous la forme d’une sentence); ou modifiées ou rétractées par le juge étatique en raison de
circonstances nouvelles ; ou réformées en appel ou annulées par le juge étatique (la réformation en appel et
I’annulation par le juge étatique ne seront possibles que dans le cas ou I’arbitre aurait ordonné les « mesures
provisoires » sous la forme d’une sentence rendue en France et le délai pour exercer 1’appel ou le recours en
annulation ainsi que ’appel ou le recours exercé dans ce délai suspendent la force obligatoire ou, le cas échant,
la force exécutoire de la sentence a moins que 1’arbitre n’ait assorti la sentence de 1’exécution provisoire, voy. C.
proc. civ., art. 1496). Lorsque ces « mesures provisoires » qu’elles aient regu I’exequatur du juge étatique ou non
seront contredites par 1’arbitre au fond ou modifiées ou complétées par ’arbitre (en raison de circonstances
nouvelles, dans le cas ou Iarbitre aurait ordonné les « mesures provisoires » sous la forme d’une sentence) ou
modifiées par le juge étatique en raison de circonstances nouvelles, leurs effets ne disparaitront pas
rétroactivement tandis que lorsqu’elles seront rétractées par le juge étatique en raison de circonstances nouvelles
ou réformées en appel ou annulées par le juge étatique (la réformation en appel et I’annulation par le juge
étatique n’étant possible que dans le cas ou 1’arbitre aurait ordonné les « mesures provisoires » sous la forme
d’une sentence rendue en France), elles disparaitront rétroactivement. Que les effets de ces « mesures
provisoires » disparaissent rétroactivement ou non aura un impact sur 1’astreinte éventuelle, voy. infia, dans le
chapitre 5, la section intitulée « Le sort de 1’astreinte éventuelle de la « mesure provisoire » ». S’agissant d’un
arbitrage international, les « mesures provisoires » ordonnées par 1’arbitre ont force obligatoire (qu’elles aient été
ordonnées par I’arbitre sous la forme d’une ordonnance de procédure ou d’une sentence) ou force exécutoire
lorsqu’elles ont recue 1’exequatur du juge étatique (1’exequatur du juge étatique ne sera possible que dans le cas
ou l’arbitre aurait ordonné les « mesures provisoires » sous la forme d’une sentence) aussi longtemps qu’elles
n’ont pas été contredites par 1’arbitre au fond; ou modifiées ou complétées par 1’arbitre (en raison de
circonstances nouvelles, dans le cas ou ’arbitre aurait ordonné les « mesures provisoires » sous la forme d’une
sentence) ; ou modifiées ou rétractées par le juge étatique en raison de circonstances nouvelles ; ou annulées par
le juge étatique (I’annulation par le juge étatique ne sera possible que dans le cas ou I’arbitre aurait ordonné les
«mesures provisoires » sous la forme d’une sentence rendue en France et le recours en annulation ne suspend
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conséquence que les parties devront nécessairement recevoir I’exequatur du juge étatique
pour en forcer I’exécution. A cette nuance prés qu’en droit frangais de 1’arbitrage
contrairement au droit belge de I’arbitrage’, seules les « mesures provisoires » ordonnées par
I’arbitre sous la forme d’une sentence sont susceptibles de recevoir I’exequatur du juge
étatique’®. Or, comme expliqué précédemment, dans la pratique frangaise actuelle, la décision
de I’arbitre contenant les « mesures provisoires » est rendue sous la forme d’une ordonnance
de procédure et n’est par conséquent pas susceptible de recevoir I’exequatur du juge étatique.
Cependant, C. CHAINAIS milite pour que la décision de 1’arbitre contenant les « mesures
provisoires » soient rendue sous la forme d’une sentence ou, a tout du moins, pour que
I’arbitre, moyennant le consentement des parties, ait la possibilit¢ de rendre cette décision
sous la forme d’une sentence avec la conséquence que cette décision rendue sous la forme
d’une sentence serait susceptible de recevoir I’exequatur du juge étatique’. C. SERAGLINI et J.
ORTSCHEIDT estiment, quant a eux, que I’arbitre a le choix de rendre la décision contenant les
« mesures provisoires » soit sous la forme d’une ordonnance de procédure, soit sous la forme
d’une sentence avec la conséquence que la décision rendue sous la forme d’une sentence est
susceptible de recevoir I’exequatur du juge étatique’®. Comme en droit belge de 1’arbitrage,
nous sommes d’avis que la partie qui demande ou a obtenu qu’une sentence contenant une
« mesure provisoire » soit reconnue ou déclarée exécutoire par le juge étatique en informe

sans délai ’arbitre.

pas la force obligatoire ou, le cas échant la force exécutoire de la sentence, voy. C. proc. civ., art. 1526). Lorsque
ces «mesures provisoires » qu’elles aient regu 1’exequatur du juge étatique ou non seront contredites par
I’arbitre au fond ou modifiées ou complétées par I’arbitre (en raison de circonstances nouvelles, dans le cas ou
I’arbitre aurait ordonné les « mesures provisoires » sous la forme d’une sentence) ou modifiées par le juge
étatique en raison de circonstances nouvelles, leurs effets ne disparaitront pas rétroactivement tandis que
lorsqu’elles seront rétractées par le juge étatique en raison de circonstances nouvelles ou annulées par le juge
étatique (I’annulation par le juge étatique n’étant possible que dans le cas ou I’arbitre aurait ordonné les
«mesures provisoires » sous la forme d’une sentence rendue en France), elles disparaitront rétroactivement. Que
les effets de ces « mesures provisoires » disparaissent rétroactivement ou non aura un impact sur 1’astreinte
éventuelle, voy. infra, dans le chapitre 5, la section intitulée « Le sort de 1’astreinte éventuelle de la « mesure
provisoire » ».

3 Voy. infra, n° 58.

74 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de D’arbitrage », o.c., p. 311; C.
SERAGLINI et J. ORTSCHEIDT, Droit de I’arbitrage interne et international, o.c., p. 354 ; Voy. infra, n° 66-73.

3 Ibid., pp. 311-314.

76 C. SERAGLINI et J. ORTSCHEIDT, Droit de I'arbitrage interne et international, o.c., pp. 353-354.
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Section 3. A quelles conditions [’arbitre peut-il accorder des « mesures

provisoires » ?

§ 1. Le tribunal arbitral doit étre compétent

A. En droit belge de [’arbitrage

34. L’arbitre peut ordonner des « mesures provisoires » du moment ou le tribunal arbitral est

é77

constitué’’ jusqu’au moment ou il statue par voie de sentence définitive sur le fond du litige

ou, autrement dit, jusqu’au moment ou il est dessaisi du litige’s.

35. Lorsque I’arbitre est saisi d’une demande de « mesure provisoire » mais que sa
compétence au fond est contredite par une partie, D. DE MEULEMEESTER est d’avis que
I’arbitre peut se contenter d’une appréciation prima facie de sa compétence au fond’® avec
comme conséquence que la « mesures provisoire » accordée sur une appréciation prima facie
de la compétence au fond de I’arbitre sera automatiquement supprimée s’il s’avere par la suite
que Darbitre était incompétent pour connaitre du fond du litige®®. O. MIGNOLET estime
cependant que I’arbitre ne peut se contenter d’une appréciation prima facie de sa compétence
au fond lorsqu’il est saisi d’une demande de « mesure provisoire » et qu’une partie conteste sa
compétence au fond. En effet, les « mesures provisoires » ordonnées par 1’arbitre ayant une
nature et une portée analogues aux « mesures avant dire droit » prises par le juge étatique sur
le fondement de I’article 19, alinéa 3, du Code judicaire, il en déduit que lorsque 1’arbitre est
appelé a prendre une « mesure provisoire » mais que sa compétence au fond est contredite par

une partie, I’arbitre devra, comme le juge étatique lorsqu’il est appelé a prendre une « mesure

7 Le tribunal arbitral est constitué lorsque 1’arbitre a accepté la mission qui lui est confiée (déduit de C. proc.
civ., art. 1456, al. 1¢).

78 0. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., pp. 171-172 ; Voy. a
propos de « mesures provisoires » prises suite au prononcé d’une sentence définitive : Cass., 2 septembre 1988,
Pas., 1989, 1, p. 2, G. DE LEVAL, « Les mesures provisoires et conservatoires et I’arbitrage », o.c., p. 177-178 et
O. CAPRASSE, « Arbitrage et médiation », in La jurisprudence du Code judicaire, Bruges, La Chartre, 2010, pp.
34-35 ; Contrairement a certains arbitrages institutionnels, le droit belge de ’arbitrage ne connait pas d’un arbitre
d’urgence qui pourrait prendre des « mesures provisoires » avant la constitution du tribunal arbitral.

7 0. MIGNOLET précise que 1’appréciation prima facie par 1’arbitre de sa compétence au fond lui permet
«d’accepter un degré d’évidence réduit de sa compétence au fond au moment d’accorder la « mesure
provisoire » » (voy. O. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., p.
172 et A. YESILIRMARK, Provisional measures in International Commercial Arbitration, La Haye, Kluwer Law
International, 2005, pp. 175-176). Par ailleurs, I’appréciation prima facie par 1’arbitre de sa compétence au fond
ne lie pas I’arbitre lorsqu’il est appelé a statuer sur le fond du litige.

80 D. DE MEULEMEESTER, « Voorlopige of bewarende maatregelen in arbitrage », o.c., p. 73, n° 15.
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avant dire droit » et que sa compétence au fond est contredite par une partie, d’abord se
prononcer sur sa compétence au fond avec la conséquence qu’il ne pourra accorder de

« mesure provisoire » que s’il s’est déclaré compétent au fond®'.

B. En droit frangais de ’arbitrage

36. Comme en droit belge de I’arbitrage, 1’arbitre peut ordonner des « mesures provisoires »
du moment ou le tribunal arbitral est constitué®? jusqu’au moment ou il statue par voie de
sentence définitive sur le fond du litige ou, autrement dit, jusqu’au moment ou il est dessaisi

du litige®3.

37. En outre, nous sommes d’avis que les considérations de D. DE MEULEMEESTER relatives
au droit belge de I’arbitrage trouveront a s’appliquer au droit frangais de ’arbitrage. Par
contre, nous sommes plus réservés en ce qui concerne la possibilité de transposer en droit
francais de 1’arbitrage la thése défendue par O. MIGNOLET en droit belge de 1’arbitrage. En
effet, si le droit frangais connait des « mesures avant dire droit » prises par le juge étatique®?,
la jurisprudence et la doctrine contrairement au droit belge de I’arbitrage ne considérent pas
les « mesures provisoires » ordonnées par I’arbitre comme ayant une nature et une portée

analogues aux « mesures avant dire droit » prises par le juge étatique.

§ 2. Une demande émanant d’une partie a la convention d’arbitrage

A. En droit belge de [’arbitrage

38. L’arbitre ne pourra ordonner une « mesure provisoire » qu’a « la demande »% d’une partie

a la convention d’arbitrage. Conformément au principe dispositif®®, 1’arbitre ne peut pas

81 0. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., p. 173.

82 Le tribunal arbitral est constitué lorsque I’arbitre a accepté la mission qui lui est confiée (voy. C. proc. civ., art.
1456, al. 1°).

8 Contrairement a certains arbitrages institutionnels, le droit francais de I’arbitrage comme le droit belge de
I’arbitrage ne connait pas d’un arbitre d’urgence qui pourrait prendre des « mesures provisoires » avant la
constitution du tribunal arbitral.

8 Voy. C. proc. civ., art. 482 et 483.

85 C. jud., art. 1691.

86 Le principe dispositif qui s’applique en droit judiciaire privé est « d’application générale », voy. L.
DEMEYERE, « De wet van 19 mai 1998 tot wijziging van de bepalingen van het gerechtelijk wetboek betreffende
de arbitrage », R.W. 1999, p. 868. Pour plus d’informations sur le principe dispositif, voy. G. DE LEVAL et F.
GEORGES, Droit judiciaire — Tome 1 : Institutions judiciaires et éléments de compétence, o.c., p. 105.
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ordonner ce que les parties ne lui ont pas demandé. Par conséquent, 1’arbitre ne pourra pas

d’initiative ordonner des « mesures provisoires »®’.

B. En droit frangais de ’arbitrage

39. Comme en droit belge de I’arbitrage, I’arbitre ne pourra ordonner une « mesure
provisoire » qu’a la demande d’une partie a la convention d’arbitrage®. Conformément au
principe dispositif, I’arbitre ne peut pas ordonner ce que les parties ne lui ont pas demandé.
Par conséquent, I’arbitre ne pourra pas d’initiative ordonner des « mesures provisoires ». Afin
de lever toute ambiguité, nous pensons que le Iégislateur devrait remplacer a I’article 1468 du
Code de procédure civile la phrase « le tribunal arbitral peut ordonner aux parties ... toute
mesure conservatoire ou provisoire [c’est-d-dire toute « mesure provisoire »] »%° par la
phrase « le tribunal arbitral peut, a la demande d’une partie, ... ordonner toute mesure

conservatoire ou provisoire [c’est-a-dire toute « mesure provisoire »] ».

§ 3. L’urgence

A. En droit belge de [’arbitrage

40. Les « mesures provisoires » ordonnées par 1’arbitre ayant une nature et une portée
analogues aux « mesures avant dire droit » prises par le juge étatique sur le fondement de
I’article 19, alinéa 3, du Code judicaire, on en déduit que lorsque 1’arbitre est appelé a prendre
une « mesure provisoire », la partie demandant la « mesure provisoire » devra, comme c’est le
cas lorsque le juge étatique est appelé a prendre une « mesure avant dire droit », démontrer

qu’elle ne peut « attendre jusqu’a une décision finale sur le fond »*° de ’arbitre se pronongant

87 0. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., p. 175.

88 Déduit de C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de I’arbitrage », o.c., pp.
301-302.

8 C. proc. civ., art. 1468, al. 1°".

% 0. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., p. 174 ; S. R. BOND,
«La nature des mesures conservatoires et provisoires », in Mesures conservatoires et provisoires en matiére
d’arbitrage international, Publication CCI, n® 519, 1993, pp. 8 et s.; Cependant, contrairement au référé
judiciaire qui ne fait pas partie de la procédure ordinaire [a savoir 1’instance arbitrale] et qui nécessitera donc
(sous réserve des positions doctrinaires de infra, n° 108) la démonstration d’une urgence au sens strict du terme
qui sera vérifiée lorsque « la procédure ordinaire [c’est-a-dire ['instance arbitrale] sera impuissant a résoudre
le différend en temps voulu » (voy. infra, ndbp n° 296), le référé arbitral fait partie de la procédure ordinaire [a
savoir I’instance arbitrale] et par conséquent, comme 1’indiquent O. MIGNOLET, G. KEUTGEN, G.-A. DAL et G.
DE LEVAL, 'urgence a démontrer par la partie demandant une « mesure provisoire » a 1’arbitre n’est pas une
urgence au sens strict du terme (voy. O. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les
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sur le litige faisant 1’objet de la convention d’arbitrage. En outre, conformément a ce qui est
demandé lors d’un référé judicaire®', s’agissant d’un référé-provision, c’est-a-dire, d’une
mesure provisoire anticipatoire®® allouant une somme d’argent, nous sommes d’avis que la
partie devra également démontrer® : (1) son état grave d’impécuniosité, la rendant incapable
de faire face a ses dettes sans 1’obtention de la somme d’argent dont elle sollicite 1’octroi ; (2)
I’urgence manifeste a remédier a cette situation et le préjudice grave, voire irréparable, qui
résulterait de I’abstention de I’arbitre a faire droit a sa demande; (3) I’incontestabilité
apparente de la créance alléguée et de la dette corrélative, appréciée au regard du risque de

voir I’arbitre au fond désavouer ultérieurement sa position®*.

B. En droit frangais de ’arbitrage

41. La partie demandant une « mesure provisoire » a 1’arbitre devra démontrer un dommage
imminent® qui causerait un préjudice®® s’il fallait attendre jusqu’a la sentence finale de
arbitre se pronongant sur le fond du litige faisant I’objet de la convention d’arbitrage®’. En
outre, conformément a ce qui est demandé lors d’un référé judicaire®®, s’agissant d’un référé-
provision, ¢’est-a-dire, d’'une mesure provisoire anticipatoire® allouant une somme d’argent,
nous sommes d’avis que la partie devra également démontrer que la créance n’est pas
sérieusement contestable. Lorsqu’une partie demande une « mesure provisoire » a ’arbitre,
I’urgence a démontrer en droit frangais de 1’arbitrage est plus contraignante que I’urgence a
démontrer en droit belge de I’arbitrage. En effet, en droit francais de ’arbitrage, la partie
devra démontrer un dommage imminent qui causerait un préjudice s’il fallait attendre jusqu’a
la sentence finale de I’arbitre se prononcant sur le fond du litige faisant 1’objet de la

convention d’arbitrage alors qu’en droit belge de 1’arbitrage, la partie devra juste démontrer

arbitres », o.c., p. 174, G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L arbitrage en droit international, T. I — Le droit belge,
Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 426 et G. DE LEVAL, « L’arbitre et le juge étatique : quelle collaboration ? », o.c., p.
12).

! Voy. infra, n° 108.

2 Au sens de supra, n°® 12.

% Bruxelles, 19 mai 2005, J.T., 2005, p. 774 ; Bruxelles, 25 octobre 2007, J.T., 2008, p. 10.

%% G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome 1 : Institutions judiciaires et éléments de compétence,
o.c., pp- 481-482.

% Déduit de C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit francais de 1’arbitrage », o.c., pp.
292-293.

% C. CHAINAIS et C. JARROSSON vont plus loin en parlant de « préjudice irréversible », voy. C. CHAINAIS et C.
JARROSSON, « L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral », o.c., p. 79.

97 Déduit de C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de I’arbitrage », o.c., p. 300.
% Voy. infra, n° 109.

% Au sens de supra, n°® 15.
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qu’elle ne peut attendre jusqu’a la sentence finale de 1’arbitre se pronongant sur le fond du

litige faisant 1’objet de la convention d’arbitrage.

§ 4. Le caractére nécessairement contradictoire du référé arbitral

A. En droit belge de [’arbitrage

42. Contrairement au référé judicaire qui est n’est pas nécessairement contradictoire!'%’, le
référé arbitral est nécessairement contradictoire. En effet, ’article 1699 du Code judiciaire
précise que « nonobstant toute convention contraire, chaque partie doit avoir toute possibilité
de faire valoir ses droits, moyens et arguments dans le respect du contradictoire »'°'. Cela
signifie que le référé arbitral est nécessairement contradictoire et que les parties ne peuvent y
déroger. Le droit belge de 1’arbitrage n’a pas repris la possibilité des articles 17 B et C de la
loi type CNUDCI d’ouvrir une procédure non contradictoire devant 1’arbitre en le saisissant
par voie de requéte unilatérale en vue d’obtenir des « mesures provisoires ». Les motifs de
refus de cette possibilité sont les suivants : « (1) elle parait inutile ; il est plus efficace de
s’adresser au juge étatique ; (2) elle pourrait apparaitre incompatible avec la nature
consensuelle de !’arbitrage ; (3) elle peut mettre en péril l'indépendance de [’arbitre ainsi
que les droits de la défense ; (4) elle peut étre source d’erreurs, la vérité n’apparaissant
souvent qu’au terme de débats contradictoires ; (5) elle constitue une exception au principe
du contradictoire alors que celui-ci constitue un des piliers de toute mesure de justice ; (6)

elle pose des problémes d’exécution » 192

B. En droit frangais de ’arbitrage

43. Comme en droit belge de I’arbitrage, le référé arbitral est nécessairement contradictoire!%3.

En effet, s’agissant d’un arbitrage interne, I’article 1464, alinéa 2, du Code de procédure

100 v oy. infra, n® 110.

101 C. jud., art. 1699.

192 Projet de loi modifiant la sixiéme partiec du Code judiciaire relative a ’arbitrage, Exposé des motifs, Doc.
parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n°® 53-2743/001, pp. 24-25 ; O. CAPRASSE, « Introduction au nouveau droit
belge de 1’arbitrage », o.c., pp. 417-418 ; G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L arbitrage en droit international, T. 1—Le
droit belge, Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 425-426 ; M. DAL, « La nouvelle loi sur I’arbitrage », o.c., p. 790 ; O.
MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., pp. 175-176; Y.
HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilit¢ du demandeur », b-Arbitra, 2015, p. 94 ; D.
MATRAY et F. VIDTS, « Introduction générale », o.c., p. 26.

103 Contrairement au référé judicaire qui est n’est pas nécessairement contradictoire, voy. infia, n° 111.
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civile précise qu’« est toujours applicable le principe directeur du procés énoncé aux articles
14 a 17 du Code de procédure civile [c’est-a-dire le principe de la contradiction] »'*. De la
méme maniere, s’agissant d’un arbitrage international, I’article 1510 du Code de procédure
civile précise que « le tribunal arbitral ... respecte le principe de la contradiction »'%. Cela
signifie que le référé arbitral qu’il s’agisse d’un arbitrage interne ou international est
nécessairement contradictoire et que les parties ne peuvent y déroger. Le droit francais de
I’arbitrage comme le droit belge de I’arbitrage n’a pas repris la possibilité des articles 17 B et
C de la loi type CNUDCI d’ouvrir une procédure non contradictoire devant ’arbitre en le
saisissant par voie de requéte en vue d’obtenir des « mesures provisoires ». Les motifs de

refus de cette possibilité sont les mémes qu’en droit belge de ’arbitrage!°°.

§ 5. Saisine de ’arbitre

A. En droit belge de [’arbitrage

44. La partie qui demande une « mesure provisoire » devra saisir D’arbitre par voie de
communication. L’article 1677, § 1%, du Code judicaire précise qu’« une communication
désigne la transmission d’une piéce écrite tant entre les parties qu’entre les parties et
Uarbitre ..., moyennant un moyen de communication'’’” ou d’une maniére qui fournit une

preuve de [’envoi »'%8,
B. En droit frangais de ’arbitrage
45. Le droit frangais de I’arbitrage ne précisant pas le mode de saisine de 1’arbitre, nous

sommes d’avis que la partie qui demande une « mesure provisoire » pourra saisir 1’arbitre par

voie de communication comme en droit belge de 1’arbitrage.

104 C. proc. civ., art. 1464, al. 2.

105 C. proc. civ., art. 1510.

106 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit francais de 1’arbitrage », o.c., p. 316.

107y compris les moyens de communication électroniques, voy. O. CAPRASSE, « Introduction au nouveau droit
belge de I’arbitrage », o.c., p. 421 et M. DAL, « La nouvelle loi sur I’arbitrage », o.c., p. 790.

108 C. jud., art. 1677, § 1°°; De plus, I’article 1678 du Code judiciaire définit les modes de réception et de calcul
des délais conséquents a la communication. Cependant, il est permis aux parties d’y déroger.
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§ 6. Une « mesure provisoire » nécessairement dirigée contre une partie a la

convention d’arbitrage

A. En droit belge de [’arbitrage

46. Contrairement au juge étatique'®®, une « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre sera
nécessairement dirigée contre une partie a la convention d’arbitrage. En effet, 1’origine
conventionnelle de 1’arbitrage empéche 1’arbitre d’ordonner des « mesures provisoires »
contre des tiers!''?, On en déduit que I’arbitre ne pourra ordonner des « mesures provisoires »

que contre les parties!!!.

B. En droit frangais de ’arbitrage

47. Comme en droit belge de 1’arbitrage, une « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre sera
nécessairement dirigée contre une partie a la convention d’arbitrage!'?. En effet, ’origine
conventionnelle de 1’arbitrage empéche ’arbitre d’ordonner des « mesures provisoires »
contre des tiers. On en déduit que I’arbitre ne pourra ordonner des « mesures provisoires » que

contre les parties'!3.
§ 7. Une compétence au provisoire exercée par un arbitre impartial
A. En droit belge de [’arbitrage
48. L’arbitre lorsqu’il est amené a ordonner une « mesure provisoire » doit étre impartial en

ce qu’il ne peut pas dans sa décision contenant la « mesure provisoire » préjuger du fond du

litige faisant I’objet de la convention d’arbitrage!!'*. Le défaut d’impartialité de ’arbitre aurait

199 Voy. infra, n°® 114.

110 J LINSMEAU, « L’arbitrage volontaire en droit privé belge », o.c., n° 101 et réf. citées.

I 0. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., p. 177.

112 Contrairement a la « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique qui ne sera pas nécessairement dirigée
contre une partie a la convention d’arbitrage, voy. infra, n® 115.

113 C. SERAGLINI et J. ORTSCHEIDT, Droit de ['arbitrage interne et international, o.c., p. 204.

114 O, MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., p. 178 ; A. MOURRE,
« Réflexions sur quelques aspects du droit @ un procés équitable en matiére d’arbitrage apres les arréts des 6
novembre 1998 et 20 février 2001 de la Cour de cassation frangaise », in L’arbitrage et la Convention
européenne des droits de [’homme, Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 47 et s.; J. VAN COMPERNOLLE,
« L’application des garanties de I’article 6 de la Convention européenne des droits de I’homme a ’arbitrage :
question mal posée ou enjeu véritable ? », R.D.1.D.C., 2010, pp. 395-397.
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pour conséquence, selon nous, que non seulement la « mesure provisoire » ordonnée par
I’arbitre mais également la sentence définitive dans laquelle 1’arbitre tranche au fond le litige
faisant 1’objet de la convention d’arbitrage pourraient étre annulées par le juge étatique ou, le

cas échéant, réformées en appel par un autre arbitre!!>.

B. En droit frangais de ’arbitrage

49. Comme en droit belge de 1’arbitrage, I’arbitre lorsqu’il est amené a ordonner une « mesure
provisoire » doit étre impartial en ce qu’il ne peut pas dans sa décision contenant la « mesure
provisoire » préjuger du fond du litige faisant 1’objet de la convention d’arbitrage''®.
S’agissant d’une « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre sous la forme d’une ordonnance
de procédure, le défaut d’impartialité de 1’arbitre aurait pour conséquence, selon nous, que la
sentence définitive dans laquelle 1’arbitre tranche au fond le litige faisant 1’objet de la
convention d’arbitrage pourrait étre annulée par le juge étatique ou, le cas échéant s’agissant
d’un arbitrage interne, réformée en appel par le juge étatique. Par contre, s’agissant d’une
«mesure provisoire » ordonnée par |’arbitre sous la forme d’une sentence, le défaut
d’impartialité de 1’arbitre aurait pour conséquence, selon nous, que non seulement la « mesure
provisoire » ordonnée par 1’arbitre sous la forme d’une sentence mais également la sentence
définitive dans laquelle 1’arbitre tranche au fond le litige faisant 1’objet de la convention
d’arbitrage pourraient étre annulées par le juge étatique ou, le cas échéant s’agissant d’un

arbitrage interne, réformées en appel par le juge étatique'!”.

115 Déduit de J. VAN COMPERNOLLE, « L’application des garanties de Darticle 6 de la Convention européenne des
droits de I’homme a 1’arbitrage : question mal posée ou enjeu véritable ? », o.c., p. 397, n® 9 et L. DEMEYERE,
« The European Court of Human Rights and Interim Measures Ordered by an Arbitral Tribunal, A comment on
Micallef v. Malta », in The Pratice of Arbitration, Essays in Honour of Hans Van Houtte, Oxford, Hart
Publishing, 2012, pp. 87 et s.; Voy. infra, n° 78-81 sur les voies de recours contre une « mesure provisoire »
ordonnée par I’arbitre. Les mémes régles s’appliquent a la sentence définitive prise par I’arbitre.

116 0. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., p. 178 ; A. MOURRE,
« Réflexions sur quelques aspects du droit a un procés équitable en matieére d’arbitrage apres les arréts des 6
novembre 1998 et 20 février 2001 de la Cour de cassation francaise », in L’arbitrage et la Convention
européenne des droits de [’homme, Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 47 et s.; J. VAN COMPERNOLLE,
« L’application des garanties de I’article 6 de la Convention européenne des droits de I’homme a ’arbitrage :
question mal posée ou enjeu véritable ? », R.D.1.D.C., 2010, pp. 395-397.

117 Déduit de J. VAN COMPERNOLLE, « L’application des garanties de Iarticle 6 de la Convention européenne des
droits de ’homme a I’arbitrage : question mal posée ou enjeu véritable ? », o.c., p. 397, n° 9 et L. DEMEYERE,
« The European Court of Human Rights and Interim Measures Ordered by an Arbitral Tribunal, A comment on
Micallef v. Malta », in The Pratice of Arbitration, Essays in Honour of Hans Van Houtte, Oxford, Hart
Publishing, 2012, pp. 87 et s. ; Voy. infra, n° 82-85 sur les voies de recours contre une « mesure provisoire »
ordonnée par I’arbitre. Les voies de recours contre la sentence définitive prise par 1’arbitre sont les mémes que
celles contre la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre sous la forme d’une sentence.
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§ 8. Une appréciation du bien-fondé de la demande de « mesure provisoire »

A. En droit belge de [’arbitrage

50. Lorsque I’arbitre apprécie le bien-fondé d’une demande de « mesure provisoire », il doit
est attentif aux éléments suivants : (1) ’appréciation prima facie des mérites de I’affaire ; (2)
I’opportunité de la « mesure provisoire »; (3) le caractére nécessaire de la « mesure

provisoire » ; (4) la proportionnalité!'8.

B. En droit frangais de ’arbitrage

51. Comme en droit belge de I’arbitrage, nous sommes d’avis que lorsque I’arbitre apprécie le
bien-fondé d’une demande de « mesure provisoire », il doit est attentif aux éléments suivants :
(1) Pappréciation prima facie des mérites de I’affaire ; (2) I'opportunité de la « mesure

provisoire » ; (3) le caractére nécessaire de la « mesure provisoire » ; (4) la proportionnalité.

§ 9. La constitution d’une garantie

A. En droit belge de [’arbitrage

52. L’article 1693 du Code judicaire stipule que 1’arbitre « peut décider que la partie qui [lui]
demande une mesure provisoire ou conservatoire [c’est-a-dire une « mesure provisoire »]
fournira une garantie appropriée »''°. La loi ne précise pas I’objet de cette garantie mais il
semble qu’elle soit principalement destinée a préserver les droits de 1’autre partie, et
éventuellement ceux des tiers'?’. S’agissant d’une garantie pécuniére, D. MATRAY et F. VIDTS
précisent que la garantie demandée ne peut avoir pour effet d’empécher une partie d’obtenir
une « mesure provisoire » parce qu’elle ne disposerait pas des fonds nécessaires lui

permettant de satisfaire a la garantie demandée'?!.

118 0. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., p. 179 ; D. DE
MEULEMEESTER, « Voorlopige of bewarende maatregelen in arbitrage », o.c., p. 73, n° 15.

119 C. jud., art. 1693.

120 0. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., pp. 180-181 ; D. DE
MEULEMEESTER, « Voorlopige of bewarende maatregelen in arbitrage », o.c., p. 76, n® 23.

121 D, MATRAY et F. VIDTS, « Introduction générale », o.c., p. 27.
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B. En droit frangais de ’arbitrage

53. L’article 1468, alinéa 1°, du Code de procédure civile stipule que I’arbitre « peut
ordonner ..., dans les conditions qu’il détermine ..., toute mesure conservatoire ou provisoire
[c est-a-dire toute « mesure provisoire »] »'?2. On en déduit que I’arbitre peut décider que la
partie qui lui demande une « mesure provisoire » fournira une garantie appropriée comme en
droit belge de I’arbitrage. Nous sommes ¢galement d’avis que cette garantie doit
principalement étre destinée a préserver les droits de 1’autre partie, et éventuellement ceux des
tiers. En outre, nous pensons que les considérations de D. MATRAY et F. VIDTS relatives au

droit belge de I’arbitrage trouveront a s’appliquer au droit frangais de 1’arbitrage.

Section 4. Les « mesures provisoires » échappant a l’arbitre

§ 1. En droit belge de I’arbitrage

54. L’article 1691 du Code judiciaire précise que I’arbitre peut ordonner des « mesures
provisoires » sans « toutefois étre autorisé [a ordonner] une saisie conservatoire »'?3.
L’arbitre étant dépourvu d’imperium, il ne peut pas ordonner de « mesure provisoire »
contraignante, c’est-a-dire susceptible d’exécution forcée. Or, les saisies conservatoires
devant pouvoir étre mises a I’exécution forcée'?*, on en déduit que I’arbitre ne peut pas
ordonner de saisie conservatoire!?> avec la conséquence que seul le juge étatique pourra
ordonner une saisie conservatoire, ce dernier disposant en effet de 1’imperium lui permettant
d’ordonner des « mesures provisoires » contraignantes, c’est-a-dire susceptibles d’exécution

forcée!26.

122 C. proc. civ., art. 1468, al. 1°".

123 C. jud., art. 1691.

124 H. BOULARBAH, « Le juge étatique « bon samaritain de 1’arbitrage ». Bréves variations autour des pouvoirs
d’assistance et de contréle du juge étatique pour assurer 1’efficacité et la qualité de la procédure arbitrale », in
Hommage a Guy Keutgen pour son action de promotion de I’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 763.

125 . DEMEYERE, « De wet van 19 mai 1998 tot wijziging van de bepalingen van het gerechtelijk wetboek
betreffende de arbitrage », o.c., p. 867 ; O. CAPRASSE, « Introduction au nouveau droit belge de I’arbitrage »,
o.c.,p. 417.

126 Le juge étatique belge compétent en matiére de saisie conservatoire est le juge des saisies (voy. C. jud., art.
1395, G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L arbitrage en droit international, T. 1 — Le droit belge, Bruxelles, Bruylant,
2015, p. 427 et M. DAL, « La nouvelle loi sur 1’arbitrage », o.c., p. 790).
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55. Cependant, G. CUNIBERTI'?’ estime que I’exclusion de Darbitre en matiére de saisie
conservatoire ne peut se justifier par le défaut d’imperium de I’arbitre. En effet, si I’arbitre ne
peut pas ordonner de « mesure provisoire » en matiére de saisie conservatoire, la sentence
définitive par laquelle I’arbitre tranche au fond le litige soumis a I’arbitrage peut constituer un
titre autorisant a pratiquer une saisie conservatoire sans que I’exequatur du juge étatique ne

soit requise pour en forcer ’exécution'?®,

56. En outre, O. MIGNOLET est d’avis qu’en mati¢re de saisie conservatoire, seules les saisies
conservatoires « qui, pour leur exécution, permettraient directement le recours a la
contrainte, devraient étre exclues » '*° des « mesures provisoires » pouvant étre ordonnées par
I’arbitre. Il est ainsi généralement admis que ’arbitre puisse ordonner la désignation d’un
administrateur provisoire'?’, le versement d’une somme d’argent sur un compte bloqué'®! ou a
une partie de remettre a un tiers un objet qu’elle détient dans D’attente d’une sentence

définitive par laquelle Iarbitre tranchera au fond le litige soumis a I’arbitrage!32.

§ 2. En droit francais de ’arbitrage

57. L’article 1468, alinéa 1°*, du Code de procédure civile précise que le juge étatique « est le
4 .. . A 4 . ) 133 P’y .
seul compétent pour ordonner des saisies conservatoires et siretés judiciaires »'>°. L arbitre
étant dépourvu d’imperium, il ne peut pas ordonner de « mesure provisoire » contraignante,
c’est-a-dire susceptible d’exécution forcée. Or, les saisies conservatoires et les siretés
judicaires devant pouvoir étre mises a I’exécution forcée, on en déduit que I’arbitre ne peut
pas ordonner de saisie conservatoire ou de slreté judicaire avec la conséquence que seul le
juge étatique pourra ordonner une saisie conservatoire ou une sireté judicaire, ce dernier

disposant en effet de I’imperium lui permettant d’ordonner des « mesures provisoires »

127 G. CUNIBERTL Note sous Civ. 2¢, 12 octobre 2006, Rev. Arb., 2008, pp. 430 et s.

128 G. DE LEVAL, « Les mesures provisoires et conservatoires et 1’arbitrage », o.c., p. 182 ; Voy. C. jud., art.
1414 : « Tout jugement [en [’espéce la sentence définitive par laquelle I’arbitre tranche au fond le litige soumis
a arbitrage] ... tient lieu d'autorisation de saisir conservatoirement pour les condamnations prononcées, a
moins qu'il n'en ait été autrement décidé ».

129.0. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., p. 168.

130 G. DE LEVAL, « Le juge et I’arbitre. Les mesures provisoires », o.c., p. 424 ; O. CAPRASSE, Les sociétés et
larbitrage, o.c., p. 470, n° 516 et réf. citées ; G. HORSMANS et Y. DE CORDT, « La recherche arbitrale de
I’efficacité sociétaire », in Mélanges offerts a P. Van Ommeslaghe, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 565.

131 0. CAPRASSE, Les sociétés et I’arbitrage, o.c., p. 470, n° 516 et réf. citées.

132 G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L arbitrage en droit international, T. 1 — Le droit belge, Bruxelles, Bruylant,
2006, p. 345 ; G. DE LEVAL, « Le juge et I’arbitre. Les mesures provisoires », o.c., p. 424 ; O. CAPRASSE, Les
sociétés et l'arbitrage, o.c., p. 470 ; O. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les
arbitres », o.c., p. 169.

133 C. proc. civ., art. 1468, al. 1°".
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contraignantes, c¢’est-a-dire susceptibles d’exécution forcée'3*. En outre, s’agissant d’une
saisie conservatoire, nous sommes d’avis que les considérations de G. CUNIBERTI et O.
MIGNOLET relatives au droit belge de 1’arbitrage trouveront a s’appliquer en droit frangais de

I’arbitrage.

Section 5. Forme de la décision contenant les « mesures provisoires » prises par

arbitre

§ 1. En droit belge de I’arbitrage

58. La décision de I’arbitre contenant la « mesure provisoire » peut « étre adoptée sous la
forme d’une sentence arbitrale ou sous une autre forme »'3° telle que « par exemple une
ordonnance ou une simple lettre écrite »'3%. Qu’elles soient adoptées sous la forme d’une
sentence arbitrale ou sous une autre forme, les « mesures provisoires » ordonnées par ’arbitre
ont toutes la méme nature et la méme portée'?’, a savoir elles ont autorité de chose jugée au
provisoire mais pas au principal et force obligatoire mais pas exécutoire avec comme
conséquence que les parties devront nécessairement recevoir 1’exequatur du juge étatique

pour en forcer ’exécution'3®,

2. En droit francais de ’arbitrage
§ ¢ g

59. Dans la pratique francaise actuelle, la décision de D’arbitre contenant les « mesures

provisoires » est rendue sous la forme d’une ordonnance de procédure!3®. C. CHAINAIS estime

134 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de 1’arbitrage », o.c., pp. 304-305 ; C.
SERAGLINI et J. ORTSCHEIDT, Droit de [’arbitrage interne et international, o.c., p. 203 ; Le juge étatique francais
compétent en matiere de saisie conservatoire et de slireté judicaire est le juge de 1’exécution (voy. C. proc. civ.
exéc., art. L.213-6).

135 Projet de loi modifiant la sixiéme partie du Code judiciaire relative & ’arbitrage, Exposé des motifs, Doc.
parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n® 53-2743/001, p. 26 ; Pour connaitre la situation avant la réforme de
2013 du droit belge de I’arbitrage, voy. O. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les
arbitres », o.c., pp. 182-183.

136 M. DAL, «La nouvelle loi sur I’arbitrage », o.c., p. 790 ; O. CAPRASSE et D. DE MEULEMEESTER, « De
Arbitrale Uitspraak », o.c., p. 43 ; G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L arbitrage en droit international, T. 1 — Le droit
belge, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 429.

137 Voy. supra, n° 29 et 30 pour connaitre les conséquences de la nature et de la portée des « mesures
provisoires » ordonnées par 1’arbitre ; O. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les
arbitres », o.c., p. 183.

138 Pour plus d’informations sur 1’exequatur devant le juge étatique d’une « mesure provisoire » ordonnée par
I’arbitre, voy. infra, n° 60-64.

139 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de 1’arbitrage », o.c., pp. 310-311.
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cependant que la décision de D’arbitre contenant les « mesures provisoires » devrait étre
rendue sous la forme d’une sentence ou, a tout du moins, que [’arbitre moyennant le
consentement des parties devrait avoir la possibilit¢ de rendre cette décision sous la forme
d’une sentence'#?. C. SERAGLINI et J. ORTSCHEIDT estiment, quant a eux, que l’arbitre a le
choix de rendre la décision contenant les « mesures provisoires » soit sous la forme
d’une ordonnance de procédure, soit sous la forme d’une sentence'#!. S’agissant de la nature
et de la portée des « mesures provisoires » ordonnées par I’arbitre, seules les « mesures
provisoires » ordonnées par ’arbitre sous la forme d’une sentence auront autorité¢ de chose
jugée au provisoire et seront susceptibles de recevoir I’exequatur du juge étatique pour en
forcer I’exécution'*?. Par contre, qu’elles aient été adoptées sous la forme d’une ordonnance
de procédure ou sous la forme d’une sentence, les « mesures provisoires » ordonnées par
I’arbitre n’ont pas autorité de chose jugée au principal et elles ont force obligatoire mais pas

exécutoire!®3.
Section 6. Efficacité des « mesures provisoires » prises par l’arbitre
§ 1. En droit belge de I’arbitrage
60. Contrairement au juge étatique, I’arbitre étant dépourvu d’imperium, les « mesures
provisoires » qu’il ordonne ont force obligatoire mais pas exécutoire avec comme

conséquence que les parties devront nécessairement recevoir 1’exequatur du juge étatique

pour en forcer I’exécution'**. On déduit du caractére conventionnel de I’arbitrage que les

140 Ibid., pp. 311-314.

141 C. SERAGLINI et J. ORTSCHEIDT, Droit de ['arbitrage interne et international, o.c., p. 354.

142 Pour plus d’informations sur 1’exequatur devant le juge étatique d’une « mesure provisoire » ordonnée par
’arbitre, voy. infra, n° 66-73.

143 Voy. supra, n° 31-33 pour connaitre les conséquences de la nature et de la portée des « mesures provisoires »
ordonnées par 1’arbitre.

144 A cette nuance prés que I’art. 1696 du Code judiciaire précise que « la « mesure provisoire » prononcée par
un tribunal arbitral pourra étre déclarée exécutoire par le juge étatique sauf indication contraire du tribunal
arbitral ». A notre sens, le « sauf'indication contraire du tribunal arbitral » s’applique a la possibilité¢ d’obtenir
I’exequatur de la « mesure provisoire » ordonnée par l’arbitre devant le juge étatique et non au caracteére
obligatoire de la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre. Cependant, a tort selon nous, M. DAL, G. DE
LEVAL et F. GEORGES estiment que le « sauf indication contraire du tribunal arbitral » ne s’applique pas a la
possibilité d’obtenir I’exequatur de la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre devant le juge étatique mais
au caractére obligatoire de la « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre (voy. M. DAL, « La nouvelle loi sur
I’arbitrage », J.T, 2013, p. 790 et G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome 1 : Institutions
Judiciaires et éléments de compétence, Bruxelles, Larcier, 2014, p. 429) ; La demande d’exequatur devant le juge
étatique de la « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre sera nécessaire lorsque la partie contre laquelle est
dirigée la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre ne 1’exécute pas volontairement (voy. G. KEUTGEN et G.-
A. DAL, L arbitrage en droit international, T. 1 — Le droit belge, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 427).
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« mesures provisoires » ordonnées par ’arbitre ayant recu 1’exequatur du juge étatique ne

seront susceptibles d’exécution forcée qu’entre les parties.

61. L’article 1696, § 1°, du Code judicaire'® stipule que le juge étatique matériellement
compétent pour « déclarer exécutoire [une « mesure provisoire » ordonnée par [’arbitre] est
le tribunal de premiere instance »'*°. Le tribunal de premiére instance territorialement
compétent sera lorsque la « mesure provisoire » ordonnée par ’arbitre a été rendue en
Belgique, le tribunal de premicre instance dont le siége est celui de la cour d'appel dans le

7 ou lorsque la « mesure provisoire »

ressort duquel la « mesure provisoire » a été rendue'
ordonnée par I’arbitre a été rendue a 1’étranger, le tribunal de premicre instance « du siége de
la cour d'appel dans le ressort duquel la personne contre laquelle la déclaration exécutoire
est demandée a son domicile et, a défaut de domicile, sa résidence habituelle, ou, le cas
échéant, son siege social, ou a défaut, son établissement ou sa succursale. Si cette personne
n'a ni domicile, ni résidence habituelle, ni siége social, ni établissement ou succursale en
Belgique, la demande est portée devant le tribunal de premiere instance du siege de la cour
d'appel dans le ressort de laquelle se trouve l'arrondissement dans lequel la mesure
provisoire ou conservatoire [c’est-d-dire la « mesure provisoire »] doit étre exécutée »'*. La
partie qui demande qu’une « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre soit reconnue ou

déclarée exécutoire doit saisir le tribunal de premiére instance sur requéte unilatérale, ce

dernier statuant en premier et dernier ressort'4’.

62. Le tribunal de premiére instance « a qui est demandé de reconnaitre ou de déclarer
exécutoire une mesure provisoire ou conservatoire [c’est-a-dire une « mesure provisoire »]

[prise par I’arbitre] peut ordonner au demandeur de constituer une garantie appropriée si

145 1 article 1676, § 8, du Code judiciaire précise par ailleurs que « les dispositions de [’article 1696 [du Code
Judiciaire] s’appliquent quel que soit le lieu de [’arbitrage et nonobstant toute clause conventionnelle
contraire ». Cela signifie que les parties ne peuvent déroger aux dispositions de 1’article 1696 du Code judiciaire
et que celles-ci s’appliqueront quel que soit le lieu de 1’arbitrage, fiit-ce-t-il situé a 1’étranger.

146 C. jud., art. 1696, § 1°.

147 Le fait que la décision de ’arbitre contenant la « mesure provisoire » ait été rendue en Belgique ne signifie
pas, selon nous, que le si¢ge de 1’arbitrage se situe en Belgique (déduit de C. jud., art. 1713, § 5).

148 C. jud., art. 1696, § 1/2. On en déduit que seuls les tribunaux de premiére instance d’Anvers, de Gand, de
Bruxelles, de Mons et de Liége seront compétents pour reconnaitre ou déclarer exécutoire une « mesure
provisoire » ordonnée par I’arbitre.

9 Voy. C. jud., art. 1696, § 1/1.
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l’arbitre ne s'est pas déja prononcé sur la garantie’™ ou lorsqu'une telle décision est

nécessaire pour protéger les droits [de I'autre partie], et [éventuellement ceux] des tiers »'3'.

63. L article 1697 du Code judiciaire!>? définit les motifs de refus de la reconnaissance ou de
la déclaration de la force exécutoire d’une « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre'>? et
précise que la décision de refus du tribunal de premicre instance « n’a d’effet qu’aux fins de la
demande de la reconnaissance et de la déclaration exécutoire de la « mesure provisoire »

154 De plus, le tribunal de premiére instance « auprés duquel la

[ordonnée par [’arbitre] »
reconnaissance ou la déclaration exécutoire est demandée [ne pourra en aucun cas]
examiner, lorsqu'il prend sa décision, le bien-fondé de la « mesure provisoire » [faisant

’objet d’une demande d’exequatur] »'.

64. La partie qui demande ou a obtenu qu'une « mesure provisoire » soit reconnue ou déclarée

exécutoire par le tribunal de premiére instance « doit en informer ['arbitre sans délai »'>°.

65. Par ailleurs, la « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre peut étre assortie d’une
astreinte'>’ qui viendra sanctionner le non-respect de la « mesure provisoire » par la partie

contre laquelle la « mesure provisoire » est dirigée!>®.

130 Voy. supra, n® 52.

BLC, jud., art. 1696, § 3.

152 1 article 1676, § 8, du Code judiciaire précise par ailleurs que « les dispositions de ’article 1697 [du Code
Judiciaire] s’appliquent quel que soit le lieu de [’arbitrage et nonobstant toute clause conventionnelle
contraire ». Cela signifie que les parties ne peuvent déroger aux dispositions de 1’article 1697 du Code judiciaire
et que celles-ci s’appliqueront quel que soit le lieu de I’arbitrage, fit-ce-t-il situé a 1’étranger.

133 Voy. C. jud., art. 1697, § 1°.

154 C. jud., art. 1697, § 2.

155 Ibid.

136 C. jud., art. 1696, § 2.

157.C. jud., art. 1713, § 7 : « L arbitre [lorsqu’il ordonne une « mesure provisoire »] peut condamner une partie
au paiement d'une astreinte ». L’astreinte telle que régie par les art. 1385bis a 13850cties du Code judiciaire est
une somme d’argent forfaitaire fixée par 1’arbitre ou le juge étatique qui viendra sanctionner le non-respect de la
« mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre ou le juge étatique.

138 Pour connaitre le sort de I’astreinte d’une « mesure provisoire » ordonnée par ’arbitre lorsque la « mesure
provisoire » ordonnée par ’arbitre est contredite par ’arbitre au fond ; ou réformée en appel par un autre arbitre
ou annulée par le juge étatique ; ou modifiée, suspendue ou rétractée par I’arbitre ou le juge étatique en raison de
circonstances nouvelles, voy. infra, dans le chapitre 5, la section intitulée « Le sort de I’astreinte éventuelle de la
« mesure provisoire » ».
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2. En droit francais de ’arbitrage
§ ¢ g

66. Contrairement au juge étatique, I’arbitre étant dépourvu d’imperium, les « mesures
provisoires » qu’il ordonne ont force obligatoire mais pas exécutoire avec comme
conséquence que les parties devront nécessairement recevoir 1’exequatur du juge étatique
pour en forcer I’exécution'. Cependant, contrairement au droit belge de I’arbitrage'®’, seules
les « mesures provisoires » ordonnées par 1’arbitre sous la forme d’une sentence sont
susceptibles de recevoir 1’exequatur du juge étatique, les « mesures provisoires » ordonnées
par l’arbitre sous la forme d’une ordonnance de procédure ne pouvant pas recevoir
Pexequatur du juge étatique'®'. On déduit de I’origine conventionnelle de I’arbitrage que les
« mesures provisoires » ordonnées par ’arbitre ayant recu 1’exequatur du juge étatique ne

seront susceptibles d’exécution forcée qu’entre les parties.

67. S’agissant d’un arbitrage interne, nous sommes d’avis qu’il y a lieu de distinguer la
procédure d’exequatur selon que la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre sous la forme
d’une sentence a été rendue en France ou selon que la « mesure provisoire » ordonnée par

arbitre sous la forme d’une sentence a été rendue a I’étranger!®2,

68. Lorsque la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre sous la forme d’une sentence a été
rendue en France et s’agissant d’un arbitrage interne, 1’article 1487, alinéa 1, du Code de
procédure civile stipule que le juge étatique compétent pour déclarer exécutoire la « mesure

provisoire » est « le tribunal de grande instance dans le ressort duquel cette sentence a été

3

rendue »'93. 4

La procédure d’exequatur n’est pas contradictoire!®* et par conséquent, le

tribunal de grande instance devra étre saisi sur requéte!%. L exequatur « ne peut étre accordé

159 La demande d’exequatur devant le juge étatique de la « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre sera
nécessaire lorsque la partie contre laquelle est dirigée la « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre ne I’exécute
pas volontairement (déduit de G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L arbitrage en droit international, T. 1 — Le droit
belge, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 427).

160 Voy. supra, n® 58.

161 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit francais de I’arbitrage », o.c., p. 311; C.
SERAGLINI et J. ORTSCHEIDT, Droit de I’arbitrage interne et international, o.c., p. 354.

162 En effet, bien que la procédure d’exequatur d’une sentence rendue a I’étranger ait été insérée sous le titre
relatif a Iarbitrage international, nous pensons que cette procédure trouvera également a s’appliquer a 1’arbitrage
interne en ce que le Code de procédure civile n’assimile pas la procédure d’exequatur d’une sentence rendue a
I’étranger a la procédure d’exequatur d’une sentence rendue en matiére d’arbitrage international, voy. C. proc.
civ., art. 1514 et s.

163 C. proc. civ., art. 1487, al. 1°".

164 C. proc. civ., art. 1487, al. 2.

165 C. proc. civ., art. 1487, al. 3.
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si la sentence est manifestement contraire a 'ordre public »'°°. La décision qui accorde

I’exequatur n’est susceptible d’aucun recours!'¢’

contrairement a la décision qui refuse
Pexequatur, cette derniére pouvant étre frappée d’appel devant la cour d’appel'®® dans le

ressort duquel la décision refusant 1’ exequatur a été rendue.

69. Lorsque la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre sous la forme d’une sentence a été
rendue a 1’étranger et s’agissant d’un arbitrage interne, 1’article 1516, alinéa 1°*, du Code de
procédure civile stipule que le juge étatique compétent pour déclarer exécutoire la « mesure
provisoire » est « le tribunal de grande instance de Paris »'%°. La procédure d’exequatur n’est
pas contradictoire'’? et par conséquent, le tribunal de grande instance de Paris devra étre saisi
sur requéte!'’!. L exequatur ne peut étre accordé si I’existence de la sentence n’est pas établie
par la partie demandant I’exequatur ou si I’exécution de la sentence est manifestement
contraire a l’ordre public international'’?. La décision qui statue sur ’exequatur est

susceptible d’appel devant la cour d’appel'”? dont de siége est a Paris.

70. S’agissant d’un arbitrage international, il y a lieu de distinguer la procédure d’exequatur
selon que la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre sous la forme d’une sentence a été
rendue en France ou selon que la « mesure provisoire » ordonnée par ’arbitre sous la forme

d’une sentence a été rendue a 1’étranger.

71. Lorsque la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre sous la forme d’une sentence a été
rendue en France et s’agissant d’un arbitrage international, I’article 1516, alinéa 1, du Code
de procédure civile stipule que le juge étatique compétent pour déclarer exécutoire la
«mesure provisoire » est « le tribunal de grande instance dans le ressort duquel cette
sentence a été rendue »'’*. La procédure d’exequatur n’est pas contradictoire!’> et par
conséquent, le tribunal de grande instance devra étre saisi sur requéte!’®. L’exequatur ne peut

étre accordé si I’existence de la sentence n’est pas établie par la partie demandant 1’ exequatur

166 C. proc. civ., art. 1488, al. 1°".
167 C. proc. civ., art. 1499, al. 1°".
168 C. proc. civ., art. 1500, al. 1°".
169 C. proc. civ., art. 1516, al. 1°".
170 C. proc. civ., art. 1516, al. 2.
171 C. proc. civ., art. 1516, al. 3.
172 C. proc. civ., art. 1514,

173 C. proc. civ., art. 1525.

174 C. proc. civ., art. 1516, al. 1°".
175 C. proc. civ., art. 1516, al. 2.
176 C. proc. civ., art. 1516, al. 3.
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ou si I’exécution de la sentence est manifestement contraire a 1’ordre public international!”’.
La décision qui accorde I’exequatur n’est susceptible d’aucun recours!’® contrairement a la
décision qui refuse 1’exequatur, cette derniére pouvant étre frappée d’appel devant la cour

d’appel'”® dans le ressort duquel la décision refusant I’exequatur a été rendue.

72. Lorsque la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre sous la forme d’une sentence a été
rendue a I’étranger et s’agissant d’un arbitrage international, I’article 1516, alinéa 1°*, du Code
de procédure civile stipule que le juge étatique compétent pour déclarer exécutoire la
« mesure provisoire » est « le tribunal de grande instance de Paris »'%°. La procédure
d’exequatur n’est pas contradictoire!®! et par conséquent, le tribunal de grande instance de
Paris devra étre saisi sur requéte'®?. L’exequatur ne peut étre accordé si I’existence de la
sentence n’est pas établie par la partie demandant I’exequatur ou si I’exécution de la sentence
est manifestement contraire a 1’ordre public international'®3. La décision qui statue sur

I’exequatur est susceptible d’appel devant la cour d’appel'®* dont de siége est a Paris.

73. S’agissant d’un arbitrage interne ou international, nous sommes d’avis comme en droit
belge de 1’arbitrage que le refus d’exequatur par le juge étatique de la « mesure provisoire »
ordonnée par I’arbitre sous la forme d’une sentence n’a d’effet qu’aux fins de la demande de
la déclaration exécutoire de la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre sous la forme
d’une sentence. Nous estimons également que la partie qui demande ou a obtenu qu’une
«mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre sous la forme d’une sentence soit déclarée
exécutoire par le juge étatique doit en informer 1’arbitre sans délai comme c’est le cas en droit

belge de I’arbitrage.

74. Par ailleurs, s’agissant d’un arbitrage interne ou international, la « mesure provisoire »

ordonnée par 1’arbitre sous la forme d’une ordonnance de procédure ou d’une sentence peut

177 C. proc. civ., art. 1514,

178 C. proc. civ., art. 1524, al. 1°. A cette nuance prés que la décision accordant I’exequatur sera susceptible
d’appel devant la cour d’appel dans le ressort de laquelle la décision accordant 1’exequatur a été rendue lorsque
les parties ont renoncé expressément au recours en annulation contre la sentence contenant les « mesures
provisoires », voy. C. proc. civ., art. 1524, al. 1. Sur le recours en annulation contre une sentence rendue en
France et s’agissant d’un arbitrage international, voy. infra, n° 84.

179 C. proc. civ., art. 1523, al. 1°".

180 C. proc. civ., art. 1516, al. 1°".

181 C. proc. civ., art. 1516, al. 2.

182 C. proc. civ., art. 1516, al. 3.

183 C. proc. civ., art. 1514.

184 C. proc. civ., art. 1525.
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étre assortie d’une astreinte!® qui viendra sanctionner le non-respect de la « mesure

provisoire » par la partie contre laquelle la « mesure provisoire » est dirigée'8°.

Section 7. La clause de renonciation au référe arbitral

§ 1. En droit belge de I’arbitrage

75. L’article 1691 du Code judiciaire qui fonde la compétence au provisoire de l’arbitre
stipule que « sans préjudice des pouvoirs reconnus aux cours et tribunaux en vertu de
larticle 1683 [du Code judiciaire], et sauf convention contraire des parties, le tribunal
arbitral peut, a la demande d’une partie, ordonner les mesures provisoires ou conservatoires
[c’est-a-dire les « mesures provisoires »] qu'il juge nécessaires »'%". Cela signifie que les
parties peuvent renoncer conventionnellement'®® en tout ou en partie au référé arbitral'®® avec

comme conséquence que le juge étatique sera alors compétent pour ordonner les « mesures

185 C. proc. civ., art. 1468, al. 1°" : « Le tribunal arbitral peut ordonner, ... au besoin a peine d’astreinte, toute
mesure conservatoire ou provisoire [c’est-a-dire toute « mesure provisoire »] ». L’astreinte telle que régie par
les art. L131-1 a L131-4 du Code des procédures civiles d’exécution est une somme d’argent forfaitaire fixée par
I’arbitre ou le juge étatique qui viendra sanctionner le non-respect de la « mesure provisoire » ordonnée par
I’arbitre ou le juge étatique.

186 S’agissant d’un arbitrage interne, pour connaitre le sort de 1’astreinte d’une « mesure provisoire » ordonnée
par I’arbitre lorsque la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre est contredite par I’arbitre au fond ; ou
modifiée ou complétée par I’arbitre (en raison de circonstances nouvelles, dans le cas ou 1’arbitre aurait ordonné
la « mesures provisoire » sous la forme d’une sentence) ; ou modifiée ou rétractée par le juge étatique en raison
de circonstances nouvelles ; ou réformée en appel ou annulée par le juge étatique (la réformation en appel et
I’annulation par le juge étatique ne seront possibles que dans le cas ou l’arbitre aurait ordonné la « mesure
provisoire » sous la forme d’une sentence rendue en France), voy. infra, dans le chapitre 5, la section intitulée
«Le sort de ’astreinte éventuelle de la « mesure provisoire » ». S’agissant d’un arbitrage international, pour
connaitre le sort de I’astreinte d’une « mesure provisoire » ordonnée par ’arbitre lorsque la « mesure
provisoire » ordonnée par 1’arbitre est contredite par I’arbitre au fond ; ou modifiée ou complétée par 1’arbitre
(en raison de circonstances nouvelles, dans le cas ou ’arbitre aurait ordonné la « mesure provisoire » sous la
forme d’une sentence) ; ou modifiée ou rétractée par le juge étatique en raison de circonstances nouvelles ; ou
annulée par le juge étatique (I’annulation par le juge étatique ne sera possible que dans le cas ou ’arbitre aurait
ordonné la « mesure provisoire » sous la forme d’une sentence rendue en France), voy. infra, dans le chapitre 5,
la section intitulée « Le sort de 1’astreinte éventuelle de la « mesure provisoire » ».

187C. jud., art. 1691.

88 Via la clause d’arbitrage (c’est-a-dire, la clause « par laquelle les parties @ un ou plusieurs contrats
s’engagent a soumettre a l’arbitrage les litiges qui pourraient naitre relativement a ce ou ces contrats », déduit
de C. proc. civ., art. 1442, al. 2) ou via un compromis arbitral (c’est-a-dire, le compromis « par lequel les parties
a un litige né soumettent celui-ci a I’arbitrage, déduit de C. proc. civ., art. 1442, al. 3) ou encore via « un accord
explicite avenu en cours de procédure » (voy. O. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises
par les arbitres », o.c., p. 163).

189 0. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., p. 163 ; D. MATRAY
et F. VIDTS, « Introduction générale », o.c., p. 25.
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provisoires » soustraites conventionnellement a la compétence au provisoire de arbitre!®°.

Les parties ne peuvent par contre pas étendre la compétence au provisoire de ’arbitre!?!.

76. Contrairement au principe dispositif selon lequel le juge étatique doit exclusivement étre
saisi par les parties'®?, G. KEUTGEN et G.-A. DAL!®? sont d’avis que lorsque les parties ont
renoncé conventionnellement en tout ou en partie au référé arbitral, 1’arbitre peut également
saisir d’initiative le juge étatique afin que ce dernier ordonne les « mesures provisoires » qui
ont été conventionnellement soustraites a la compétence au provisoire de I’arbitre. J.-F. VAN
DROOGHENBROECK estime que ce mode de saisine du juge étatique par 1’arbitre offrirait de
nombreux avantages : (1) I’arbitre étant impartial contrairement aux parties, il est le plus a
méme a rapporter I’urgence!® au juge étatique ; (2) pour la méme raison, Darbitre est
également le plus a méme a apprécier la nécessité des « mesures provisoires » a ordonner par
le juge étatique ; (3) étant appelé a statuer sur le fond du litige, ’arbitre est également le
mieux placer pour éclairer le juge étatique sur le type de « mesures provisoires » a
ordonner'?®, Suivant le principe dispositif, G. CLOSSET-MARCHAL considére cependant « qu il
est interdit a [’arbitre qui n’a pas la qualité de partie, de saisir lui-méme le juge étatique.
Tout au plus, peut-il inviter [les parties] a le faire »'%°. Cette controverse mériterait d’étre

tranchée par le législateur'®’.

§ 2. En droit francais de ’arbitrage

77. Contrairement au droit belge de I’arbitrage, nous pensons que les parties ne peuvent

renoncer conventionnellement au référé arbitral!s.

190 Sous réserve que les conditions d’octroi de la « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique aient été
rencontrées. Sur les conditions d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique, voy. la section
intitulée « A quelles conditions le juge étatique peut-il accorder des « mesures provisoires » » ; O. MIGNOLET,
« Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., p. 163 ; M. DAL, « La nouvelle loi sur
I’arbitrage », o.c., p. 789.

91D, MATRAY et F. VIDTS, « Introduction générale », o.c., p. 25.

192 Pour plus d’informations sur le principe dispositif, voy. G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome
1 : Institutions judiciaires et éléments de compétence, o.c., p. 105.

193 G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L arbitrage en droit international, T. 1 — Le droit belge, Bruxelles, Bruylant,
2006, p. 344.

194 Au sens de infra, n° 108.

195 J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge, ’arbitre et le référé : nécessité fait loi », o.c., p. 227.

196 G. CLOSSET-MARCHAL, « le juge étatique et I’instance arbitrale », J.T., 2010, p. 248.

197 J -F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge, I’arbitre et le référé : nécessité fait loi », o.c., p. 228.

198 Déduit du fait que ni la doctrine, ni la jurisprudence n’abordent la possibilité d’une clause de renonciation au
référé arbitral.
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Section 8. Les voies de recours contre les « mesures provisoires » prises par

arbitre

§ 1. En droit belge de I’arbitrage

78. Les « mesures provisoires » ordonnées par I’arbitre peuvent étre réformées en appel par
un autre arbitre'” ou annulées?” par le juge étatique. L’appel ne sera possible « que si les
parties ont prévu cette possibilité dans la convention d’arbitrage »*°' tandis que « les parties
peuvent, par une déclaration expresse dans la convention d’arbitrage ou par une convention
ultérieure, exclure tout recours en annulation, lorsqu’aucune d’elles n’est soit une personne
physique ayant la nationalité belge ou son domicile ou sa résidence habituelle en Belgique,
soit une personne morale ayant en Belgique, son siege statutaire, son principal établissement

ou une succursale »*2.

79. L appel doit étre introduit devant un autre arbitre par voie de communication®® tandis que
le recours en annulation?** doit étre introduit par voie de citation’®> devant le tribunal de
premiére instance « dont le siége est celui de la cour d'appel dans le ressort duquel est fixé le
lieu de l'arbitrage »*°® lorsque le lieu d’arbitrage est situé en Belgique ou devant le tribunal de
premiére instance « dont le siége est celui de la cour d'appel dans le ressort duquel se trouve
la juridiction qui eut pu connaitre du litige s'il n'avait pas été soumis a l'arbitrage lorsque le

207

lieu d’arbitrage ... n'est pas situé en Belgique »*"’. Le tribunal de premicre instance statue en

premier et dernier ressort?®®. De plus, la « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre n’est

199 G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L arbitrage en droit international, T. 1 — Le droit belge, Bruxelles, Bruylant,
2015, n® 703.

200 yoy. J. VAN COMPERNOLLE, « Réle respectif de I’arbitre et du juge étatique dans I’administration de la preuve
en droit belge », in L arbitre et le juge étatique, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 194 ; G. KEUTGEN et G.-A. DAL,
L’arbitrage en droit international, T. 1 — Le droit belge, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 385.

21 C, jud., art. 1716.

202 C. jud., art. 1718.

203 Déduit de supra, n° 58.

204 Larticle 1717, § 4, du Code judiciaire définit les motifs d’annulation par le tribunal de premiére instance
d’une « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre.

205C. jud, art. 1717, § 2.

206 C. jud., art. 1680, § 6, al. 1°.

207 C. jud., art. 1680, § 6, al. 2 ; Vise la situation ou les parties ont convenu d’appliquer les régles du droit belge
de D’arbitrage a leur litige lorsque le lieu de ’arbitrage n’a pas ¢été fixé ou n’est pas situé en Belgique
conformément a I’article 1676, § 7, du Code judiciaire ; On en déduit que seuls les tribunaux de premicre
instance d’Anvers, de Gand, de Bruxelles, de Mons et de Liége seront compétents pour annuler une « mesure
provisoire » ordonnée par I’arbitre.

208 C. jud., art. 1680, § 5.
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susceptible d’annulation devant le tribunal de premiére instance que si la « mesure

provisoire » ne peut plus étre attaquée devant un autre arbitre?°.

80. Les « mesures provisoires » réformées en appel par un autre arbitre auront force
obligatoire?!® aussi longtemps qu’elles n’auront pas été contredites par ’arbitre au fond ou
annulées par le juge étatique ou modifiées, suspendues ou rétractées par I’arbitre ou le juge
étatique en raison de circonstances nouvelles. Lorsque les « mesures provisoires » réformées
en appel par un autre arbitre seront contredites par I’arbitre au fond ou modifiées ou
suspendues par I’arbitre ou le juge étatique en raison de circonstances nouvelles, leurs effets
ne disparaitront pas rétroactivement tandis que les « mesures provisoires » réformées en appel
par un autre arbitre puis annulées par le juge étatique ou rétractées par 1’arbitre ou le juge
étatique en raison de circonstances nouvelles disparaitront rétroactivement?!!. Les « mesures
provisoires » annulées par le tribunal de premiére instance disparaitront avec effet
rétroactif?'?2. En outre, si la « mesure provisoire » ordonnée par ’arbitre est contredite par
I’arbitre au fond ou modifiée, suspendue ou rétractées par I’arbitre ou le juge étatique en
raison de circonstances nouvelles et ce avant que 1’autre arbitre n’ait eu le temps de la
réformer en appel ou que le tribunal de premiére instance n’ait eu le temps de I’annuler,
I’autre arbitre ou le tribunal de premiére instance devront, selon nous, simplement constater

que la « mesure provisoire » a réformer en appel ou a annuler est devenue sans objet?!?.

81. L’appel ou le recours en annulation d’une « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre

peut étre « de nature a ralentir la procédure arbitrale, voire a susciter des manceuvres

214

dilatoires »='* et nous ne pouvons que regretter que le législateur n’ai pas prévu que 1’appel

ou le recours en annulation de la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre ne puisse avoir

209 Ce sera le cas lorsque I’appel a été exercé ou lorsque les parties n’ont pas convenu de la possibilité d’un
appel ; C. jud., art. 1717, § 1°".

210 1 >arbitre étant dépourvu d’imperium, les « mesures provisoires » ordonnées par I’arbitre puis réformées en
appel par un autre arbitre ont force obligatoire.

211 Que les effets de la « mesure provisoire » réformée disparaissent rétroactivement ou non aura un impact sur
I’astreinte éventuelle, voy. infra, dans le chapitre 5, la section intitulée « Le sort de ’astreinte éventuelle de la
«mesure provisoire » ».

212 Sur le sort de Iastreinte éventuelle, voy. infia, dans le chapitre 5, la section intitulée « Le sort de I’astreinte
éventuelle de la « mesure provisoire » ».

213 Déduit de Cass., 19 septembre 2002, Pas., 2002, p. 1697.

214 J. vAN COMPERNOLLE, « Role respectif de Iarbitre et du juge étatique dans I’administration de la preuve en
droit belge », o.c., p. 194.
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lieu qu’en méme temps que 1’appel ou le recours en annulation de la sentence définitive par

laquelle arbitre tranche au fond le litige soumis a I’arbitrage?!>.

§ 2. En droit francais de ’arbitrage

82. S’agissant d’un arbitrage interne ou international, les voies de recours ne seront ouvertes
que contre les « mesures provisoires » ordonnées par 1’arbitre sous la forme d’une sentence

rendue en France.

83. S’agissant d’un arbitrage interne, les « mesures provisoires » ordonnées par 1’arbitre sous
la forme d’une sentence rendue en France peuvent étre réformées en appel ou annulées par le
juge étatique?'®. L’appel ne sera possible que si les parties ont prévu cette possibilité
conventionnellement?!”. Le recours en annulation?'® sera toujours possible sauf si la voie de
lappel a été ouverte conventionnellement par les parties?!®. L’appel et le recours en
annulation doivent étre introduits par voie d’assignation devant la cour d’appel « dans le
ressort de laquelle la sentence a été rendue »**°. « Le délai pour exercer I'appel ou le recours
en annulation ainsi que [’appel ou le recours exercé dans ce délai suspendent [’exécution de

la sentence a moins qu’elle soit assortie de [’exécution provisoire »*'.

Les «mesures
provisoires » réformées en appel auront force exécutoire??? aussi longtemps qu’elles n’auront
pas été contredites par I’arbitre au fond ou modifiées ou complétées par ’arbitre (en raison de
circonstances nouvelles, selon nous, dans le cas ou I’arbitre rendrait sa décision modifiant ou
complétant les « mesures provisoires » réformées en appel sous la forme d’une sentence) ou
modifiées ou rétractées par le juge étatique en raison de circonstances nouvelles. Lorsque les
«mesures provisoires » réformées en appel seront contredites par l’arbitre au fond ou

modifiées ou complétées par I’arbitre (en raison de circonstances nouvelles, selon nous, dans

le cas ou I’arbitre rendrait sa décision modifiant ou complétant les « mesures provisoires »

215 Déduit de C. jud., art. 1690, § 4 : « La décision par laquelle [I’arbitre] s'est déclaré compétent ne peut faire
l'objet d'un recours en annulation qu'en méme temps que la sentence au fond et par la méme voie ».

216 S agissant d’un arbitrage interne, les « mesures provisoires » ordonnées par I’arbitre sous la forme d’une
sentence rendue en France peuvent également étre frappées de tierce opposition ou faire 1’objet d’un recours en
révision, voy. C. proc. civ., art. 1501 et 1502. Cependant, s’agissant de voies de recours exceptionnelles, nous ne
les aborderons pas dans le cadre de notre mémoire.

217.C. proc. civ., art. 1489.

218 S agissant d’un arbitrage interne, 1’article 1492 du Code de procédure civile définit les motifs d’annulation
d’une « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre sous la forme d’une sentence rendue en France.

219 C. proc. civ., art. 1491.

220 C. proc. civ., art. 1494, al. 1¢.

221 C. proc. civ., art. 1496.

222 Le juge étatique disposant de I’imperium, les « mesures provisoires » réformées en appel ont force exécutoire.
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réformées en appel sous la forme d’une sentence) ou modifiées par le juge étatique en raison
de circonstances nouvelles, leurs effets ne disparaitront pas rétroactivement tandis que les
« mesures provisoires » réformées en appel puis rétractées par le juge étatique en raison de
circonstances nouvelles disparaitront rétroactivement®??. Les « mesures provisoires » annulées
disparaitront avec effet rétroactif?>*. En outre, si la « mesure provisoire » est contredite par
I’arbitre au fond ou modifiée ou complétée par 1’arbitre en raison de circonstances

nouvelles?2?

ou modifiée ou rétractée par le juge étatique en raison de circonstances nouvelles
et ce avant que la cour d’appel n’ait eu le temps de la réformer en appel ou de I’annuler, la
cour d’appel devra, selon nous, simplement constater que la « mesure provisoire » a réformer

en appel ou a annuler est devenue sans objet.

84. S’agissant d’un arbitrage international, les « mesures provisoires » ordonnées par 1’arbitre
sous la forme d’une sentence rendue en France peuvent étre annulées par le juge étatique?°.
Les parties peuvent « a fout moment renoncer expressément au recours en annulation »**’. Le
recours en annulation??® doit étre introduit par voie d’assignation devant la cour d’appel
« dans le ressort de laquelle la sentence a été rendue »**. « Le recours en annulation n’est
pas suspensif »*3°. Les « mesures provisoires » annulées disparaitront avec effet rétroactif?3!.
En outre, si la « mesure provisoire » est contredite par 1’arbitre au fond ou modifiée ou
complétée par ’arbitre en raison de circonstances nouvelles?*? ou modifiée ou rétractée par le
juge étatique en raison de circonstances nouvelles et ce avant que la cour d’appel n’ait eu le
temps de I’annuler, la cour d’appel devra, selon nous, simplement constater que la « mesure

provisoire » a annuler est devenue sans objet.

223 Que les effets de la « mesure provisoire » réformée en appel disparaissent rétroactivement ou non aura un
impact sur 1’astreinte éventuelle, voy. infra, dans le chapitre 5, la section intitulée « Le sort de 1’astreinte
éventuelle de la « mesure provisoire » ».

224 Sur le sort de I’astreinte éventuelle, voy. infra, dans le chapitre 5, la section intitulée « Le sort de 1’astreinte
éventuelle de la « mesure provisoire » ».

225 La « mesure provisoire » ayant été ordonnée par ’arbitre sous la forme d’une sentence rendue en France.

226 S’agissant d’un arbitrage international, les « mesures provisoires » ordonnées par I’arbitre sous la forme
d’une sentence rendue en France peuvent également faire 1’objet d’un recours en révision sauf convention
contraire des parties, voy. C. proc. civ., art. 1506, 5°. Cependant, s’agissant d’une voie de recours exceptionnelle,
nous ne 1’aborderons pas dans le cadre de notre mémoire.

227 C. proc. civ., art. 1522, al. 1¢".

228 S’agissant d’un arbitrage international, I’article 1520 du Code de procédure civile définit les motifs
d’annulation d’une « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre sous la forme d’une sentence rendue en France.
229 C. proc. civ., art. 1519, al. 1°".

230 C. proc. civ., art. 1526, al. 1¢.

231 Sur le sort de I’astreinte éventuelle, voy. infra, dans le chapitre 5, la section intitulée « Le sort de ’astreinte
éventuelle de la « mesure provisoire » ».

232 La « mesure provisoire » ayant été ordonnée par ’arbitre sous la forme d’une sentence rendue en France.
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85. L’appel ou le recours en 1’annulation d’une « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre
sous la forme d’une sentence rendue en France peut étre « de nature a ralentir la procédure

arbitrale, voire a susciter des manceuvres dilatoires »*3

. Par conséquent, nous pensons qu’il
serait intéressant que le législateur insére dans le Code de procédure civile une disposition
précisant que 1’appel ou le recours en annulation de la « mesure provisoire » ordonnée par
I’arbitre sous la forme d’une sentence rendue en France ne puisse avoir lieu qu’en méme
temps que 1’appel ou le recours en annulation de la sentence définitive rendue en France par

laquelle I’arbitre tranche au fond le litige soumis a ’arbitrage.

233 J. vAN COMPERNOLLE, « Role respectif de Iarbitre et du juge étatique dans I’administration de la preuve en
droit belge », o.c., p. 194.
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Chapitre 4. Le juge étatique et les « mesures provisoires »

86. Dans ce chapitre, nous nous intéresserons au fondement de la compétence au provisoire
du juge étatique (Section 1), a la nature et a la portée des « mesures provisoires » prises par le
juge étatique (Section 2), aux conditions auxquelles le juge étatique peut accorder des
« mesures provisoires » (Section 3), a I’efficacité des « mesures provisoires » prises par le
juge étatique (Section 4), a la clause de renonciation au référé judiciaire (Section 5) et aux

voies de recours contre les « mesures provisoires » prises par le juge étatique (Section 6).
Section 1. Fondement de la compétence au provisoire du juge étatique
§ 1. En droit belge de I’arbitrage

87. L’article 1683 du Code judiciaire fonde la compétente au provisoire du juge étatique et
stipule que « une demande en justice, avant ou pendant la procédure arbitrale, en vue de
l’obtention de mesures provisoires ou conservatoires [c’est-a-dire de « mesures
provisoires »] et [’octroi de telles mesures ne sont pas incompatibles avec une convention
d’arbitrage et n’impliquent pas renonciation a celle-ci »***. Conformément a ce qui était déja
largement admis en doctrine et en jurisprudence® avant la réforme de 2013 du droit belge de
’arbitrage, lorsque I’ancien article 1679, alinéa 2, du Code judiciaire?3® ne mentionnait pas les
mots « avant ou pendant la procédure arbitrale », la doctrine unanime interpréte ce texte
comme conférant une compétence au provisoire au juge €tatique avant et pendant la procédure

arbitrale ou, plus précisément, avant et apres la constitution du tribunal arbitral.

234 C. jud., art. 1683.

235 J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge, 1’arbitre et le référé : nécessité fait loi », o.c., p. 208 ; G. KEUTGEN,
« La réforme 2013 du droit belge de I’arbitrage », o.c., p. 109 ; G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L arbitrage en droit
international, T. 1 — Le droit belge, Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 427-428 ; J. P. Zottegem-Herzele, 23 juin
2010, R.W., 2011-2012, p. 378 ; Anvers, 3 mars 2010, R.G. n° 2009/RK/309, inédit ; Civ. Bruxelles (réf.), 18
décembre 2009, J.L.M.B., 2010, p. 17 ; Civ. Namur (réf.), 16 juillet 2007, J.L.M.B., 2007, p. 1515 ; Comm.
Namur (réf.), 6 avril 1979, Rev. rég. dr., 1980, p. 53. Néanmoins, une partie infime de la doctrine et de la
jurisprudence estimait qu’une fois le tribunal arbitral constitué, seul I’arbitre était compétent au provisoire a
I’exclusion du juge étatique ; Voy. en ce sens, J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge, 1’arbitre et le référé :
nécessité fait loi », o.c., pp. 212-213 ; Bruxelles, 28 novembre 1979, J.T., 1980, p. 511 ; Civ. Liége (réf.), 6
juillet 1989, Pas., 1990, I11, p. 18.

236 C. jud., ancien art. 1679, al. 2 : « une demande en justice tendant a des mesures conservatoires ou provisoires
[c’est-a-dire des « mesures provisoires »] n’est pas incompatible avec la convention d’arbitrage et n’implique
pas renonciation a celle-ci ».
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88. Par ailleurs, I’article 1676, § 8, du Code judiciaire précise que « les dispositions de
larticle 1683 [du Code judiciaire] s appliquent quel que soit le lieu de [’arbitrage et
nonobstant toute clause conventionnelle contraire »**’. Cela signifie que les parties ne
peuvent déroger aux dispositions de l’article 1683 du Code judiciaire et que celles-ci
s’appliqueront quel que soit le lieu de 1’arbitrage, flit-ce-t-il situé a 1’étranger. L’article 1683
du Code judicaire trouvera également a s’appliquer « tant que le lieu de [’arbitrage n’est pas

fixé »*38.

89. L’article 1683 du Code judiciaire ne doit pas étre confondu avec 1’article 1682, § 1¢, du
Code judiciaire qui précise que « le juge saisi d'un différend faisant l'objet d'une convention
d'arbitrage se déclare sans juridiction a la demande d'une partie ... A peine d'irrecevabilité,
l'exception doit étre proposée avant toutes autres exceptions et moyens de défense »*°. En
effet, I’article 1682, § 1°, du Code judiciaire vise la saisine du juge étatique au fond tandis
que D’article 1683 du Code judiciaire vise la saisine du juge étatique au provisoire. Si le juge
étatique est saisi au fond sur base de I’article 1682, § 1, du Code judiciaire, la juridiction du
juge étatique existera a 1’exclusion définitive de la juridiction de 1’arbitre si la juridiction du
juge étatique n’est pas déclinée in limine litis**°. Par contre, si le juge étatique est saisi au
provisoire sur base de I’article 1683 du Code judiciaire, la juridiction du juge étatique existera
en collaboration avec la juridiction de I’arbitre?*!. En outre, I’article 1676, § 8, du Code
judiciaire précise que « les dispositions de [’article 1682 [du Code judiciaire] s’ appliquent
quel que soit le lieu de I'arbitrage et nonobstant toute clause conventionnelle contraire »**.
Cela signifie que les parties ne peuvent déroger aux dispositions de I’article 1682 du Code
judiciaire et que celles-ci s’appliqueront quel que soit le lieu de I’arbitrage, flit-ce-t-il situé a

I’étranger.

27 C. jud., art. 1676, § 8.

28 C. jud., art. 1676, § 6.

29 C. jud., art. 1682, § 1°.

240 G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L arbitrage en droit international, T. 1 — Le droit belge, Bruxelles, Bruylant,
2006, p. 189 ; Le déclinatoire est un déclinatoire de juridiction d’ordre privé (voy. G. CLOSSET-MARCHAL, La
compétence en droit judiciaire privé, Bruxelles, Larcier, 2009, p. 13, n° 7) qui doit étre soulevé in limine litis
(voy. la jurisprudence citée par O. CAPRASSE, « Arbitrage et médiation », o.c., pp. 29 et s.).

241 0. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., pp. 170-171.

242 C.jud., art. 1676, § 8.
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2. En droit francais de ’arbitrage
§ ¢ g

90. L’article 1449, alinéa 1°', du Code de procédure civile fonde la compétence au provisoire
du juge étatique et stipule que « /’existence d’une convention d’arbitrage ne fait pas obstacle,
tant que le tribunal arbitral n’est pas constitué, a ce qu’une partie saisisse une juridiction de
I’Etat aux fins d’obtenir [...] une mesure provisoire ou conservatoire [c’est-a-dire une

« mesure provisoire »] »**

. Conformément a ce qui était déja admis en doctrine et en
jurisprudence®** avant la réforme de 2011 du droit francais de 1’arbitrage, lorsque Darticle
1449, alinéa 1°, du Code de procédure civile n’existait pas encore?®, la doctrine unanime
interprete ce texte comme conférent une compétence au provisoire au juge étatique avant la
constitution du tribunal arbitral. En ce qui concerne la compétence au provisoire du juge
étatique apres la constitution du tribunal arbitral, la doctrine est divisée. Certains auteurs dont
C. SERAGLINI, J. ORTSCHEIDT?*, E. GAILLARD?**" et P. DE LAPASSE?*® sont d’avis que I’article
1449, alinéa 1°, du Code de procédure civile empéche le juge étatique d’étre compétent au
provisoire aprés la constitution du tribunal arbitral. D’autres auteurs dont C. ChAINAIS?*, C.
JARROSSON?, G. PLUYETTE®!, J. HERON, T. LE BARS?2, P. THERY?3, S. BESSON, J.-F.
POUDRET?* et J. PELLERIN?>® estiment au contraire que I’article 1449, alinéa 1°, du Code de

procédure civile ne fait pas obstacle a la compétence au provisoire du juge étatique apres la

constitution du tribunal arbitral>*®. Ces derniers considérant, a juste titre selon nous, que le

243 C. proc. civ., art. 1449, al. 1¢.

244 C. CHAINAIS et C. JARROSSON, « L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral », o.c., p. 70 ; Civ. 2¢, 7
mars 2002, Bull. civ., I, n°® 31, Rev. arb., 2002, p. 214 : « la clause compromissoire n’exclut pas, tant que le
tribunal arbitral n’est pas constitué, la faculté de saisir le juge des référés aux fins de mesures provisoires ou
conservatoires [c’est-a-dire de « mesures provisoires »] » ; Civ. 1¥, 6 décembre 2005, Bull. civ., I, n°® 463, Rev.
trim. dr. com., 2006, p. 297, obs. E. LOQUIN.

245 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de I’arbitrage », o.c., p. 285.

246 C. SERAGLINI et J. ORTSCHEIDT, Droit de [’arbitrage interne et international, o.c ., p. 620.

247 E. GAILLARD, «Les principes fondamentaux du nouvel arbitrage », in Le nouveau droit frangais de
[’arbitrage, Paris, Lextenson éditions, 2011, p. 62.

248 B, GAILLARD et P. DE LAPASSE, « Le nouveau droit francais de 1’arbitrage interne et international », o.c., p.
180.

249 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit francais de I’arbitrage », o.c., pp. 316-323.

250 C. JARROSSON, « Neuviéme colloque CCI-CIRDI-AAA : mesures conservatoires et provisoires en matiére
d’arbitrage international », Rev. arb., 1992, p. 686.

1 G. PLUYETTE, « Vue frangaise », in Mesures conservatoires et provisoires en matiére d’arbitrage
international, Paris, Chambre de commerce internationale, 1993, p. 91.

252 J. HERON et T. LE BARS, Droit judiciaire privé, Paris, Montchrestien, 2012, n°® 427.

253 P, THERY,« Judex Gladii : des juges et de la contrainte en territoire frangais », in Nouveaux juges, nouveaux
pouvoirs ? Mélanges offerts a Roger Perrot, Paris, Dalloz, 1996, pp. 477 et s.

254 S. BESSON et J.-F. POUDRET , Droit comparé de I’arbitrage international, Paris, Schulthess, 2002, n°® 613.

255 C. JARROSSON et J. PELLERIN, « Le droit frangais de I’arbitrage aprés le décret du 13 janvier 2011 », o.c., p.
16.

236 Cette doctrine a été confirmée par un arrét du tribunal de grande instance de Paris : le juge étatique peut
ordonner une mesure de prévention d’'un dommage imminent sur le fondement de 1’article 809, alinéa 1%, du
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juge étatique doit étre compétent au provisoire avant et apres la constitution du tribunal

arbitral afin de lutter contre les manquements du référé arbitral®>’

et permettre ainsi aux
parties, a tout moment de la procédure arbitrale, un acces effectif aux « mesures provisoires »
comme c’est la cas en droit belge de 1’arbitrage. Cette controverse mériterait d’étre tranchée

par le législateur?*® ou la Cour de cassation.

91. Par ailleurs, I’article 1449 du Code de procédure civile s’applique aussi bien a 1’arbitrage
interne qu’a 1’arbitrage international via le truchement de I’article 1506, 1° du Code de

procédure civile®*.

92. L’article 1449, alinéa 1°, du Code de procédure civile ne doit pas étre confondu avec
I’article 1448, alinéas 1°" et 2, du Code de procédure civile qui précise que « lorsqu 'un litige
relevant d’une convention d’arbitrage est porté devant un juridiction de [’Etat, celle-ci se
déclare incompétente ... La juridiction de [’Etat ne peut relever d’office son
incompétence »*%°. En effet, Particle 1448, alinéas 1°" et 2, du Code de procédure civile vise la
saisine du juge étatique au fond tandis que I’article 1449, alinéa 1¢, du Code de procédure
civile vise la saisine du juge étatique au provisoire. Si le juge étatique est saisi au fond sur
base de D’article 1448, alinéas 1° et 2, du Code de procédure civile, la juridiction du juge
étatique existera a ’exclusion définitive de la juridiction de I’arbitre si la juridiction du juge

étatique n’est pas déclinée in limine litis*®!

. Par contre, si le juge étatique est saisi au
provisoire sur base de I’article 1449, alinéa 1¢, du Code de procédure civile, la juridiction du
juge étatique existera en collaboration avec la juridiction de ’arbitre. Nous retrouvons dans

262 En outre,

ces articles, le méme mécanisme que celui prévu par le droit belge de I’arbitrage
I’article 1448, alinéas 1° et 2, du Code de procédure civile s’applique aussi bien a 1’arbitrage

interne qu’a I’arbitrage international via le truchement de I’article 1506, 1° du Code de

Code de procédure civile [c’est-a-dire une « mesure provisoire » urgente] « y compris dans [’hypothése ou le
tribunal arbitral étant saisi, le juge étatique ne serait plus compétent pour trancher le litige », voy. TGI Paris
(Ord. Réf), 29 mars 2010, Cah. arb., 2010, p. 853, note L. DEGOS, J.C.P.G., 2010, p. 644, n° 4, obs. J.
ORTSCHEIDT.

257 Pour connaitre les manquements du référé arbitral, voy. supra, n° 23.

258 En supprimant « avant la constitution du tribunal arbitral » ou en mettant « avant ou pendant la procédure
arbitrale » comme c’est le cas en droit belge de I’arbitrage.

259 Sous réserve que les parties n’en aient pas convenu autrement, voy. C. proc. civ., art. 1506, 1° : « A moins que
les parties en soient convenues autrement ... ['article 1449 [du Code de procédure civile] s’applique a
I’arbitrage internationaly.

260 C, proc. civ., art. 1448, al. 1" et 2.

261 Comme pour le droit belge de arbitrage, nous sommes d’avis que le déclinatoire est un déclinatoire de
juridiction d’ordre privé qui doit étre soulevé in limine litis.

262 Voy. supra, n° 89.
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procédure civile?®3. A cette nuance prés que s’agissant d’un arbitrage interne, les parties ne

peuvent déroger a ’article 1448, alinéas 1" et 2, du Code de procédure civile?®4,

Section 2. Nature et portée des « mesures provisoires » prises par le juge étatique

§ 1. En droit belge de I’arbitrage

93. Comme les « mesures provisoires » ordonnées par ’arbitre?®’, les « mesures provisoires »
ordonnées par le juge étatique ont autorité de chose jugée au provisoire mais pas au
principal®®®. Cela signifie que le juge étatique pourra modifier, suspendre ou rétracter les
« mesures provisoires » qu’il a ordonnées qu’en raison de circonstances nouvelles?’ et que la
décision du juge étatique contenant les « mesures provisoires » ne lie pas 1’arbitre lorsqu’il est

appelé a statuer sur le fond du litige dans le cadre d’une sentence définitive®%s.

94. Le juge étatique disposant de 1’imperium, les « mesures provisoires » qu’il ordonne ont
force exécutoire?®. Par conséquent, contrairement aux « mesures provisoires » ordonnées par
I’arbitre qui, en raison du défaut d’imperium de ’arbitre, n’ont pas force exécutoire et doivent

donc nécessairement recevoir I’exequatur du juge étatique pour en forcer I’exécution entre les

263 Sous réserve que les parties n’en aient pas convenu autrement, voy. C. proc. civ., art. 1506, 1° : « 4 moins que
les parties en soient convenues autrement ... l'article 1448, alinéas 1 et 2 [du Code de procédure civile]
s applique a I’arbitrage internationaly.

264 C. proc. civ., art. 1448, al. 3 : « Toute stipulation contraire a I'article 1448, alinéas 1¢" et 2, du Code de
procédure civile est réputée non écrite ».

265 Voy. supra, n® 29.

266 C. jud., art. 1039, al. 1° : « les ordonnances sur référé ne portent pas préjudice au principal » ; Bruxelles, 30
avril 2009, R.D.C., 2010, p. 525.

267 Sous réserve que les conditions d’octroi de la « mesure provisoire » modifiant, suspendant ou rétractant
I’ancienne « mesure provisoire » aient été rencontrées. Sur les conditions d’octroi d’une « mesure provisoire »
ordonnée par le juge étatique, voy. la section suivante intitulée « A quelles conditions le juge étatique peut-il
accorder des « mesures provisoires » ».

268 Déduit de G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome 1 : Institutions judiciaires et éléments de
compétence, o.c., p. 471.

269 C. jud., art. 1039, al. 2 : « les ordonnances de référé sont exécutoires ». Plus précisément, les « mesures
provisoires » ordonnées par le juge étatique ont force exécutoire aussi longtemps qu’elles n’ont pas été
contredites par I’arbitre au fond ; ou réformées par le juge étatique lui-méme en appel, sur tierce opposition ou
sur opposition (C. jud., art. 1039, al. 2 précise que « les ordonnances de référé sont exécutoires ... nonobstant
opposition ou appel ») ; ou modifiées, suspendues ou rétractées par I’arbitre ou le juge étatique en raison de
circonstances nouvelles. Lorsque les « mesures provisoires » seront contredites par ’arbitre au fond ou
modifiées ou suspendues par 1’arbitre ou le juge étatique en raison de circonstances nouvelles, leurs effets ne
disparaitront pas rétroactivement tandis que les « mesures provisoires » ordonnées par le juge étatique puis
réformées par le juge étatique lui-méme en appel, sur tierce opposition ou sur opposition ou rétractées par
I’arbitre ou le juge étatique en raison de circonstances nouvelles disparaitront rétroactivement. Que les effets de
la « mesure provisoire » disparaissent rétroactivement ou non aura un impact sur ’astreinte éventuelle, voy.
infra, dans le chapitre 5, la section intitulée « Le sort de I’astreinte éventuelle de la « mesure provisoire » ».
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parties?’’, les « mesures provisoires » ordonnées par le juge étatique seront susceptibles
d’exécution forcée non seulement entre les parties mais également, le cas échant, envers les

tiers.

95. En outre, toute « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique doit étre portée sans

271

délai a la connaissance de ’arbitre*’* par la partie la plus diligente.

2. En droit francais de ’arbitrage
§ ¢ g

96. Comme en droit belge de 1’arbitrage, les « mesures provisoires » ordonnées par le juge
étatique ont autorité de chose jugée au provisoire mais pas au principal?’?. Cela signifie que le
juge étatique pourra « modifier ou rétracter »*’* les « mesures provisoires » qu’il a ordonnées
qu’en raison de circonstances nouvelles?’* et que la décision du juge étatique contenant les
« mesures provisoires » ne lie pas I’arbitre lorsqu’il est appelé a statuer sur le fond du litige

dans le cadre d’une sentence définitive?’>.

97. Comme en droit belge de D’arbitrage, le juge étatique disposant de 1’imperium, les

« mesures provisoires » qu’il ordonne ont force exécutoire?’®, Par conséquent, contrairement

270 Voy. supra, n° 60-64.

271 Déduit de C. jud., 1696, § 2 qui stipule que « toute rétractation, suspension ou modification » par le juge
étatique en raison de circonstances nouvelles d’une « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre ou le juge
étatique doit étre portée « sans délai » a la connaissance de 1’arbitre. Cette déduction est confirmée, a notre sens,
par G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L’arbitrage en droit international, T. I — Le droit belge, Bruxelles, Bruylant,
2015, p. 428.

272 11 en est de méme pour les « mesures provisoires » ordonnées par 1’arbitre sous la forme d’une sentence mais
pas sous la forme d’une ordonnance de procédure, voy. supra, n° 31 et 32 ; C. CHAINAIS, « Les mesures
provisoires dans le nouveau droit frangais de I’arbitrage », o.c., pp. 290-291.

273 Voy. C. proc. civ., art. 488 et 497.

274 Sous réserve que les conditions d’octroi de la « mesure provisoire » modifiant ou rétractant 1’ancienne
« mesure provisoire » aient été rencontrées. Sur les conditions d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par
le juge étatique, voy. la section suivante intitulée « A quelles conditions le juge étatique peut-il accorder des
«mesures provisoires » » ; C. proc. civ., art. 488 : le juge étatique pourra modifier ou rétracter la « mesure
provisoire » qu’il a ordonnée « qu’en cas de circonstances nouvelles ».

275 C. proc. civ., art. 488 : les « mesures provisoires » ordonnées par le juge étatique « n’ont pas, au principal,
l"autorité de la chose jugée ».

276 C. proc. civ., art. 489 et 495: les « mesures provisoires » ordonnées par le juge étatique sont « exécutoires ».
Plus précisément, les « mesures provisoires » ordonnées par le juge étatique ont force exécutoire aussi longtemps
qu’elles n’ont pas été contredites par 1’arbitre au fond ; ou réformées en appel ou sur tierce opposition par le juge
étatique lui-méme ; ou modifiées ou complétées par 1’arbitre (I’arbitre pourra modifier ou compléter les
«mesures provisoires » ordonnées par le juge étatique méme en 1’absence de circonstances nouvelles selon
nous) ; ou modifiées ou rétractées par le juge étatique en raison de circonstances nouvelles. Lorsque les
« mesures provisoires » seront contredites par I’arbitre au fond ou modifiées ou complétées par 1’arbitre (1’arbitre
pourra modifier ou compléter les « mesures provisoires » ordonnées par le juge étatique méme en 1’absence de
circonstances nouvelles selon nous) ou modifiées par le juge étatique en raison de circonstances nouvelles, leurs
effets ne disparaitront pas rétroactivement tandis que les « mesures provisoires » ordonnées par le juge étatique
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aux « mesures provisoires » ordonnées par I’arbitre qui, en raison du défaut d’imperium de
Iarbitre, n’ont pas force exécutoire?’’, les « mesures provisoires » ordonnées par le juge
étatique seront susceptibles d’exécution forcée non seulement entre les parties mais

également, le cas échant, envers les tiers.

98. En outre, selon nous, toute « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique doit étre
portée sans délai a la connaissance de 1’arbitre par la partie la plus diligente comme c’est le

cas en droit belge de I’arbitrage.

Section 3. A quelles conditions le juge étatique peut-il accorder des « mesures

provisoires » ?

§ 1. Le juge étatique doit étre compétent

A. En droit belge de [’arbitrage

99. Le juge étatique compétent au provisoire est le juge des référés et, plus précisément, le
président du tribunal. En effet, I’article 584, alinéa 1¢, du Code judicaire stipule que le juge

étatique compétent pour « statuer au provisoire »*'8 est le président du tribunal®”.

100. Le président du tribunal matériellement compétent est le président du tribunal de
premiére instance. L’article 584, alinéa 1%, du Code judiciaire précise que « le président du
tribunal de premieére instance statue au provisoire ... en toutes matieres, sauf celles que la loi
soustrait au pouvoir judicaire »*%°. Cependant, s'il s'agit de contestations entre entreprises ou
lorsque la demande d’une « mesure provisoire » est dirigée contre une entreprise, le président
du tribunal matériellement compétent sera, au choix, soit le président du tribunal de premicre

instance, soit le président du tribunal de commerce?®!.

puis réformées en appel ou sur tierce opposition par le juge étatique lui-méme ou rétractées par le juge étatique
en raison de circonstances nouvelles disparaitront rétroactivement. Que les effets de la « mesure provisoire »
disparaissent rétroactivement ou non aura un impact sur 1’astreinte éventuelle, voy. infra, dans le chapitre 5, la
section intitulée « Le sort de 1’astreinte éventuelle de la « mesure provisoire » ».

277 Voy. supra, n°® 66-73.

278 C. jud., art. 584, al. 1°".

279 G. CLOSSET-MARCHAL, « le juge étatique et ’instance arbitrale », o.c., p. 247.

280 C. jud., art. 584, al. 1°".

281 Déduit des articles 573 et 584 du Code judiciaire. Néanmoins, il nous semble que le président du tribunal de
commerce devrait étre choisi par préférence, celui-ci bénéficiant d’une meilleure expertise dans ces matiéres que
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101. Le président du tribunal territorialement compétent est le président du tribunal « dont le
siége est celui de la cour d'appel dans le ressort duquel est fixé le lieu de l'arbitrage »*%2.
Lorsque ce lieu n'a pas été¢ fixé ou n'est pas situé¢ en Belgique, le président du tribunal
territorialement compétent est le président du tribunal « dont le siege est celui de la cour
d'appel dans le ressort duquel se trouve la juridiction qui eut pu connaitre du litige s'il n'avait

pas été soumis a l'arbitrage »*%3.

102. En outre, I’article 1698 du Code judicaire précise que le président du tribunal « dispose,
pour prononcer une mesure provisoire ou conservatoire [c’est-a-dire une « mesure
provisoire »] 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. 1l exerce ce pouvoir conformément a ses propres procédures en tenant compte des
particularités de l'arbitrage »*%*. Par ailleurs, ’article 1676, § 8, du Code judiciaire précise
que « les dispositions de l’article 1698 [du Code judiciaire] s appliquent quel que soit le lieu
de I’arbitrage et nonobstant toute clause conventionnelle contraire »*%. Cela signifie que les
parties ne peuvent déroger aux dispositions de I’article 1698 du Code judiciaire et que celles-

ci s’appliqueront quel que soit le lieu de 1’arbitrage, flit-ce-t-il situé a 1’étranger.

B. En droit frangais de ’arbitrage

103. Le juge étatique matériellement compétent au provisoire est selon que la matiere est

commerciale ou pas?® « le président du tribunal de grande instance ou de commerce »**.

104. S’agissant d’un arbitrage interne, le président du tribunal territorialement compétent est
celui désigné par la convention d’arbitrage ou, a défaut, celui dans le ressort duquel le siege

de Dl’arbitrage est fixé lorsque celui-ci est situé en France ou, a défaut, celui du lieu ou

le président du tribunal de premiére instance. Par ailleurs, la compétence du président du tribunal du travail en
matiére d’arbitrage ne sera pas abordée dans le cadre de notre mémoire, celle-ci restant exceptionnelle.

282 C. jud., art. 1680, § 6, al. 1°.

283 C. jud., art. 1680, § 6, al. 2. On en déduit que seuls les présidents des tribunaux de premiére instance et de
commerce d’Anvers, de Gand, de Bruxelles, de Mons et de Liége seront compétents pour prendre des « mesures
provisoires » liées a une procédure arbitrale.

284 C. jud., art. 1698. Cet article n’a pas d’autre portée que « pédagogique » comme 1’indiquent M. DAL, « La
nouvelle loi sur ’arbitrage », o.c., p. 790 et J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge, I’arbitre et le référé :
nécessité fait loi », o.c., p. 208.

25C. jud., art. 1676, § 8.

286 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de 1’arbitrage », o.c., p. 290.

287 C. proc. civ., art. 1449, al. 2.

50



demeure le ou 1’un des défendeurs a 1’incident ou, si le défendeur ne demeure pas en France,
du lieu ou demeure le demandeur ou, a défaut, celui dont le siége est a Paris. S’agissant d’un
arbitrage international, le président du tribunal territorialement compétent est, sauf convention

contraire des parties, le président du tribunal dont le siége est a Paris?%®,

105. En outre, comme en droit belge de 1’arbitrage, le président du tribunal dispose pour
prononcer une « mesure provisoire » en relation avec un procédure d’arbitrage du méme

pouvoir que celui dont il dispose en relation avec un procédure judiciaire®®.
§ 2. Une demande émanant d’une partie a la convention d’arbitrage

A. En droit belge de [’arbitrage
106. Le juge étatique ne pourra ordonner une « mesure provisoire » qu’a « la demande »**°
d’une partie a la convention d’arbitrage. Conformément au principe dispositif>!, le juge
étatique ne peut pas ordonner ce que les parties ne lui ont pas demandé. Par conséquent, le
juge étatique ne pourra pas d’initiative ordonner des « mesures provisoires ».

B. En droit frangais de ’arbitrage
107. Le juge étatique ne statuera que sur la demande de « mesures provisoires » « sollicitées

par les parties a la convention d’arbitrage »**>. Comme en droit belge de Darbitrage,

conformément au principe dispositif, le juge étatique ne peut pas ordonner ce que les parties

288 Déduit de I’article 1459, alinéa 3, du Code de procédure civile pour I’arbitrage interne et de I’article 1505 du
Code de procédure civile pour 1’arbitrage international. Selon nous, les régles de droit commun relatives a la
répartition territoriale des compétences ne trouveront pas a s’appliquer au contexte particulier de ’arbitrage.
Afin de régler la problématique de la compétence territoriale du président du tribunal, nous sommes d’avis que le
président du tribunal peut étre vu comme le juge d’appui des « mesures provisoires » (C. CHAINAIS et C.
JARROSSON parlent de « l’appui du juge étatique du provisoire », voy. C. CHAINAIS et C. JARROSSON,
« L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral », o.c., p. 71) et que, par conséquent, le président du
tribunal territorialement compétent sera le juge d’appui territorialement compétent au sens de 1’article 1459,
alinéa 3, du Code de procédure civile pour I’arbitrage interne et au sens de I’article 1505 du Code de procédure
civile pour I’arbitrage international. Pour les situations de 1’arbitrage interne non visées a ’article 1459, alinéa 3,
du Code de procédure civile, nous avons considéré que le président du tribunal territorialement compétent est
celui dont le siege est a Paris.

289 C. CHAINAIS et C. JARROSSON, « L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral », o.c., p. 75.

290 C. jud., art. 1683.

291 Pour plus d’informations sur le principe dispositif, voy. G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome
1 : Institutions judiciaires et éléments de compétence, o.c., p. 105.

292 C. proc. civ., art. 1449, al. 2.
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ne lui ont pas demandé. Par conséquent, le juge étatique ne pourra pas d’initiative ordonner

des « mesures provisoires ».

§ 3. L’urgence

A. En droit belge de [’arbitrage

108. L’article 584, alinéa 1°, du Code judicaire précise que le juge étatique pourra ordonner

293 Pour satisfaire a la

des « mesure provisoires » « dans les cas dont il reconnait ['urgence »
condition d’urgence, la partie demandant une « mesure provisoire » au juge étatique devra
toujours démontrer qu’elle ne peut « attendre jusqu’a une décision finale sur le fond »*** de
I’arbitre se pronongant sur le litige faisant I’objet de la convention d’arbitrage et, selon les
positions doctrinaires*®®, démontrer que I’urgence invoquée est insurmontable en ce que « la
procédure ordinaire [c’est-a-dire ['instance arbitrale et, plus précisément, le référé arbitral]
serait impuissante a résoudre le différend en temps voulu »*°°. En outre, s’agissant d’un

7 allouant une somme

référé-provision, c’est-a-dire, d’une mesure provisoire anticipatoire?
d’argent, la partie devra également démontrer®®® : (1) son état grave d’impécuniosité, la
rendant incapable de faire face a ses dettes sans I’obtention de la somme d’argent dont elle
sollicite 1’octroi ; (2) ’'urgence manifeste a remédier a cette situation et le préjudice grave,
voire irréparable, qui résulterait de 1’abstention du juge étatique a faire droit a sa demande ;

(3) I’incontestabilité apparente de la créance alléguée et de la dette corrélative, appréciée au

293 C. jud., art. 584, al. 1°.

2% 0. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., p. 174 ; S. R. BOND,
« La nature des mesures conservatoires et provisoires », in Mesures conservatoires et provisoires en matiere
d’arbitrage international, Publication CCI, n° 519, 1993, pp. 8 et s.

25 Voy. infra, dans le chapitre 5 intitulé « Articulation des compétences au provisoire de I’arbitre et du juge
étatique », les sections « La compétence au provisoire du juge étatique avant la constitution du tribunal arbitral »
et « La compétence au provisoire du juge étatique apres la constitution du tribunal arbitral ».

29 Cass., 13 septembre 1990, Pas., 1991, 1, p. 14 ; Cass., 21 mai 1987, Pas., 1987, I, p. 1160 ; Cass., 23
novembre 2011, Pas., 2011, p. 2031 ; Bruxelles, 12 février 2002, R.W., 2001-2002, p. 1575 ; Civ. Bruxelles
(réf.), 6 juin 2002, J.T., 2002, p. 637 ; Bruxelles, 27 janvier 2000, J.T., 2001, p. 28 ; Bruxelles, 4 mai 2000,
D.A.O.R., 2000, p. 237 ; Bruxelles, 27 juin 2012, JL.M.B., 2013, p. 694 ; C.T. Liége, 7 mai 2012, J.T.T., 2012,
p. 265 ; Comm. Charleroi (réf.), 11 décembre 2002, Bull. ass., 2003, p. 383 ; J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le
juge, Darbitre et le référé : nécessité fait loi », o.c., p. 216 ; J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Aspects actuels du
référé-provision », in Les procédures de référé, Formation permanente C.U.P., vol. XXV, sep. 1998, pp. 25 et
s.; M. STORME et P. TAELMAN, « Het kort geding : ontwikkelingen en perspectieven », in Procederen in nieuw
Belgie en bijkomend Europa, Kluwer, Anvers, 1991, n°® 21 et s. ; H. BOULARBAH et X. TATON, « Les procédures
accélérées en droit commercial (référé, comme en référé, avant dire droit, toutes affaires cessantes) principes,
conditions et caractéristiques », o.c., p. 14, n° 12 et les réf. citées ; G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire
— Tome 1 : Institutions judiciaires et éléments de compétence, o.c., p. 464.

297 Au sens de supra, n° 12.

298 Bruxelles, 19 mai 2005, J.T., 2005, p. 774 ; Bruxelles, 25 octobre 2007, J.T., 2008, p. 10.
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regard du risque de voir I’arbitre au fond désavouer ultérieurement la position prise par le juge
étatique®®. L urgence doit par ailleurs exister non seulement au moment de I’introduction de
la demande de la « mesure provisoire » mais également au moment ou le juge étatique

ordonne la « mesure provisoire »*,

B. En droit frangais de ’arbitrage

109. L’article 1449, alinéa 2, du Code de procédure civile précise que le juge étatique pourra
ordonner des « mesure provisoires » « en cas d’urgence »°'. Pour satisfaire a la condition
d’urgence, la partie demandant une « mesure provisoire » au juge étatique devra démontrer un
dommage imminent’®> qui causerait un préjudice’®® s’il fallait attendre jusqu’a la sentence
finale de l’arbitre se pronongant sur le fond du litige faisant I’objet de la convention
d’arbitrage et également démontrer que 1’'urgence invoquée est insurmontable en ce que le
référé arbitral serait impuissant a résoudre le différend en temps voulu’®4. En outre, s’agissant
d’un référé-provision, c’est-a-dire, d’une mesure provisoire anticipatoire’®® allouant une
somme d’argent, la partie devra également démontrer que la créance n’est pas sérieusement
contestable®, Lorsqu’une partic demande une « mesure provisoire » au juge étatique,
I’urgence a démontrer en droit frangais de 1’arbitrage est plus contraignante que I’urgence a
démontrer en droit belge de I’arbitrage. En effet, en droit francais de ’arbitrage, la partie
devra démontrer un dommage imminent qui causerait un préjudice s’il fallait attendre jusqu’a
la sentence finale de I’arbitre se prononcant sur le fond du litige faisant 1’objet de la

convention d’arbitrage alors qu’en droit belge de I’arbitrage, la partie devra démontrer qu’elle

2% G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome I : Institutions judiciaires et éléments de compétence,
o.c., pp. 481-482.

300 1bid., p. 464.

301 C. proc. civ., art. 1449, al. 2.

392 Déduit de C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de ’arbitrage », o.c., pp.
292-293.

303 C. CHAINAIS et C. JARROSSON vont plus loin en parlant de « préjudice irréversible », voy. C. CHAINAIS et C.
JARROSSON, « L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral », o.c., p. 79.

304 Déduit de ibid.

395 Au sens de supra, n° 15.

306 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de 1’arbitrage », o.c., pp. 297 et 318 ;
C. CHAINAIS et C. JARROSSON, « L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral », o.c., p. 76 ; C. SERAGLINI
et J. ORTSCHEIDT, Droit de [’arbitrage interne et international, o.c ., pp. 202-203 ; En droit de 1’arbitrage
interne, voy. Civ. 1%, 26 octobre 2001, Bull. civ., 1, p. 175, Civ. 2¢, 2 avril 1997, Bull. civ., 11, n°108, Rev. trim.
dr. civ., 1999, p. 177, obs. J. NORMAND, Rev. arb., 1998, p. 673, note L. DEGOS, Rev. trim. dr. com., 1997, p.
434, obs. J.-C. DUBARRY et E. LOQUIN, D. Aff:, 1997, p. 573, R.G.D.P., 1998, n° 97, obs. J. HERON et p. 159,
obs. M. C. RIVIER, Com., 29 juin 1999, Rev. arb., 1999, pp. 817-820, note A. HORY, Droit et patrimoine, 2000,
n® 83, Chron. n° 2606, p. 123 et Civ. 2¢, 13 juin 2002, Droit et patrimoine, n° 113, n® 3255, obs. J. MESTRE ; En
droit de I’arbitrage international, voy. Civ. 1'¢, 20 mars 1989, D., 1990, p. 147, note G. PEYRARD et Civ. 1*, 6
mars 1990, Rev. arb., 1990, p. 633, note H. GAUDEMET-TALLON.
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ne peut attendre jusqu’a la sentence finale de 1’arbitre se pronongant sur le fond du litige

faisant I’objet de la convention d’arbitrage.

§ 4. Le caractére non nécessairement contradictoire du référé judiciaire

A. En droit belge de [’arbitrage

110. Contrairement au référé arbitral qui est nécessairement contradictoire’”’, le référé
judiciaire n’est pas nécessairement contradictoire. En effet, en cas d’absolue nécessité, c’est-
a-dire, lorsque 1'urgence empéche la partie demandant la « mesure provisoire » de convoquer
I’autre partie ou lorsque la surprise est indispensable pour garantir 1’effectivité de la « mesure
provisoire », le juge étatique pourra ordonner la « mesure provisoire » dans le cadre d’une
procédure non contradictoire’®®. Dans tous les autres cas, le juge étatique ordonnera la

« mesure provisoire » dans le cadre d’une procédure contradictoire3®,

B. En droit frangais de ’arbitrage

111. Comme en droit belge de 1’arbitrage, le référé judiciaire n’est pas nécessairement
contradictoire®'?. En effet, en cas d’absolue nécessité, ¢’est-a-dire, lorsque 1’urgence empéche
la partie demandant la « mesure provisoire » de convoquer 1’autre partie ou lorsque la surprise
est indispensable pour garantir I’effectivité de la « mesure provisoire », le juge étatique pourra
ordonner la « mesure provisoire » dans le cadre d’une procédure non contradictoire. Dans tous
les autres cas, le juge étatique ordonnera la « mesure provisoire » dans le cadre d’une

procédure contradictoire’!!.

397 Voy. supra, n® 42.

3% G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome I : Institutions judiciaires et éléments de compétence,
o.c., pp. 464 et 468.

39 Ibid., p. 468.

310 Contrairement au référé arbitral qui est nécessairement contradictoire, voy. supra, n® 43.

311 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de Darbitrage », o.c., p. 290 ; C.
CHAINAIS et C. JARROSSON, « L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral », o.c., pp. 73-74.
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§ 5. Saisine du juge étatique

A. En droit belge de [’arbitrage

112. En cas d’absolue nécessité, c’est-a-dire, lorsque 1’'urgence empéche la partie demandant
la « mesure provisoire » de convoquer 1’autre partie ou lorsque la surprise est indispensable
pour garantir D’effectivit¢ de la « mesure provisoire », s’agissant d’une procédure non
contradictoire, la partie qui demande la « mesure provisoire » devra saisir le juge étatique par
voie de requéte unilatérale, c’est-a-dire, sans convocation de l’autre partie contre qui est
dirigée la demande de « mesure provisoire »*'2. Dans tous les autres cas, s’agissant de
procédures contradictoires, la partie qui demande la « mesure provisoire » devra saisir le juge
étatique par voie de citation, c’est-a-dire, avec convocation de 1’autre partie contre qui est

dirigée la demande de « mesure provisoire »3!3,

B. En droit frangais de ’arbitrage

113. En cas d’absolue nécessité, c’est-a-dire, lorsque I’'urgence empéche la partie demandant
la « mesure provisoire » de convoquer 1’autre partie ou lorsque la surprise est indispensable
pour garantir D’effectivit¢é de la « mesure provisoire », s’agissant d’une procédure non
contradictoire, la partie qui demande la « mesure provisoire » devra saisir le juge étatique par

314 ¢est-a-dire, sans convocation de I’autre partie contre qui est dirigée la

voie de requéte
demande de « mesure provisoire »*!'3. Dans tous les autres cas, s’agissant de procédures

contradictoires, la partie qui demande la « mesure provisoire » devra saisir le juge étatique par

312.C. jud., art. 584, al. 4 : « le président est saisi ..., en cas d’absolue nécessité, par requéte [unilatérale] » telle
que régie par les art. 1025 a 1034 du Code judiciaire ; G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome 1 :
Institutions judiciaires et éléments de compétence, o.c., pp. 464 et 468.

313 C. jud., art. 584, al. 4 : « le président est saisi par voie de référé [c est-a-dire par voie de citation] » telle que
régie par les art. 1035 a 1041 du Code judiciaire ; G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome 1 :
Institutions judiciaires et éléments de compétence, o.c., p. 468.

314 Le juge étatique statuera alors sur requéte conformément aux art. 493 a 498 du Code de procédure civile.

315 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de D’arbitrage », o.c., p. 290 ; C.
CHAINAIS et C. JARROSSON, « L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral », o.c., pp. 73-74 ; Confirmé
par la Cour de cassation: « Attendu que [’arrét attaqué énonce a bon droit que [’existence d’une clause
compromissoire ne prive pas le président du tribunal de commerce ... d’ordonner sur requéte toutes les
« mesures provisoires » urgentes dont les circonstances exigent qu’elles ne soient pas prises
contradictoirement », voy. Com., 10 mars 1998, Rev. arb., 1999, p. 56, note A. HORY.
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voie d’assignation®!®, ¢’est-a-dire, avec convocation de I’autre partie contre qui est dirigée la

demande de « mesure provisoire »!7.

§ 6. Une « mesure provisoire » non nécessairement dirigée contre une partie a la

convention d’arbitrage

A. En droit belge de [’arbitrage
114. Contrairement a4 une « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre!, une « mesure
provisoire » ordonnée par le juge étatique ne sera pas nécessairement dirigée contre une partie
a la convention d’arbitrage. En effet, le juge étatique disposant de 1’imperium, il peut
ordonner des « mesures provisoires » contraignantes, c’est-a-dire susceptibles d’exécution

forcée, non seulement envers les parties mais également, le cas échant, envers les tiers.
B. En droit frangais de ’arbitrage
115. Comme en droit belge de ’arbitrage, une « mesure provisoire » ordonnée par le juge
étatique ne sera pas nécessairement dirigée contre une partie a la convention d’arbitrage?!'®. En
effet, le juge étatique disposant de 1’imperium, il peut ordonner des « mesures provisoires »
contraignantes, c’est-a-dire susceptibles d’exécution forcée, non seulement envers les parties
mais également, le cas échant, envers les tiers.
§ 7. Une appréciation du bien-fondé de la demande de « mesure provisoire »

A. En droit belge de [’arbitrage

116. Lorsque le juge étatique apprécie le bien-fondé d’une demande de « mesure provisoire »,

il doit est attentif aux éléments suivants: (1) D’appréciation prima facie des mérites de

316 T e juge étatique statuera alors en référé conformément aux art. 484 a 492 du Code de procédure civile.

317 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de I’arbitrage », o.c., p. 290 ; C.
CHAINAIS et C. JARROSSON, « L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral », o.c., pp. 73-74.

318 Voy. supra, n® 46.

319 Contrairement a la « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre qui sera nécessairement dirigée contre une
partie a la convention d’arbitrage, voy. supra, n° 47.
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I’affaire ; (2) 1’opportunité de la « mesure provisoire » ; (3) le caractére nécessaire de la

« mesure provisoire » ; (4) la proportionnalité320.

B. En droit frangais de ’arbitrage

117. Comme en droit belge de I’arbitrage, nous sommes d’avis que lorsque le juge étatique
apprécie le bien-fondé d’une demande de « mesure provisoire », il doit est attentif aux
¢léments suivants : (1) I’appréciation prima facie des mérites de I’affaire ; (2) I’opportunité de
la « mesure provisoire » ; (3) le caractére nécessaire de la « mesure provisoire »; (4) la

proportionnalité.

Section 4. Efficacité des « mesures provisoires » prises par le juge étatique

§ 1. En droit belge de I’arbitrage

118. Le juge étatique disposant de I’imperium, les « mesures provisoires » qu’il ordonne ont
force exécutoire et seront donc susceptibles d’exécution forcée non seulement entre les parties
mais également, le cas échant, envers les tiers’?!. Par ailleurs, la « mesure provisoire »

322 qui viendra sanctionner le

ordonnée par le juge étatique peut étre assortie d’une astreinte
non-respect de la « mesure provisoire » par la partie contre laquelle la « mesure provisoire »

est dirigée’?.
§ 2. En droit francais de ’arbitrage
119. Comme en droit belge de 1’arbitrage, le juge étatique disposant de I’imperium, les

«mesures provisoires » qu’il ordonne ont force exécutoire et seront donc susceptibles

d’exécution forcée non seulement entre les parties mais également, le cas échant, envers les

320 Déduit de O. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises par les arbitres », o.c., p. 179 et
D. DE MEULEMEESTER, « Voorlopige of bewarende maatregelen in arbitrage », o.c., p. 73, n° 15.

321 Ibid.

322 1astreinte telle que régie par les art. 1385his a 13850cties du Code judiciaire est une somme d’argent
forfaitaire fixée par l’arbitre ou le juge étatique qui viendra sanctionner le non-respect de la « mesure
provisoire » ordonnée par I’arbitre ou le juge étatique.

323 Pour connaitre le sort de D’astreinte d’une « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique lorsque la
«mesures provisoire » ordonnée par le juge étatique est contredite par I’arbitre au fond ; ou réformée en appel,
sur tierce opposition ou sur opposition par le juge étatique lui-méme ; ou modifiée, suspendue ou rétractée par
I’arbitre ou le juge étatique en raison de circonstances nouvelles, voy. infra, dans le chapitre 5, la section
intitulée « Le sort de 1’astreinte éventuelle de la « mesure provisoire » ».
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tiers. Par ailleurs, comme en droit belge de I’arbitrage, la « mesure provisoire » ordonnée par

324

le juge étatique peut Etre assortie d’une astreinte’~* qui viendra sanctionner le non-respect de

la « mesure provisoire » par la partie contre laquelle la « mesure provisoire » est dirigée3?>.

Section 5. La clause de renonciation au référe judiciaire

§ 1. En droit belge de I’arbitrage

120. L’article 1683 du Code judiciaire qui fonde la compétente au provisoire du juge étatique
stipule que « une demande en justice, avant ou pendant la procédure arbitrale, en vue de
l’obtention de mesures provisoires ou conservatoires [c’est-a-dire de « mesures
provisoires »] et [’octroi de telles mesures ne sont pas incompatibles avec une convention
d’arbitrage et n’impliquent pas renonciation a celle-ci »3*¢. L’article 1676, § 8, du Code
judiciaire ajoute que « les dispositions de [’article 1683 [du Code judiciaire] s appliquent
quel que soit le lieu de I’arbitrage et nonobstant toute clause conventionnelle contraire »?’.
Cela signifie que les parties ne peuvent déroger aux dispositions de I’article 1683 du Code
judiciaire et que celles-ci s’appliqueront quel que soit le lieu de 1’arbitrage, flit-ce-t-il situé a
I’étranger. On en déduit que la clause par laquelle les parties renonceraient au référé judiciaire
déroge aux dispositions de I’article 1683 du Code judiciaire et sont par conséquent prohibées

aussi bien avant que pendant la procédure arbitrale que 1’arbitrage ait lieu en Belgique ou a

’étranger>?8,

324 C. proc. civ., art. 491 : le juge étatique « peut prononcer des condamnations a des astreintes ». L’ astreinte
telle que régie par les art. L131-1 a L131-4 du Code des procédures civiles d’exécution est une somme d’argent
forfaitaire fixée par l’arbitre ou le juge étatique qui viendra sanctionner le non-respect de la « mesure
provisoire » ordonnée par I’arbitre ou le juge étatique.

325 Pour connaitre le sort de I’astreinte d’une « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique lorsque la
« mesures provisoire » ordonnée par le juge étatique est contredite par I’arbitre au fond ; ou réformée en appel ou
sur tierce opposition par le juge étatique lui-méme ; ou modifiée ou complétée par I’arbitre (I’arbitre pourra
modifier ou compléter la « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique méme en I’absence de
circonstances nouvelles selon nous) ; ou modifiée ou rétractée par le juge étatique en raison de circonstances
nouvelles, voy. infra, dans le chapitre 5, la section intitulée « Le sort de ’astreinte éventuelle de la « mesure
provisoire » ».

326 C. jud., art. 1683.

327 C. jud., art. 1676, § 8.

328 J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge, I’arbitre et le référé : nécessité fait loi », o.c., p. 235 ; Pour connaitre
la position de la doctrine et de la jurisprudence concernant les clauses de renonciation au référé judiciaire avant
la réforme de 2013 du droit belge de I’arbitrage, lorsque ’art. 1676, § 8, du Code judicaire interdisant aux parties
de déroger aux dispositions de 1’art. 1683 du Code judiciaire n’existait pas, voy. J.-F. VAN DROOGHENBROECK,
« Le juge, I’arbitre et le référé : nécessité fait loi », o.c., pp. 228-235, D. MATRAY et F. VIDTS, « Introduction
générale », o.c., pp. 31-32, G. CLOSSET-MARCHAL, « le juge étatique et I’instance arbitrale », o.c., p. 248, G.
KEUTGEN et G.-A. DAL, L arbitrage en droit international, T. 1 — Le droit belge, Bruxelles, Bruylant, 2006, pp.
344 et s., J. LINSMEAU, « L’arbitrage volontaire en droit privé belge », o.c., n° 103 et H. BOULARBAH, « Le juge
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2. En droit francais de ’arbitrage
§ ¢ g

121. La jurisprudence®” et certains auteurs dont C. SERAGLINI, J. ORTSCHEIDT?*, E.
LoQUIN®! et A. HORY3*? sont d’avis que les parties peuvent renoncer conventionnellement au
référé judiciaire. Comme en droit belge de ’arbitrage, d’autres auteurs dont C. CHAINAIS?*3,
C. JARROSSON**, B. AUDIT** et G. PLUYETTE?*® estiment cependant que la clause par laquelle
les parties renonceraient au référé judiciaire doit étre prohibée au motif que confrontées aux
manquements du référé arbitral’?’, les parties n’auraient aucun accés aux « mesures

provisoires » ce qui constituerait pour ces auteurs un déni de justice.

Section 6. Les voies de recours contre les « mesures provisoires » prises par le juge

étatique

§ 1. En droit belge de I’arbitrage

122. Le jugement contenant les « mesures provisoires » ordonnées par le juge étatique peut
étre réformé sur tierce opposition, sur opposition ou sur appel’3. Lorsque la saisine du juge
étatique a eu lieu sur requéte unilatérale, le jugement pourra étre réformé sur tierce opposition
devant le méme juge étatique par la partie ou tout autre intéressé qui n’est pas intervenu a la

cause’®. Lorsque la saisine du juge étatique a eu lieu sur citation**°, le jugement pourra étre

étatique « bon samaritain de 1’arbitrage ». Bréves variations autour des pouvoirs d’assistance et de contrdle du
juge étatique pour assurer I’efficacité et la qualité de la procédure arbitrale », o.c., p. 762-763 qui lui pronait déja
la prohibition des clauses de renonciation au référé judicaire.

329 Civ. 1™, 18 novembre 1986, J.D.I., 1987, p. 125, note E. GAILLARD ; Civ. 2°, 20 mars 1989, Rev. arb., 1989,
p. 494, note G. COUCHEZ ; C.A. Paris, 13 février 1990, D., 1990, p. 593, note G. PEYRARD.

330 C. SERAGLINI et J. ORTSCHEIDT, Droit de I’arbitrage interne et international, o.c., pp. 200 et 619.

331 E. LOQUIN, « Arbitrage. Compétence arbitrale — Conflits entre la compétence arbitrale et la compétence
judicaire », J. CL. Proc. Civ., 2009, fasc. n°® 1034.

332 A. HORY, « Mesures d’instruction in futurum et arbitrage », Rev. arb., 1996, pp. 191 et 200.

333 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de ’arbitrage », o.c., pp. 323-328.

334 C. CHAINAIS et C. JARROSSON, « L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral », o.c., pp. 71-72.

335 B. AuDIT, Note sous Civ. 1'¢, 18 novembre 1986, R.C.D.LP., 1987, p. 764.

336 G, PLUYETTE, « Vue francaise », o.c., p. 91.

337 Pour connaitre les manquements du référé arbitral, voy. supra, n° 23 en tenant compte qu’une partie de la
doctrine estime qu’une fois le tribunal arbitral constitué, seul 1’arbitre est compétent pour prendre des « mesures
provisoires » a I’exception des saisies conservatoires et des sliretés judiciaires qui relévent de la compétence
exclusive du juge étatique (voy. supra, n° 90). Suivant cette doctrine, le juge étatique ne pourra donc jamais
intervenir pour pallier les manquements (2), (3), (4) et (5) du référé arbitral tels que définis supra, n° 23.

338 Dans des circonstances exceptionnelles, il est a noter qu’un recours devant la Cour de cassation est possible
(voy. G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome 1 : Institutions judiciaires et éléments de
compétence, o.c., p. 473).

339 C. jud., art. 1033 : « Toute personne qui n'est pas intervenue a la cause ... peut former [tierce] opposition a la
décision qui préjudicie a ses droits [lorsque la saisine du juge étatique a eu lieu sur requéte unilatérale] ». La
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réformé sur opposition devant le méme juge étatique par 1I’éventuelle partie défaillante’*!. Le
jugement pourra également étre réformé sur appel interjeté par la partie ayant saisi le juge
étatique sur requéte unilatérale ou sur citation ou par l’autre partic a la citation. A cette
nuance pres que « si [I’éventuelle] partie défaillante forme opposition, son appel ne pourra
étre admis »*, I’objectif étant « de proscrire la poursuite simultanée, a ['initiative de la

méme partie, de deux voies de recours »*

contre un méme jugement. Le juge étatique
territorialement compétent en appel sera le juge d’appel dont le siege est celui du président du
tribunal de premiére instance ou celui du président du tribunal de commerce ayant ordonné la
« mesure provisoire ». La demande de réformation n’est par ailleurs pas subordonnée a la
démonstration de I’'urgence®*. Cependant, rien n’empéche le juge étatique appelé a réformer
la «mesure provisoire » de vérifier si 1'urgence lorsque la « mesure provisoire » a été

ordonnée était présente’®, flit-ce-t-il, a notre sens, le juge étatique ayant ordonné la « mesure

provisoire ».

123. Les « mesures provisoires » réformées par le juge étatique auront force exécutoire aussi
longtemps qu’elles n’ont pas été contredites par I’arbitre au fond ou modifiées, suspendues ou
rétractées par 1’arbitre ou le juge étatique en raison circonstances nouvelles. Lorsque les
« mesures provisoires » réformées par le juge étatique seront contredites par 1’arbitre au fond
ou modifiées ou suspendues par 1’arbitre ou le juge étatique en raison de circonstances
nouvelles, leurs effets ne disparaitront pas rétroactivement tandis que les « mesures
provisoires » réformées par le juge étatique puis rétractées par 1’arbitre ou le juge étatique en
raison de circonstances nouvelles, disparaitront rétroactivement’*, En outre, si la « mesure
provisoire » ordonnée par le juge étatique est contredite par 1’arbitre au fond ou modifiée,

suspendue ou rétractée par I’arbitre ou le juge étatique en raison de circonstances nouvelles et

saisine du juge étatique sur requéte unilatérale aura lieu en cas d’absolue nécessité, c’est-a-dire, lorsque
I’'urgence empéche la partie demandant la « mesure provisoire » de convoquer 1’autre partie ou lorsque que la
surprise est indispensable pour garantir 1’effectivité de la « mesure provisoire » (voy. supra, n° 112).

340 Le juge étatique est saisi sur citation dans tous les cas sauf ceux ou le juge étatique est saisi sur requéte
unilatérale (voy. supra., n° 112).

341 La partie défaillante est la partie qui a été condamnée par défaut, c'est-a-dire, qui a été condamnée alors
qu'elle était absente lors de 1'audience et qu’aucun avocat ne la représentait.

32 C. jud., art. 1039, al. 3.

33 G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome 1 : Institutions judiciaires et éléments de compétence,
o.c., p. 473.

344 Au sens de supra, n° 108 ; Déduit de G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome 1 : Institutions
Judiciaires et éléments de compétence, o.c., p. 473.

345 Déduit de G. DE LEVAL et F. GEORGES, Droit judiciaire — Tome 1 : Institutions judiciaires et éléments de
compétence, o.c., pp. 473-474 et ndbp n° 45.

346 Que les effets de la « mesure provisoire » réformée disparaissent rétroactivement ou non aura un impact sur
I’astreinte éventuelle, voy. infra, dans le chapitre 5, la section intitulée « Le sort de ’astreinte éventuelle de la
« mesure provisoire » ».
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ce avant que le juge étatique n’ait eu le temps de la réformer, le juge étatique devra, selon

nous, simplement constater que la « mesure provisoire » a réformer est devenue sans objet>*’.

§ 2. En droit francais de ’arbitrage

124. Le jugement contenant les « mesures provisoires » ordonnées par le juge étatique peut
étre réformé sur tierce opposition ou en appel**8. Lorsque la saisine du juge étatique a eu lieu
sur requéte, le jugement pourra étre réformé sur tierce opposition devant le méme juge
étatique par la partie ou tout autre intéressé qui n’est pas intervenu a la cause®®. Le jugement
pourra également étre réformé sur appel interjeté par la partie ayant saisi le juge étatique sur
requéte ou sur assignation’® ou par l’autre partic a I’assignation. Le juge étatique
territorialement compétent en appel sera le juge d’appel dont le siége est dans le ressort de
celui du président du tribunal de grande instance ou de commerce ayant ordonné la « mesure
provisoire ». Comme en droit belge de 1’arbitrage, nous pensons que la demande de
réformation n’est pas subordonnée a la démonstration de I'urgence®®!'. Cependant, rien
n’empéche, selon nous, le juge étatique appelé a réformer la « mesure provisoire » de vérifier
si I’'urgence lorsque la « mesure provisoire » a été ordonnée était présente, flit-ce-t-il, a notre

sens, le juge étatique ayant ordonné la « mesure provisoire ».

125. Les « mesures provisoires » réformées par le juge étatique auront force exécutoire aussi
longtemps qu’elles n’ont pas été contredites par 1’arbitre au fond ou modifiées ou complétées
par Darbitre (1’arbitre pourra modifier ou compléter les « mesures provisoires » réformées par
e juge étatique méme en 1’absence de circonstances nouvelles selon nous) ou modifiées ou
1 tat I’ab d t 11 1 difi

rétractées par le juge étatique en raison de circonstances nouvelles. Lorsque les « mesures
provisoires » réformées par le juge étatique seront contredites par ’arbitre au fond ou
modifiées ou complétées par I’arbitre (I’arbitre pourra modifier ou compléter les « mesures

provisoires » réformées par le juge étatique méme en ’absence de circonstances nouvelles

347 Déduit de Cass., 19 septembre 2002, Pas., 2002, p. 1697.

348 1’ opposition n’étant possible en France que sur appel, C. proc. civ., art. 490 : le jugement « rendu en dernier
ressort par défaut est susceptible d’opposition ».

39 C. proc. civ., art. 496 : « s’il est fait droit a la requéte, tout intéressé peut en référer au juge étatique ». La
saisine du juge étatique sur requéte aura lieu en cas d’absolue nécessité, c’est-a-dire, lorsque 1’urgence empéche
la partie demandant la « mesure provisoire » de convoquer 1’autre partie ou lorsque que la surprise est
indispensable pour garantir 1’effectivité de la « mesure provisoire » (voy. supra, n° 113).

330 Le juge étatique est saisi sur assignation dans tous les cas sauf ceux ou le juge étatique est saisi sur requéte
(voy. supra., n° 113).

331 Au sens de supra, n° 109.
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selon nous) ou modifiées par le juge étatique en raison de circonstances nouvelles, leurs effets
ne disparaitront pas rétroactivement tandis que les « mesures provisoires » réformées par le
juge étatique puis rétractées par le juge étatique lui-méme en raison de circonstances
nouvelles, disparaitront rétroactivement®>2, En outre, si la « mesure provisoire » ordonnée par
le juge étatique est contredite par I’arbitre au fond ou modifiée ou complétée par I’arbitre
(I’arbitre pourra modifier ou compléter la « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique
méme en I’absence de circonstances nouvelles selon nous) ou modifiée ou rétractée par le
juge étatique en raison de circonstances nouvelles et ce avant que le juge étatique n’ait eu le
temps de la réformer, le juge étatique devra, selon nous, simplement constater que la « mesure

provisoire » a réformer est devenue sans objet.

126. Les deux derniers chapitres nous ont permis d’appréhender la compétence au provisoire
de I’arbitre et la compétence au provisoire du juge étatique. Il nous faut maintenant
comprendre comment s’articulent les compétences au provisoire de D’arbitre et du juge

étatique. Le chapitre suivant va nous permettre de répondre a cette question.

352 Que les effets de la « mesure provisoire » réformée disparaissent rétroactivement ou non aura un impact sur
I’astreinte éventuelle, voy. infra, dans le chapitre 5, la section intitulée « Le sort de I’astreinte éventuelle de la
« mesure provisoire » ».
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Chapitre 5. Articulation des compétences au provisoire de

I’arbitre et du juge étatique

127. Dans ce chapitre, nous allons voir comment les compétences au provisoire de 1’arbitre et
du juge étatique s’articulent avant la constitution du tribunal arbitral (Section 1) et apres la
constitution du tribunal arbitral (Section 2). Nous nous intéresserons également aux
possibilités de modification des « mesures provisoires » ordonnées par I’arbitre ou le juge
étatique (Section 3) ainsi qu’a la responsabilité¢ de la partie qui poursuit I’exécution d’une
«mesure provisoire » (Section 4) et au sort de I’astreinte éventuelle d’une « mesure

provisoire » (Section 5).

Section 1. La compétence au provisoire du juge étatique avant la constitution du

tribunal arbitral
§ 1. En droit belge de I’arbitrage

128. Comme expliqué plus avant dans notre mémoire, le juge étatique est compétent au

provisoire avant la constitution du tribunal arbitral®>3,

129. Pour que le juge étatique puisse ordonner des « mesures provisoires », il faut que la
partie qui lui demande les « mesures provisoires » démontre une urgence. Pour satisfaire a
cette condition d’urgence, la partie devra démontrer qu’elle ne peut attendre jusqu’a une
décision finale sur le fond de D’arbitre se pronongant sur le litige faisant 1’objet de la
convention d’arbitrage et que 1’urgence invoquée est insurmontable en ce que la procédure
ordinaire, c’est-a-dire 1’instance arbitrale et plus précisément le référé arbitral, serait
impuissante a résoudre le différend en temps voulu?**. Avant la constitution du tribunal
arbitral, I’arbitre n’étant pas encore a I’ceuvre, il lui est matériellement impossible de prendre

3 et par conséquent, nous pourrions penser qu’il s’agit d’une

des « mesures provisoires »*>
urgence insurmontable. Cependant, comme le rappelle O. CAPRASSE, I’urgence insurmontable

doit s’apprécier in concreto en fonction des circonstances de I’espéce, c’est-a-dire qu’il faudra

333 Voy. supra, n°® 87.

334 A cette nuance prés que, s’agissant d’un référé-provision, la partic devra également démontrer une urgence
caractérisée, voy. supra, n° 108.

355 Manquement du référé arbitral (1), voy. supra, n° 23.
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« voir si, dans les faits, il n’est pas possible de réunir le tribunal arbitral pour qu’il statue
efficacement dans les temps voulus »>%. J.-F. VAN DROOGHENBROECK*’ estime, & raison
selon nous, que cette exigence est impossible a vérifier en ce qu’on ne peut pas prévoir avec
certitude quand le tribunal arbitral sera constitué. C’est pourquoi, il se propose de faire de
I’'urgence invoquée avant la constitution du tribunal arbitral une urgence insurmontable
irréfragable. On déduit de la thése de O. CAPRASSE que si, dans les faits, il est possible de
réunir le tribunal arbitral pour qu’il statue effacement dans les temps voulus, il reviendra a

358 Par contre, on déduit de la thése de J.-F.

I’arbitre d’ordonner les « mesures provisoires »
VAN DROOGHENBROECK que l’urgence invoquée sera irréfragablement insurmontable et que
c’est donc le juge étatique, a 1’exclusion de I’arbitre, qui sera compétent pour ordonner les

« mesures provisoires » avant la constitution du tribunal arbitral®>°.

2. En droit francais de ’arbitrage
§ ¢ g

130. Comme expliqué plus avant dans notre mémoire, le juge étatique est compétent au

provisoire avant la constitution du tribunal arbitral*¢°,

131. Pour que le juge étatique puisse ordonner des « mesures provisoires », il faut que la
partie qui lui demande les « mesures provisoires » démontre une urgence. Pour satisfaire a
cette condition d’urgence, la partie devra démontrer un dommage imminent qui causerait un
préjudice s’il fallait attendre jusqu’a la sentence finale de 1’arbitre se pronongant sur le fond
du litige faisant I’objet de la convention d’arbitrage et également démontrer que 1’urgence
invoquée est insurmontable en ce que le référé arbitral serait impuissant a résoudre le
différend en temps voulu’®!. Avant la constitution du tribunal arbitral, I’arbitre n’étant pas

encore a D’ccuvre, il lui est matériellement impossible de prendre des « mesures

336 O. CAPRASSE, Les sociétés et I’arbitrage, o.c., p. 490, n° 532 ; O. CAPRASSE, « Les grands arréts de la Cour
de cassation belge en droit de 1’arbitrage », b-Arbitra, 2013, p. 145, n°® 42.

357 J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge, I’arbitre et le référé : nécessité fait loi », o.c., p. 220.

338 Sous réserve que les conditions d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par ’arbitre aient été
rencontrées. Sur les condition d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre, voy. supra, la section
intitulée « A quelles conditions 1’arbitre peut-il accorder des « mesures provisoires » ? ».

3% Sous réserve que les autres conditions d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique aient
été rencontrées. Sur les condition d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique, voy. supra,
la section intitulée « A quelles conditions le juge étatique peut-il accorder des « mesures provisoires » ? ».

360 Voy. supra, n® 90.

361 A cette nuance prés que, s’agissant d’un référé-provision, la partic devra également démontrer une urgence
caractérisée, voy. supra, n° 109.
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provisoires »%2 et par conséquent, nous pourrions penser qu’il s’agit d’une urgence
insurmontable. Cependant, comme O. CAPRASSE en droit belge de ’arbitrage, C. CHAINAIS et
C. JARROSSON*® rappellent que 1’urgence insurmontable doit s’apprécier in concreto en
fonction des circonstances de 1’espéce, c’est-a-dire qu’il faudra voir si, dans les faits, il n’est
pas possible de réunir le tribunal arbitral pour qu’il statue efficacement dans les temps voulus.
On déduit de la thése de C. CHAINAIS et C. JARROSSON que si, dans les faits, il est possible de
réunir le tribunal arbitral pour qu’il statue efficacement dans les temps voulus, il reviendra a
Parbitre d’ordonner les « mesures provisoires »*%. Cependant, a juste titre selon nous, C.
CHAINAIS et C. JARROSSON?%* se demandent s’il ne faudrait pas transposer en droit frangais de
I’arbitrage la thése défendue par J.-F. VAN DROOGHENBROECK en droit belge de I’arbitrage en
faisant de I’urgence invoquée une urgence irréfragablement insurmontable avec la
conséquence que ce sera le juge étatique, a 1’exclusion de I’arbitre, qui sera compétent pour

ordonner les « mesures provisoires » avant la constitution du tribunal arbitral3¢®,

Section 2. La compétence au provisoire du juge étatique apres la constitution du

tribunal arbitral

§ 1. En droit belge de I’arbitrage

132. Comme expliqué plus avant dans notre mémoire, la compétence au provisoire apres la
constitution du tribunal arbitral sera partagée entre ’arbitre et le juge étatique®’. La doctrine
est par contre divisée sur la maniére dont cette compétence au provisoire partagée s’articule

entre I’arbitre et le juge étatique.

133. La doctrine unanime est d’avis que pour que le juge étatique puisse ordonner des
« mesures provisoires », il faut que la partie qui lui demande les « mesures provisoires »

démontre une urgence. Pour satisfaire a cette condition d’urgence, la partie devra démontrer

362 Manquement du référé arbitral (1), voy. supra, n°® 23.

363 C. CHAINAIS et C. JARROSSON, « L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral », o.c., p. 79.

364 Sous réserve que les conditions d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par ’arbitre aient été
rencontrées. Sur les condition d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre, voy. supra, la section
intitulée « A quelles conditions 1’arbitre peut-il accorder des « mesures provisoires » ? ».

365 C. CHAINAIS et C. JARROSSON, « L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral », o.c., p. 79.

366 Sous réserve que les autres conditions d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique aient
été rencontrées. Sur les condition d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique, voy. supra,
la section intitulée « A quelles conditions le juge étatique peut-il accorder des « mesures provisoires » ? ».

37 Voy. supra, n° 19.

65



qu’elle ne peut attendre jusqu’a une décision finale sur le fond de 1’arbitre se pronongant sur
le litige faisant 1’objet de la convention d’arbitrage et que 1’urgence invoquée est
insurmontable en ce que la procédure ordinaire, c’est-a-dire 1’instance arbitrale et plus
précisément le référé arbitral, serait impuissante a résoudre le différend en temps voulu®%®,
Aprées la constitution du tribunal arbitral, on pourrait penser que dés que nous sommes en
présence d’un manquement du référé arbitral’®®, 1’urgence invoquée est insurmontable.
Cependant, comme le rappelle J.-F. VAN DROOGHENBROECK?"’, I’urgence insurmontable doit
s’apprécier in concreto en fonction des circonstances de ’espéce, c’est-a-dire qu’il faudra
tenir compte entre autres de la nature de la « mesure provisoire » demandée, du temps
nécessaire pour obtenir 1’exequatur si la « mesure provisoire » €tait ordonnée par ’arbitre, de
la disponibilité de I’arbitre, de 1’¢loignement du si¢ge arbitral ou encore de la complexité de la
situation litigieuse3”!. On en déduit que lorsque ’urgence invoquée est insurmontable, le juge
étatique sera compétent pour ordonner les « mesures provisoires »*7? tandis que lorsque
I’urgence n’est pas insurmontable, ce sera 1’arbitre qui sera compétent pour ordonner les

« mesures provisoires »*73,

134. La doctrine unanime estime é¢galement que lorsque ’urgence est insurmontable, la partie
demandant une « mesure provisoire » peut directement s’adresser au juge étatique sans devoir
passer au préalable par 1’arbitre pour constater que 1’urgence invoquée est insurmontable et
qu’il ne peut par conséquent y répondre’’*. Comme le fait remarquer a juste titre J.-F. VAN
DROOGHENBROECK?”?, le risque pour la partie demandant directement une « mesure

provisoire » au juge étatique est de se voir débouter faute d’urgence insurmontable. C’est

3%8 A cette nuance prés que, s’agissant d’un référé-provision, la partie devra également démontrer une urgence
caractérisée, voy. supra, n° 108.

369 Plus précisément dés que nous sommes en présence des manquements (2), (3), (4) et (5) du référé arbitral,
voy. supra, n° 23.

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

37 Ibid., p. 218.

372 Sous réserve que les autres conditions d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique aient
été rencontrées. Sur les condition d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique, voy. supra,
la section intitulée « A quelles conditions le juge étatique peut-il accorder des « mesures provisoires » ? ».

373 Sous réserve que les autres conditions d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre aient été
rencontrées. Sur les condition d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre, voy. supra, la section
intitulée « A quelles conditions 1’arbitre peut-il accorder des « mesures provisoires » ? ».

374 J.-F. VAN DROOGHENBROECK, «Le juge, I’arbitre et le référé : nécessité fait loi », o.c., pp. 214-218;
Confirmé 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, Civ. Bruxelles, 30
avril 1993, J.L.M.B., 1994, p. 254, Civ. Liege, 15 juin 1978, J.L., 1978-1979, p. 52, 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.

375 J -F. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge, I’arbitre et le référé : nécessité fait loi », o.c., pp. 219.
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pourquoi, il milite pour que I’arbitre « indique séance tenante aux parties, en une maniere de
mesure d’ordre, si il se trouve hic et nunc en mesure de statuer au provisoire dans le délai
> 2 le d d 376 1, rtie d dant 1501 it ainsi
evoqué par le demandeur »°'°. La partie demandant une « mesure provisoire » pourrait ainsi

s’engager sereinement soit sur la voie du référé arbitral, soit sur la voie du référé judiciaire.

135. Par contre, contrairement au reste de la doctrine qui estime que seul I’arbitre est
compétent pour ordonner une « mesure provisoire » lorsque I’urgence n’est pas
insurmontable, D. DE MEULEMEESTER est d’avis que lorsque l'urgence n’est pas
insurmontable, la partie qui demande une « mesure provisoire » a le choix de s’adresser soit a

Darbitre, soit au juge étatique’””.

2. En droit francais de ’arbitrage
§ ¢ g

136. Comme expliqué plus avant dans notre mémoire?’®, en ce qui concerne la compétence au
provisoire du juge étatique aprés la constitution du tribunal arbitral, la doctrine est divisée.
Certains auteurs dont C. SERAGLINI, J. ORTSCHEIDT?”?, E. GAILLARD?®? et P. DE LAPASSE3®!
sont d’avis que le juge étatique n’est pas compétent au provisoire aprés la constitution du
tribunal arbitral. D’autres auteurs dont C. ChAINAIS3®2, C. JARROSSON?®3, G. PLUYETTE>®, J.
HERON, T. LE BARS3® P. THERY?#, S. BESSON, J.-F. POUDRET??’ et J. PELLERIN?®® estiment au
contraire que le juge étatique est compétent au provisoire aprés la constitution du tribunal

arbitral’®. Ces derniers considérant, a juste titre selon nous, que le juge étatique doit étre

376 Ibid.

377 D. DE MEULEMEESTER, « Voorlopige of bewarende maatregelen in arbitrage », o.c., p. 71, n° 11.

378 Voy. supra, n°® 90.

379 C. SERAGLINI et J. ORTSCHEIDT, Droit de [’arbitrage interne et international, o.c ., p. 620.

380 B GAILLARD, « Les principes fondamentaux du nouvel arbitrage », o.c., p. 62.

381 E. GAILLARD et P. DE LAPASSE, « Le nouveau droit frangais de I’arbitrage interne et international », o.c., p.
180.

382 C. CHAINAIS, « Les mesures provisoires dans le nouveau droit frangais de ’arbitrage », o.c., pp. 316-323.

383 C. JARROSSON, « Neuviéme colloque CCI-CIRDI-AAA : mesures conservatoires et provisoires en matiére
d’arbitrage international », o.c., p. 686.

384 G. PLUYETTE, « Vue francaise », o.c., p. 91.

385 J. HERON et T. LE BARS, Droit judiciaire privé, o.c., n° 427.

386 P THERY, « Judex Gladii : des juges et de la contrainte en territoire frangais », o.c., pp. 477 et s.

387 S. BESSON et J.-F. POUDRET , Droit comparé de [’arbitrage international, o.c., n° 613.

388 C. JARROSSON et J. PELLERIN, « Le droit frangais de I’arbitrage aprés le décret du 13 janvier 2011 », o.c., p.
16.

389 Cette doctrine a été confirmée par un arrét du tribunal de grande instance de Paris : le juge étatique peut
ordonner une mesure de prévention d’'un dommage imminent sur le fondement de 1’article 809, alinéa 1%, du
Code de procédure civile [c’est-a-dire une « mesure provisoire » urgente] « y compris dans [’hypothése ou le
tribunal arbitral étant saisi, le juge étatique ne serait plus compétent pour trancher le litige », voy. TGI Paris
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compétent au provisoire apres la constitution du tribunal arbitral afin de lutter contre les
manquements du référé arbitral®*°. En outre, ces autres auteurs considérent que la compétence
au provisoire apres la constitution du tribunal arbitral sera partagée entre 1’arbitre et le juge

étatique.

137. Ces autres auteurs sont d’avis que pour que le juge étatique puisse ordonner des
« mesures provisoires », il faut que la partie qui lui demande les « mesures provisoires »
démontre une urgence. Pour satisfaire a cette condition d’urgence, la partie devra démontrer
un dommage imminent qui causerait un préjudice s’il fallait attendre jusqu’a la sentence finale
de I’arbitre se pronongant sur le fond du litige faisant 1’objet de la convention d’arbitrage et
également démontrer que 1’urgence invoquée est insurmontable en ce que le référé arbitral

serait impuissant a résoudre le différend en temps voulu®!

. Aprés la constitution du tribunal
arbitral, on pourrait penser que dés que nous sommes en présence d’un manquement du référé
arbitral’®?, ’urgence invoquée est insurmontable. Cependant, comme J.-F. VAN
DROOGHENBROECK en droit belge de I’arbitrage, C. CHAINAIS et C. JARROSSON??? rappellent
que I’urgence insurmontable doit s’apprécier in concreto en fonction des circonstances de
I’espéce, c’est-a-dire qu’il faudra tenir compte entre autres de la nature de la « mesure
provisoire » demandée, du temps nécessaire pour obtenir 1’exequatur si la « mesure
provisoire » était ordonnée par I’arbitre sous la forme d’une sentence, de la disponibilité de
I’arbitre, de 1’¢loignement du siége arbitral ou encore de la complexit¢ de la situation
litigieuse. On en déduit que lorsque I'urgence invoquée est insurmontable, le juge étatique
sera compétent pour ordonner les « mesures provisoires »*°* tandis que lorsque 1’urgence n’est
pas insurmontable, ce sera D’arbitre qui sera compétent pour ordonner les « mesures

provisoires »%.

(Ord. Réf), 29 mars 2010, Cah. arb., 2010, p. 853, note L. DEGOS, J.C.P.G., 2010, p. 644, n° 4, obs. J.
ORTSCHEIDT.

3% Plus précisément afin de lutter contre les manquements (2), (3), (4) et (5) du référé arbitral, voy. supra, n° 23.
31 A cette nuance prés que, s’agissant d’un référé-provision, la partie devra également démontrer une urgence
caractérisée, voy. supra, n° 109.

392 Plus précisément dés que nous sommes en présence des manquements (2), (3), (4) et (5) du référé arbitral,
voy. supra, n° 23.

393 C. CHAINAIS et C. JARROSSON, « L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral », o.c., p. 79.

3% Sous réserve que les autres conditions d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique aient
été rencontrées. Sur les condition d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique, voy. supra,
la section intitulée « A quelles conditions le juge étatique peut-il accorder des « mesures provisoires » ? ».

395 Sous réserve que les autres conditions d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre aient été
rencontrées. Sur les condition d’octroi d’une « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre, voy. supra, la section
intitulée « A quelles conditions 1’arbitre peut-il accorder des « mesures provisoires » ? ».
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138. Comme en droit belge de [D’arbitrage, nous pensons que lorsque I’urgence est
insurmontable, la partie demandant une « mesure provisoire » peut directement s’adresser au
juge étatique sans devoir passer au préalable par D’arbitre pour constater que 1’urgence
invoquée est insurmontable et qu’il ne peut par conséquent y répondre**®. En outre, nous
sommes d’avis que les considérations de J.-F. VAN DROOGHENBROECK en droit belge de

I’arbitrage trouveront a s’appliquer en droit francais de I’arbitrage.

Section 3. Modification des « mesures provisoires » ordonnées par l’arbitre ou le

juge étatique
§ 1. En droit belge de I’arbitrage

139. Le juge étatique pourra modifier, suspendre ou rétracter les « mesures provisoires »
ordonnées par ’arbitre qu’en raison de circonstances nouvelles. De la méme manicre, ’arbitre
pourra modifier, suspendre ou rétracter les « mesures provisoires » ordonnées par le juge

étatique qu’en raison de circonstances nouvelles.

140. L’arbitre pourra modifier, suspendre ou rétracter les « mesures provisoires » qu’il a
ordonnées qu’en raison de circonstances nouvelles. De la méme maniére, le juge étatique
pourra modifier, suspendre ou rétracter les « mesures provisoires » qu’il a ordonnées qu’en

raison de circonstances nouvelles.

§ 2. En droit francais de ’arbitrage

141. Le juge étatique pourra modifier ou rétracter les « mesures provisoires » ordonnées par
I’arbitre qu’en raison de circonstances nouvelles tandis que 1’arbitre pourra modifier ou
compléter les « mesures provisoires » ordonnées par le juge étatique méme en I’absence de

circonstances nouvelles selon nous.

142. L’arbitre pourra modifier ou compléter les « mesures provisoires » qu’il a ordonnées

sous la forme d’une ordonnance de procédure méme en I’absence de circonstances nouvelles.

3% Déduit de G. PLUYETTE, « Vue frangaise », o.c., p. 91.
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Par contre, 1’arbitre ne pourra modifier ou compléter les « mesures provisoires » qu’il a
ordonnées sous la forme d’une sentence qu’en raison de circonstances nouvelles. Le juge
étatique pourra modifier ou rétracter les « mesures provisoires » qu’il a ordonnées qu’en

raison de circonstances nouvelles.

Section 4. La responsabilité de la partie qui poursuit [’exécution d 'une « mesure

provisoire »

§ 1. En droit belge de I’arbitrage

143. L’article 1695 du Code judiciaire dans sa premiére phrase stipule que « la partie qui
poursuit [’exécution d’une mesure provisoire ou conservatoire [c’est-a-dire une « mesure
provisoire »] 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 [’espéce la mesure ...

397, La jurisprudence unanime**® déduit de cette phrase que la

n’aurait pas dii étre prononcée »
partie qui poursuit fautivement 1’exécution d’une « mesure provisoire » ordonnée par
Parbitre’® ou le juge étatique*® est responsable de tous les frais et de tous les dommages
causés par la mesure a une autre partie, si I’arbitre décide par la suite au fond*’! qu’en
Pespéce la « mesure provisoire » n’aurait pas di étre prononcée*®?. La jurisprudence

considére que la responsabilité de I’article 1695, premiére phrase, du Code judiciaire est une

397 C. jud., art. 1695, premiére phrase ; Voy. aussi, G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L arbitrage en droit international,
T. I — Le droit belge, Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 428-429 ; Projet de loi modifiant la sixiéme partie du Code
judiciaire relative a I’arbitrage, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n°® 53-2743/001,
p. 25 stipulant que : « [’essentiel des principes et des regles contenus [dans [’article 1695 du Code judiciaire]
correspond a l’état actuel du droit belge » , ¢’est-a-dire, avant la réforme de 2013 de I’arbitrage belge ; M. DAL,
« La nouvelle loi sur I’arbitrage », o.c., p. 790 ; O. MIGNOLET, « Les mesures provisoires et conservatoires prises
par les arbitres », o.c., pp. 186-188 ; G. KEUTGEN, « La réforme 2013 du droit belge de 1’arbitrage », o.c., p. 85
qui précise que « [’article 1695 du Code judiciaire vise a éviter que des mesures provisoires ou conservatoires
[c’est-a-dire des « mesures provisoires »] soient demandées a la légere sans considération pour les
conséquences sur [’autre partie et ce, simplement pour mettre celle-ci sous pression ».

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

39 Quelle ait regu I’exequatur du juge étatique ou non ; Voy. Ibid., pp. 105-106 qui établit ’analogie entre les
«mesures provisoires » prises par le juge étatique sur base de I’article 19, alinéa 3, du Code judicaire puis
contredites par ce méme juge étatique au fond et les « mesures provisoires » prises par 1’arbitre dans le cadre de
sa compétence au provisoire puis contredites par ce méme arbitre au fond.

400 1pid., p. 112.

401 Ibid., p. 115.

402 Selon D. DE MEULEMEESTER, « Voorlopige of bewarende maatregelen in arbitrage », o.c., p. 79, seule la
«mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre ou le juge étatique puis contredite par I’arbitre au fond parce qu’elle
était injustifiée peut engager la responsabilité de la partie qui en a poursuivi I’exécution sur base de 1’article
1695, premiére phrase, du Code judiciaire. Par conséquent, la « mesure provisoire » ordonnée par ’arbitre ou le
juge étatique puis contredite par I’arbitre au fond pour tout autre motif ne saurait engager la responsabilité de la
partie qui en a poursuivi I’exécution sur base de 1’article 1695, premiére phrase, du Code judiciaire.
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responsabilité pour faute au sens de I’article 1382 du Code civil*®. Par conséquent, seule
I’exécution fautive de la « mesure provisoire » en lien causal avec le dommage subi par une
autre partie devra étre indemnisée. Le seul fait que la « mesure provisoire » ordonnée par
I’arbitre ou le juge étatique soit contredite par ’arbitre au fond, ne suffit pas a établir la
faute***. En outre, la responsabilit¢ de la partie qui poursuit ’exécution de la « mesure
provisoire » ordonnée par 1’arbitre ou le juge étatique ne pourra &tre engagée sur base de
I’article 1695, premiere phrase, du Code judiciaire que si I’arbitre contredit la mesure au fond.
De¢s lors, la modification, la suspension ou la rétractation par [’arbitre en raison de
circonstances nouvelles de la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre ou le juge étatique
ne sauraient sur base de l’article 1695, premiére phrase, du Code judiciaire engager la

responsabilité de la partie qui en a poursuivi fautivement 1’exécution.

144. Autre est la question de 1’exécution d’une « mesure provisoire » ordonnée par le juge
étatique et réformée par la suite en appel, sur tierce opposition ou sur opposition par le juge
étatique lui-méme. La jurisprudence unanime*® estime dans ce cas que nous ne sommes pas
dans I’hypothése de la premiére phrase de D’article 1695 du Code judiciaire mais dans
Ihypothése de Darticle 1398, alinéa 1°, du Code judiciaire*®®. Cet article stipule que
I’exécution du jugement contenant la « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique
« n’a lieu qu’aux risques et périls de la partie qui la poursuit »*7. Cela signifie qu’en cas de
réformation en appel, sur tierce opposition ou sur opposition du jugement contenant la
« mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique, la partie qui en a poursuivi 1’exécution
est automatiquement responsable du dommage causé a une autre partie suite a cette exécution,
quand bien-méme n’aurait-elle pas commis une faute au sens de I’article 1382 du Code civil
lors de la mise en ceuvre de cette exécution**®. Par conséquent, il s’agit d’une responsabilité
objective et non pas d’une responsabilité pour faute contrairement a I’article 1695, premicre
phrase, du Code judiciaire. Cet enseignement est confirmé par la Cour de cassation qui stipule
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 [de la « mesure provisoire »], sans qu’il ne soit requis

403y HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », o.c., p. 89.
404 Ibid., p. 115.

405 Ibid.

406 Ibid., p. 112.

407 C. jud., art. 1398, al. 1°".

408 Y. HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », o.c., p. 112.
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qu’il y ait eu ... [une] faute au sens de l’article 1382 du Code civil »**°. En outre, la
responsabilit¢ objective ne trouvera a s’appliquer que si D’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 »"1°. Par conséquent, la
responsabilité objective ne trouvera pas a s’appliquer lorsque 1’exécution de la « mesure
provisoire » ordonnée par le juge étatique est mise en ceuvre volontairement par la partie
contre laquelle cette exécution est dirigée*!!. La responsabilité objective ne s’applique, par
ailleurs, qu’en cas de réformation en appel, sur tierce opposition ou sur opposition du
jugement contenant la « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique*'?. Dés lors, 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 étatique ne sauraient sur
base de ’article 1398, alinéa 1¢, du Code judiciaire engager la responsabilité de la partie qui
en a poursuivi I’exécution*!3, Par ailleurs, lorsque une « mesure provisoire » ordonnée par
Parbitre*'* sera réformée en appel par un autre arbitre ou annulée par le juge étatique, nous

sommes d’avis que les développements de ce présent paragraphe trouveront a s’appliquer.

145. Que la responsabilité de la partie poursuivant 1’exécution de la « mesure provisoire » ait
été engagée sur base de la premiére phrase de I’article 1695 du Code judiciaire ou sur base de
I’article 1398, alinéa 1°, du Code judiciaire, Y. HERINCKX, dont nous partageons
I’enseignement, estime que la deuxiéme phrase de I’article 1695 du Code judiciaire trouvera a
s’appliquer*’®. Cette deuxiéme phrase stipule que: « le tribunal arbitral peux accorder
réparation pour les frais et dommages a tout moment pendant la procédure »*'°. Selon Y.
HERINCKS, cette deuxiéme phrase doit étre interprétée comme conférant a 1’arbitre, a tout
moment de la procédure arbitrale ou, si la procédure arbitrale est cloturée, & un autre arbitre,

dans le cadre d’une nouvelle procédure arbitrale basée sur la méme convention d’arbitrage*!”,

le pouvoir, a ’exclusion du juge étatique*'®, d’accorder réparation pour les frais et dommages

409 Cass., 24 octobre 2003, Pas., 2003, p. 1702.

410y HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », o.c., p. 101.

41 Ibid.

412 1bid., p. 100.

43 Ibid., p. 101.

414 Qu’elle ait regu I’exequatur du juge étatique ou non.

415 Ibid., p. 112 ; Y compris, selon nous, lorsque la « mesure provisoire » est ordonnée par 1’arbitre puis réformée
en appel par un autre arbitre ou annulée par le juge étatique.

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

417y HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », o.c., pp. 113-114.

418 Voy. Ibid., pp. 112-113 pour connaitre les raisons avancées par Y. HERINCKX justifiant I’exclusion du juge
étatique.
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causés, a une partie, suite a la poursuite, par une autre partie, de 1’exécution d’une « mesure
provisoire » ordonnée, soit par 1’arbitre ou le juge étatique lorsque cette autre partie est
responsable sur base de I’article 1695, premiére phrase, du Code judiciaire, soit par I’arbitre*!”
ou le juge étatique lorsque I’autre partie est responsable sur base de ’article 1398, alinéa 1<,

du Code judiciaire.

146. Le fait que la responsabilité de la partie poursuivant ’exécution d’une « mesure
provisoire » ordonnée par 1’arbitre ou le juge étatique puis contredite par I’arbitre au fond
devra étre engagée sur base de la premiére phrase de I’article 1695 du Code judiciaire qui est
une responsabilité pour faute, est jugé discriminatoire par J. VAN COMPERNOLLE et G. DE
LEVAL* en ce que la responsabilité de la partie poursuivant I’exécution d’une « mesure
provisoire » lorsqu’elle est ordonnée par I’arbitre puis réformée en appel par un autre arbitre
ou annulée par le juge étatique*?! ou ordonnée par le juge étatique puis réformée en appel, sur
tierce opposition ou sur opposition par le juge étatique lui-méme, sera engagée sur base de
I’article 1398, alinéa 1°, du Code judiciaire qui est une responsabilité objective. En effet,
contrairement a la responsabilité objective qui découlera de la simple exécution, fit-ce-t-elle
non fautive, la responsabilité pour faute sera plus contraignante en ce qu’elle nécessitera la
démonstration d’une exécution fautive. Par conséquent, J. VAN COMPERNOLLE et G. DE
LEVAL*?2, rejoints par Y. HERINCKX, militent pour que la responsabilité de la premiére phrase
de l’article 1695 du Code judiciaire devienne une responsabilité objective. Ainsi, la
responsabilité¢ de la partie poursuivant I’exécution d’une « mesure provisoire » ordonnée par
I’arbitre ou le juge étatique puis contredite par 1’arbitre au fond, pourra aussi naitre de la

simple exécution de la mesure, fit-ce-t-elle non fautive*?3.

147. Dans tous les autres cas, ou la responsabilité de la partie poursuivant 1I’exécution de la
« mesure provisoire » ne pourrait étre engagée sur base de 1’article 1695, premiere phrase, du
Code judiciaire ou sur base de I’article 1398, alinéa 1, du Code judicaire, la responsabilité de
la partie qui poursuit I’exécution d’une « mesure provisoire » devra, a notre sens, étre engagée

devant les juridictions civiles sur base de la responsabilité pour faute de I’article 1382 du

419 Ce sera les cas, selon nous, lorsque la « mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre sera réformée en appel par
un autre arbitre ou annulée par le juge étatique.

420 J. vAN COMPERNOLLE et G. DE LEVAL, « Effets d’une décision contraire du juge du fond sur 1’exécution
d’une ordonnance de référé antérieurement ordonnée, ou « qui perd gagne » », J.T., 2014, p. 537.

421 Rajouté par nous.

422 J. vAN COMPERNOLLE et G. DE LEVAL, « Effets d’une décision contraire du juge du fond sur I’exécution
d’une ordonnance de référé antérieurement ordonnée, ou « qui perd gagne » », o.c., p. 537.

423 Y. HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », o.c., pp. 115-117.
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Code civil*?*. Par conséquent, seule I’exécution fautive de la « mesure provisoire » en lien

causal avec le dommage subi par une autre partie devra étre indemnisée.

§ 2. En droit francais de ’arbitrage

148. La Cour de cassation précise que ’exécution du jugement contenant la « mesure
provisoire » ordonnée par le juge étatique « n'a lieu qu’aux risques de celui qui la
poursuit »*?°. Comme en droit belge de Iarbitrage, cela signifie qu’en cas de réformation en
appel ou sur tierce opposition du jugement contenant la « mesure provisoire » ordonnée par le
juge étatique, la partie qui en a poursuivi I’exécution est automatiquement responsable du
dommage causé a une autre partie suite a cette exécution, quand bien-méme n’aurait-elle pas
commis une faute au sens de I’article 1240 du Code civil lors de la mise en ceuvre de cette
exécution. Par conséquent, il s’agit d’une responsabilité objective. En outre, contrairement au
droit belge de I’arbitrage, la responsabilité objective trouvera a s’appliquer méme lorsque
I’exécution de la « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique a été mise en ceuvre
volontairement par la partie contre laquelle cette exécution est dirigée?®. La responsabilité
objective ne s’applique, par ailleurs, qu’en cas de réformation en appel ou sur tierce
opposition du jugement contenant la « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique*?’.
D¢s lors, la modification ou la rétractation par le juge étatique en raison de circonstances
nouvelles de la « mesure provisoire » ordonnée par ce méme juge étatique ne sauraient
engager la responsabilité de la partie qui en a poursuivi I’exécution sur une base objective. Par
ailleurs, lorsque une « mesure provisoire » ordonnée par l’arbitre sous la forme d’une

sentence rendue en France*?8

sera réformée en appel ou annulée par le juge étatique, nous
sommes d’avis que les développements de ce présent paragraphe trouveront a s’appliquer.
Contrairement au droit de ’arbitrage belge qui permet a 1’arbitre d’accorder réparation du
dommage, le droit frangais de 1’arbitrage ne connaissant pas de pareil possibilité, cette

compétence reviendra, selon nous, aux juridictions civiles.

424 C. civ., art. 1382 : « Tout fait quelconque de I'homme, qui cause d autrui un dommage, oblige celui par la
Sfaute duquel il est arrivé, a le réparer ». Cependant, 1’origine de ’arbitrage étant conventionnelle, on peut se
poser la question de savoir si la responsabilité contractuelle de la partie poursuivant I’exécution de la « mesure
provisoire » pourrait étre engagée.

425 Cass. ass. plén., 24 février 2006, Bull. civ., 11, p. 2.

426 Ibid.

427 Ibid.

428 Qu’elle ait recu I’exequatur du juge étatique ou non.
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149. Dans tous les autres cas, ou la responsabilité de la partie poursuivant 1I’exécution de la
«mesure provisoire » ne pourrait étre engagée sur base de la responsabilité objective, la
responsabilité de la partie qui poursuit I’exécution d’une « mesure provisoire » devra, a notre
sens, étre engagée devant les juridictions civiles sur base de la responsabilité pour faute de
Particle 1240 du Code civil*?. Par conséquent, seule I’exécution fautive de la « mesure

provisoire » en lien causal avec le dommage subi par une autre partie devra étre indemnisée.

Section 5. Le sort de [’astreinte éventuelle de la « mesure provisoire »

§ 1. En droit belge de I’arbitrage

150. Si la « mesure provisoire » ordonnée est assortie d’une astreinte, le sort de cette astreinte
sera différent selon que la « mesure provisoire » est ordonnée par ’arbitre ou le juge étatique
puis contredite par 1’arbitre au fond ou que la « mesure provisoire » est ordonnée par 1’arbitre
puis réformée en appel par un autre arbitre ou annulée par le juge étatique ou que la « mesure
provisoire » est ordonnée par le juge étatique puis réformée en appel, sur tierce opposition ou
sur opposition par le juge étatique lui-méme. En effet, lorsque la « mesure provisoire »
ordonnée par ’arbitre ou le juge étatique est contredite par I’arbitre au fond, seuls ses effets
pour I’avenir seront affectés, ses effets passés restant maintenus. Par conséquent, 1’astreinte
qui a sanctionné le non-respect de la « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre ou le juge
étatique, jusqu’a ce que la « mesure provisoire » ait été¢ contredite par 1’arbitre au fond, reste
due*’. Par contre, lorsque la « mesure provisoire » ordonnée par ’arbitre est réformée en
appel par un autre arbitre 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 supprimés rétroactivement. Par conséquent,
I’astreinte qui a sanctionné le non-respect de la « mesure provisoire » ordonnée par ’arbitre,

jusqu’a ce que la « mesure provisoire » ait ét¢ réformée en appel par un autre arbitre ou

429 C. civ., art. 1240 : « Tout fait quelconque de I'homme, qui cause & autrui un dommage, oblige celui par la
Sfaute duquel il est arrivé a le réparer ». Cependant, I’origine de 1’arbitrage étant conventionnelle, on peut se
poser la question de savoir si la responsabilité contractuelle de la partie poursuivant I’exécution de la « mesure
provisoire » pourrait étre engagée.

430 A cette nuance prés que contrairement a ’astreinte de la « mesure provisoire » ordonnée par le juge étatique
qui en raison de I’imperium du juge étatique a force exécutoire et sera par conséquent due sans autres formalités,
I’astreinte d’une « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre ne pourra en raison du défaut d’imperium de
I’arbitre effectivement étre due qu’aprées 1’exequatur et la signification de la décision contenant la « mesure
provisoire » ordonnée par I’arbitre (voy. J. VAN COMPERNOLLE, « Role respectif de I’arbitre et du juge étatique
dans ’administration de la preuve en droit belge », o.c., p. 194. et J. VAN COMPERNOLLE et G. DE LEVAL,
« L’astreinte », Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2013, n® 36 et les réf. citées).
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annulée par le juge étatique et celle qui a sanctionné le non-respect de la « mesure
provisoire » ordonnée par le juge étatique, jusqu’a ce que la « mesure provisoire » ait été
réformée en appel, sur tierce opposition ou sur opposition par le juge étatique lui-méme sont

supprimées et doivent, le cas échéant, étre remboursées*!.

151. Le fait que I’astreinte d’une « mesure provisoire » ordonnée par ’arbitre ou le juge
étatique puis contredite par 1’arbitre au fond ne soit pas supprimée rétroactivement est jugé
discriminatoire par J. VAN COMPERNOLLE et G. DE LEVAL*? en ce que Dastreinte d’une
« mesure provisoire » lorsqu’elle est ordonnée par ’arbitre puis réformée 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. Par conséquent, J. VAN COMPERNOLLE et G. DE LEVAL,
rejoints par Y. HERINCKX, militent pour que ’astreinte d’une « mesure provisoire » ordonnée
par ’arbitre ou le juge étatique puis contredite par 1’arbitre au fond soit aussi supprimée
rétroactivement. En effet, ces auteurs estiment que le fait que I’astreinte d’une « mesure
provisoire » ordonnée par 1’arbitre ou le juge étatique puis contredite par I’arbitre au fond ne
soit pas supprimée rétroactivement va a 1’encontre méme de I’institution qu’est le provisoire

en ce que cette astreinte, dans ses effets, a autorité de chose jugée au principal*3.

152. Lorsque une « mesure provisoire » ordonnée par 1’arbitre ou le juge étatique est modifiée
ou suspendue par I’arbitre ou le juge étatique en raison de circonstances nouvelles, seuls ses
effets pour I'avenir seront affectés, ses effets passés restant maintenus. Par conséquent,
I’astreinte éventuelle ne sera pas supprimée rétroactivement et une solution semblable a celle
proposée par J. VAN COMPERNOLLE, G. DE LEVAL et Y. HERINCKX pourrait, selon nous, étre
envisagée afin que cette astreinte soit supprimée rétroactivement et ainsi €viter que cette
astreinte, dans ses effets, ait autorité de chose jugée au principal. Par contre, lorsque une
« mesure provisoire » ordonnée par I’arbitre ou le juge étatique est rétractée par I’arbitre ou le
juge étatique en raison de circonstances nouvelles, ses effets sont supprimés rétroactivement.
Par conséquent, I’astreinte éventuelle sera supprimée rétroactivement et doit, le cas échéant,

étre remboursée.

1y, HERINCKX, « Arbitrage, mesures provisoires et responsabilité du demandeur », o.c., p. 115.

432 J. vAN COMPERNOLLE et G. DE LEVAL, « Effets d’une décision contraire du juge du fond sur I’exécution
d’une ordonnance de référé antérieurement ordonnée, ou « qui perd gagne » », o.c., p. 537.

433 Rajouté par nous.

434 Ibid., pp. 115-117.
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2. En droit francais de ’arbitrage
§ ¢ g

153. Lorsque les « mesures provisoires » ordonnées par le juge étatique sont réformées en
appel ou sur tierce opposition par le juge étatique lui-méme ou rétractées par le juge étatique
en raison de circonstances nouvelles ou, s’agissant d’un arbitrage interne, lorsque les
« mesures provisoires » ordonnées par 1’arbitre sont rétractées par le juge étatique en raison de
circonstances nouvelles ou réformées en appel ou annulées par le juge étatique (la réformation
en appel et I’annulation par le juge étatique n’étant possible que dans le cas ou I’arbitre aurait
ordonné les « mesures provisoires » sous la forme d’une sentence rendue en France) ou,
s’agissant d’un arbitrage international, lorsque les « mesures provisoires » ordonnées par
I’arbitre sont rétractées par le juge étatique en raison de circonstances nouvelles ou annulées
par le juge étatique (I’annulation par le juge étatique n’étant possible que dans le cas ou
I’arbitre aurait ordonné les « mesures provisoires » sous la forme d’une sentence rendue en
France), leurs effets disparaitront rétroactivement. Par conséquent, I’astreinte éventuelle sera

supprimée rétroactivement et doit, le cas échéant, étre remboursée.

154. Par contre, lorsque les « mesures provisoires » ordonnées par le juge étatique sont
contredites par 1’arbitre au fond ou modifiées ou complétées par 1’arbitre (I’arbitre pourra
modifier ou compléter les « mesures provisoires » ordonnées par le juge étatique méme en
I’absence de circonstances nouvelles selon nous) ou modifiées par le juge étatique en raison
de circonstances nouvelles ou, s’agissant d’un arbitrage interne ou international, lorsque les
«mesures provisoires ordonnées » par 1’arbitre sont contredites par ’arbitre au fond ou
modifiées ou complétées par 1’arbitre (en raison de circonstances nouvelles, dans le cas ou
I’arbitre aurait ordonné les « mesures provisoires » sous la forme d’une sentence) ou
modifiées par le juge étatique en raison de circonstances nouvelles, leurs effets ne
disparaitront pas rétroactivement. Par conséquent, 1’astreinte éventuelle ne sera pas supprimée
rétroactivement et une solution semblable a celle proposée en droit belge de 1’arbitrage par J.
VAN COMPERNOLLE, G. DE LEVAL et Y. HERINCKX pourrait, selon nous, étre envisagée afin
que cette astreinte soit supprimée rétroactivement et ainsi éviter que cette astreinte, dans ses

effets, ait autorité de chose jugée au principal.
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Conclusion

155. Au cours de notre mémoire, nous avons pu constater a quel point la collaboration entre
I’arbitre et le juge étatique sur le terrain du provisoire est nécessaire afin de garantir aux
parties, a tout moment de la procédure arbitrale, un acces effectif a toutes les « mesures

provisoires ».

156. En maticre de « mesures provisoires », le droit belge de 1’arbitrage est plus avancé que le
droit francais de I’arbitrage en ce qu’il permet réellement aux parties d’avoir acces a toutes les
« mesures provisoires » aussi bien avant qu’apres la constitution du tribunal arbitral alors que
le droit frangais de I’arbitrage est beaucoup plus contrasté. En effet, si les parties ont acces a
toutes les « mesures provisoires » avant la constitution du tribunal arbitral, il n’en va pas de
méme apres la constitution du tribunal arbitral. Une partie de la doctrine estime qu’une fois le
tribunal arbitral constitué, le juge étatique n’est pas compétent au provisoire avec la
conséquence que les parties ont uniquement accés aux « mesures provisoires » qui ressortent
de la compétence au provisoire de I’arbitre tandis qu’une autre partie de la doctrine estime
qu’une fois le tribunal arbitral constitué, le juge étatique est compétent au provisoire avec la
conséquence que les parties ont acces a toutes « les mesures provisoires ». Il reviendra au

droit francais de I’arbitrage de clarifier la controverse.

157. Le droit frangais de 1’arbitrage devra aussi se positionner sur la forme des « mesures
provisoires » ordonnées par ’arbitre. Peuvent-elles réellement étre rendues sous la forme
d’une sentence ? Et lorsqu’elles sont rendues sous la forme d’une ordonnance de procédure ne
faudrait-t-il pas, comme en droit belge de 1’arbitrage, leur conférer la méme nature et la méme
portée que celles rendues sous la forme d’une sentence avec la conséquence qu’elles auraient

autorité de chose jugée au provisoire et que les voies de recours seraient ouvertes ?

158. Finalement, étant donné que les parties en recourant a I’arbitrage ont voulu exclure toute
intervention du juge étatique, le 1égislateur pourrait-il un jour envisager d’instituer un arbitre
d’urgence doté de I’imperium avec comme conséquence d’exclure toute intervention au
provisoire du juge étatique en matiére d’arbitrage tout en permettant aux parties, a tout
moment de la procédure arbitrale, d’avoir un accés effectif a toutes les « mesures

provisoires » ? La question mérite d’étre posée.
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