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PREFACE

Si son caractere libéral est volontiers mis en avant, le droit frangais de 1’arbitrage
international se distingue davantage encore, dans une perspective comparatiste, par
I’originalité de certaines de ses orientations méthodologiques. Le traitement réservé
a la convention d’arbitrage est a cet ¢gard emblématique. Suivant ce que Monsieur
Larribére désigne comme le « programme Dalico », la jurisprudence prétend tenir
ladite convention a I’écart des deux éléments qui, en droit international privé, consti-
tuent traditionnellement les piliers de la réglementation des contrats internationaux :
d’une part, le raisonnement en termes de conflits de lois, d’autre part (et corrélative-
ment), le recours a des dispositions matérielles empruntées & un droit interne. A la
place, la convention d’arbitrage international voit son existence et sa validité dépendre
principalement de «I’ordre public international », complété par une série de regles
énoncées par la jurisprudence ou, de maniére beaucoup plus ponctuelle, par le Code
de procédure civile. Le cceur de cette approche tient a ce qu’il n’est plus « nécessaire
de se référer a une loi étatique » (ce sont les mots mémes de la Cour de cassation), ce
qui se traduit concrétement par une indifférence aux vues de toute loi étrangére et une
mise a I’écart déclarée des régles du droit interne frangais — qu’il s’agisse de celles du
droit de I’arbitrage interne ou, théoriquement, du droit des contrats. Telles sont, en
tout cas, les orientations affichées par le droit positif.

La doctrine s’est fortement divisée sur la valeur de cette jurisprudence et, a dire
vrai, son sens méme. Beaucoup de choses ont été écrites sur le sujet et I’on aurait pu
craindre que Monsieur Larribére, en s’y intéressant a son tour, n’entreprenne la
culture d’une terre déja largement asséchée. Mais notre auteur a pris le parti, remar-
quablement fécond, de considérer le « programme Dalico » a travers un prisme iné-
dit: celui de la comparaison avec un droit étranger, a savoir le droit américain. Le
choix de ce droit en particulier se justifiait sans peine, compte tenu de son importance
internationale et de I’intérét qui s’attache a I’existence du récent Restatement of The
U.S. Law of International Commercial and Investor—State Arbitration. A travers cette
comparaison, Monsieur Larribére entend apporter un éclairage nouveau sur les fonde-
ments et tout ce qui représente, en quelque sorte, la face cachée des orientations fran-
caises actuelles. Elle lui permettra de montrer que ce qui vaut en France est loin de
toujours valoir a I’étranger, en dépit de la conviction qu’ont certains d’étre en pré-
sence d’invariants juridiques, soi-disant dotés d’une résonance universelle ou au
moins prépondérante en droit comparé.

Pour mener a bien cette recherche, Monsieur Larribére s’intéresse d’abord au
fondement du pouvoir juridictionnel de I’arbitre : s’agit-il d’un ordre juridique éta-
tique ou d’un ordre juridique tiers ? On peut s’attendre a ce que la réponse a cette
question se refléte dans la méthode de réglementation adoptée. C’est donc en exami-
nant de pres cette derniére qu’ont des chances d’apparaitre les vues entretenues, res-
pectivement, par le droit frangais et le droit américain sur le sujet. Le point crucial,
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aux yeux de I’auteur, se loge dans la maniére dont chacun de ces droits régle la répar-
tition des compétences entre 1’arbitre et le juge étatique, lorsque la validité ou I’appli-
cabilité de la convention d’arbitrage est contestée. On sait qu’en droit frangais, c’est le
principe de compétence-compétence qui domine. Dans le cas courant, il réserve une
priorité a I’arbitre pour se prononcer et reporte I’examen du juge étatique au stade du
controle de la sentence. Le droit américain est, a cet égard, tres différent : rien n’em-
péche le juge étatique de se prononcer plus tot, sauf cas d’une delegation provision
par laquelle les parties confieraient de fagon suffisamment claire au tribunal arbitral la
mission de trancher la question de sa compétence. Derriere ces différences techniques,
se dessine une différence de logique. Le droit américain ne met les parties entre les
mains du tribunal arbitral qu’en leur donnant 1I’opportunité de saisir le juge, afin que
celui-ci vérifie que le renvoi a 1’arbitrage correspond bien a leur volonté. C’est le
reflet d’une idée plus profonde: I’investiture des arbitres ne trouve sa source dans
rien d’autre que la volonté des parties. Le droit frangais, au contraire, fait intervenir
I’effet négatif de la compétence-compétence ; or il est impossible d’analyser celui-ci
comme la conséquence d’un accord entre les parties. Le pouvoir qu’a I’arbitre de sta-
tuer sur sa compétence ne peut étre considéré comme un effet de la volonté des par-
ties, et il se voit donner ici une portée si grande qu’une idée s’impose : I’origine du
pouvoir juridictionnel de I’arbitre se trouve ailleurs que dans la convention d’arbi-
trage. Monsieur Larribére avance alors que le fondement de ce pouvoir est relié,
dans la conception frangaise, a I’existence d’un ordre juridique arbitral. Cette théorie
a, de fait, un certain nombre de partisans dans la doctrine frangaise depuis les travaux
du regrett¢ Emmanuel Gaillard. Elle permet de comprendre le mécanisme de la com-
pétence-compétence tel que I’organise le droit francais, mais jette aussi une lumicre
sur le « programme Dalico ». Celui-ci ne serait, au fond, que la caisse de résonance de
cet ordre juridique transnational dans lequel serait enraciné 1’arbitrage international ;
c’est ce qui expliquerait 1’élimination de toute référence a un droit national particulier.

Reste alors a vérifier que les deux droits étudiés savent se montrer cohérents.
Pour cela, Monsieur Larribére se propose d’examiner au sein de chacun d’eux 1’en-
semble des regles applicables a la convention d’arbitrage, afin de voir si elles s’accor-
dent avec le fondement donné au pouvoir juridictionnel de 1’arbitre. Or, a cet égard, le
constat qui s’impose n’est pas a ’avantage du « programme Dalico ». Sous le vernis
du discours jurisprudentiel, les régles matérielles qui s’appliquent a la convention
d’arbitrage apparaissent en fait trés largement déterminées par des conceptions pro-
pres au droit frangais, quand elles ne sont pas un simple décalque des régles du
droit (interne) des contrats. On est donc bien loin, conclut I’auteur, de la réglementa-
tion transnationale que faisait miroiter la jurisprudence. Un tel diagnostic ressort aussi
de I’étude du droit américain, mais il ne fait pas alors figure d’anomalie puisque ce
droit, pour sa part, ne prétend pas soumettre la convention d’arbitrage international a
des régles échappant a ses propres particularismes. Il est frappant, en tout cas, qu’au-
dela de toutes les différences entre les deux droits, le méme phénoméne s’y retrouve
finalement : I’influence du droit interne constitue, de chaque coté de I’ Atlantique, un
déterminant majeur de la réglementation de la convention d’arbitrage international.

L’essence transnationale de 1’approche consacrée par la jurisprudence francaise
apparaissant ainsi comme un leurre, Monsieur Larribére se met en quéte d’une alter-
native a ces introuvables régles matérielles détachées de toute loi étatique. Sans entrer
dans le détail des propositions auxquelles aboutit sa recherche, on peut tout de méme
mentionner les deux grandes idées qui leur tiennent lieu de socle. En premier lieu, la
convention d’arbitrage n’est au fond qu’une convention spéciale, qui n’a pas de raison
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d’échapper systématiquement a ’application du droit commun des contrats. Des
régles spéciales ont bien leur place, mais leur création devrait demeurer exception-
nelle et se justifier au regard de considérations spécifiques. En second lieu, 1’auteur
estime que 1’application généralisée de régles matérielles posées par I’ordre juridique
frangais n’a pas de raison de se maintenir. Il se montre donc favorable a la réintroduc-
tion d’une approche en termes de conflit de lois, qui devrait se traduire par un « ratta-
chement prioritaire » de la convention d’arbitrage a la loi régissant la relation juri-
dique sous-jacente.

Une littérature abondante avait déja été consacrée au « programme Dalico ».
Monsieur Larribére, pour en renouveler 1’analyse, a suivi une démarche d’une simpli-
cité¢ lumineuse : il a pris la jurisprudence au mot, et recherché si elle parvenait vrai-
ment a faire concorder le discours et les actes. La conclusion négative a laquelle il est
parvenu ne manquera pas de susciter des réactions diverses. Certains persisteront sans
doute, avec leurs propres arguments, a voir dans les formules jurisprudentielles autre
chose qu’un simple slogan et une promesse non tenue car impossible a tenir. Il sera
difficile, en tout cas, de ne pas prendre au sérieux les enseignements de la recherche
conduite par Monsieur Larribére. Menée de main de maitre, la comparaison avec le
droit américain donne tout son relief a la démonstration qu’il livre dans cette thése. Il
fallait un tel miroir pour qu’apparaissent aussi clairement la singularité des solutions
du droit francais et I’influence, inexorable, des conceptions du droit interne. La mai-
trise du droit américain est au nombre des qualités qu’a saluées le jury lors de la sou-
tenance de thése; s’y ajoutent une puissance d’analyse peu commune, une remar-
quable culture juridique, et un souci constant d’aller au fond des choses en se tenant
a distance de tout a priori. Monsieur Larribére, aujourd’hui maitre de conférences a
I’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, n’a certainement pas fini de contribuer a
I’exploration du droit de I’arbitrage international ; on attend déja avec impatience
ses prochaines réalisations.

) Sylvain BoLLEE
Professeur a I’Ecole de droit de la Sorbonne
Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne
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