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L arbitrage comme
mode de résolution des
litiges informatiques

B. HANCTIAU

‘We need innovative approaches to
solving disputes in high technology'’

L'auteur:

Bernard HanoTiau est avocat au barreau de Bruxeiles et
professeur aux Unifversités de Louvain et Namur. If est
ggalement arbitre, membre du CEPANI et membre corres-
2ondant de Uinstitut de la Chambre de Commerce Interna-
tionale & Paris. Il est en outre co-auleur de ["ouvrage Les
contrats informatiques (Bruxelies, 1983}

Sommaire:

La spécificité, la technicité et les impéraufs de résolution
urgente qur caractérisent les litiges en matiére informatique
rendent dans certains cas inappropné le recours aux tribu-
naux ordinaires, C'est pourquol lgs milieux concernés §'in-
terrogent quant & la possibilité d’avoir recours 4 des modes
alternatifs de résolution des conflits. Parmi ceux-cr, 'arbi-
{rage occupe une place prvildgiée el connail en oulre un
succes croissant. L'on ng négligera pas pour sutant d'au-
tres technigues, telles que la médiation ou fe ‘mini-frial’,
Quelest l'intérét de ces méthodes alternatives de résolution
des litiges? Comment fonctionnent-elles el quelle est leur
efficacité’ Telies sont les principales questions abordées par
le présent article dont "objectif est également de conseliler
les parties qui souhaitent recourir 4 ces autres modes de
resolution des différends et en particulier & 'arbitrage.

l. L'arbitrage

1 L'arbitrage connait un intérét croissant comme mode de
résolution des litiges informatiques. Il reste gque l'institution
est mal connue des non-juristes qui ont parfois tendance 2
considérer la sentence arbitrale comme un jugement de
Salomon, rendu en équité, au terme d'une proceédure peu
formaliste. |l est donc important de définir de manigre
précise ce qu'est i"arbitrage et d'insister sur son insertion
el sa reconnaissance dans le systéme juridique et judiciaire
des Eats.

A, DEFINITION ET PLACE DE L' ARBITRAGE DANS LES SYSTEMES JURIDI-
QUES NATIONAUX

2 L'arbitrage est une procédure de résolution des litiges
mise en ceuvre par la volonté des parties. Celles-ci décident
au moment de la conclusion d'un contrat ou ultérieurement,
au moment de la survenance d'un litige, de confier la
solution de ce dernier 4 un tribunal composé d'un ou de
plusieurs arbitres, dans ce dernier cas généralement au
nombre de trois.
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3 |l est essentiel d'insister sur le fait que le tribunal arbitral
remplit 1a fonction d’'un juge. Sauf dans les cas, rares, o0
il sitge comme arniable compositeur, I"arbitre statue princi-
palement en droit. En outre, dans tous les cas, Il doit, a
I"instar du juge, respecter des régles de procédure, selon le
cas et éventuellement cumulativenent, les rdgles d’un droit
national, celles d'une institution d'arbitrage et celles
conventionnellement stipulées par les parties. Le respect
des régles de droit matériel et de procédure conditionnera
& différents égards la validité de la sentence arbitrale. Si
celle-ci a été rendue au rmépris des droits de |a défense, est
contraire & I'ordre public, ou a statué ultra petita, elle pourra
soit faire I"objet d'un recours en annulation, soit se verra
refuser un caractére exécutoire. |l est donc essentiel, quelle
que soit la technicité du litige qui oppose les parties, qu’a
tout le moins un membre du panel soit un juriste expérimen-
té dans le domaine de "arbitrage. Ceci est d’autant pius
important que I'absence de for et le caractére conventionnel
de I"arbitrage conférent & chaque procédure un caractére
original qui rend la tache du tribunal souvent plus difficile
et délicate que celle d'un juge ordinaire.

4 La sentence arbitrale a un caractére jundictionnel; elle
est revétue de I'autorité de la chose jugée. Elle ne doit pas
&tre confondue avec la décision que sont amenés a prendre
dans certains cas des 'sages’ au terme d'une procédure
souvent dénuée de formalisme, qui s'apparente 3 la média-
tion, et que 'on gualifie parfois & tort d'arbitrage. Le régle-
ment et la pratigue de |'Agence francaise pour la Protection
des Programmes (AP P.) en fournissent une excellente
illustration.

L'A P.P. a pour objet de défendre les personnes physigues
ou morales, auteurs de programmes informatiques, de jeux
vidéo, de progiciels, d'études et documents associés. Les
membres de I'A.P P, peuvent y déposer leur logiciel sous
forme de microfiches, ce qui lut donne date certaine des sa
création. Sile créateur disparall uitérieurement, notamment
dans I"hypothese d'une faillite, 'utilisateur du logiciel, mé-
me s'il n'est pas membre de 'A.P.P., peut demander
d’avoir acces au programme pour effectuer la maintenance.
L'article 6 du réglement général prévoit en effet que I'utilisa-
teur du programme-objet ayant réegulierement acouis les
droits d'utilisation peut accéder au programme-source an
cas de défaillance du créateur de programme mais cet
accés ne sera autorisé qu’aprés étude par une commission
d'arbitrage. En fait, le mécanisme visé dans "article 8 n'est
nullement une procédure d'arbitrage au sens défini ci-
avant. La decision que rendront les arbitres ne sera pas
davantage une sentence arbitrale. L'on se trouve pluldt en
présence d'un procédé conventionnel d’autorisation par
recours & la décision d'un tiers, L'article 6 du reglement
précise d'ailleurs que pour pouvoir étre appliqué, il doit
obligatoirement &tre visé dans le contrat de commercialisa-
tion du créateur du produit informatique.

5 En revanche, I"'A.P.P. a mis en ceuvre une veritable
procédure d'arbitrage des conflits entre ses adhérents, L'ar-
ticle 7 du réglement général prévoit que ‘en cas de contesta-
tion entre les déposants sur la propriété d'un produit qui
serait revendigué par plusieurs membres, les déposants
conviennent de soumettre le réglement de leur litige 4 une
commission d’arbitrage conformément au reglement d'ar-
pitrage A.P.P.". Un réglement compose de 16 articles met
effectivement en czuvre une procédure d'arbitrage aux ter-
mes de laguelle les conflits entre adhérents de I'A.P.P
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relativernent au droit de propriété revendiqué sur un pro-
gramme seront réglés par ‘un ou plusieurs arbitres’ toujours
en nombre impair’ 2 qui, au terme d’une procédure contra-
dictoire 2, rendront une sentence.?

B. AVANTAGES ET INCONVENIENTS DE L'ARBITRAGE.
LES DIFFERENTS TYPES D'ARBITRAGE

6 |l existe fondamentalement deux types d’arbitrage, |'ar-
bitrage ad hoc et I'arbitrage institutionnel, Dans tous les
cas, les litiges entre les parties ne seront soumis a la
procédure arbitrale que moyennant leur accord préalabig,
consigné dans une clause comMpromissoire ou un compro-
mis d'arbitrage.

7 Dans le cas de |'arbitrage ad hoc, la procédure est
entigrement mise en ceuvre et organisée par les parties
elles-mémes. Elles auront généralement prévu dans leur
convention initiale, une ¢lause compromissoire gui, dans un

{ -at informatique, pourrait 8tre libellée comme suit,

s'agissant d'un litige se déroulant en Belgique:

‘Les parties conviennent que tous les litiges nés de ou & I'occa-
sion de I"exécution ou l'inexécution du présent contrat seront
tranchés par voie d’arbitrage. Chacune des parties désignera un
arbitre, expert en informatique. A défaut de choix par l'ung des
parties, le deuxiéme arbitre sera, & la requéte de l'autre partie
désigné par le Président du Centre belge pour {"étude et la
pratique de |"arbitrage national et international (CEPANI). Ce
dernier désignera également dans tous les cas le président du
tribunal arbitral qui sera juriste et de préférence spécialisé dans
le droit de I'informatique {ou éventuellement, encore que cette
alternative nous paraisse moins judicieuse: Les arbitres choisis
par les parties désigneront le président du tribunal arbitral qui
sera juriste et de préférence spécialisé dans le droit de I'informa-
tique.) Le sid¢ge de !"arbitrage sera Bruxeiles. Le tribunal arbitral
appliquera le droit belge’.

8 Dans de nombreux cas, les parties préféreront avoir
recours aux services d'ung institution d’arbitrage. It existe
de nombreuses institutions d'arbitrage dans le monde, na-
tionales et internationales. Au niveau international, I'institu-
t' ‘aplusréputée estla Chambre de commerce internatio-
Neve & Paris (C.C.1.} & laquelle sont soumis la plupart des
arbitrages internationaux les plus importants. Il existe égale-
ment de nombraux centres nationaux d'arbitrage qui jouls-
sentd’une grande réputation, tels que le Centre pour I'étude
et la pratigue de I'arbitrage national et international [CEPA-
NI} & Bruxelles, le Nederlands Arbitrage Instituut, I""Ameri-
can Arbitration Association’, la ‘London Court of Arbitra-
tion’, la Chambre de Commerce de Zlrich, le ‘Deutscher
Ausschuss fur Schiedsgerichtswesen’, la Chambre de Com-
merce de Stockholm, |'*Associazione Italiana per I"Arbitra-
to'. De tels centres ont &té établis dans de trés nombreux
pavs.? lls bénéficient d'une grande expérience en matiére
d'arbitrage interne et international et fonctionnent chacun
suivant un réglemeant réglant minutieusement la procédure
de mise en ceuvre de |'arbitrage, de désignation des arbi-
tres, de déroulement de la procédure arbitrale. lls exercent
un contréle rigoureux quant au respect des délais et & la
qualité 1 la conformité de la sentence, a tout le moins au
plan formel. Le recours 4 une institution d'arbitrage offre
donc incontestablement des garanties supplémentaires de
sérieux et de qualité. Les parties sont en outre géchargées
des guestions administratives liées au déroulement de la
procédure. Enfin, le crédit qui s’attache a I'Institution tacllite
I'exécution ultérieure de la sentence,

Siles parties prévoient de recourir & un arbitrage institution-
ne!, elles inséreront généralement dans leurs contrats une
clause inspirée de celle que conseille la C.C.).:

"Tous différends découlant du présent contrat seront tranchés
définitivernent suivant le Réglement de conciliation et d’arbitra-
ge de (I'lnstitution choisie) par un ou plusieurs arbitres nommés
conformément a ce Réglerment’.

Cette clause peut également étre modalisée de maniére a
prévoir la désignation de |'arbitre cu des arbitres par les
parties et non par U'institution ou pour stipuler les compéten-
ces particuligres gue devront réunir |es arbitres, ce gqui est
a conseiller forsque le litige concerne une matiére trés
spécialisée telle 1a matigre de "informatique.

9 Qu’il s'agisse d'un arbitrage ad hoc ou d'un arbitrage
institutionnel, fe recours a cette procédure présente tradi-
tionnellement des avantages et des incenvénients.

Au plan des avantages, |'on retient généralement la rapidite,
la confidentialité et la compétence des arbitres. Ces avanta-
ges prennent un relief particulier dans le domaine de I'infor-
matigue.

10 D'une part, les sociétés informatiques préféreront que
ne soient pas diffusés dans les revues juridiques voire dans
la presse quotidienne des jugements ou des comptes-ren-
dus de procés qui leur sont défavorables. L'arbitrage satis-
fait cette exigence: les audiences arbitrales ne sont pas
publiques et les sentences ne sont normalement pas pu-
bliées, si ce n'est parfois par extrait &t sans aucung mention
du nom des sociétés en présence.

11 Drautre part, I'arbitrage offre I'avantage de la rapidité.
L’'accroissement de I'arnéré judiciaire et le nombre insuffi-
sant de nominations dans la magistrature ont pour effet que
dans la plupart des pays occidentaux, les rdles des tribu-
naux sont encombrés et les procédures, en particulier dans
les matiéres technigues, ne connaissent leur dénouement
qu'aprés de longs délais pouvant s'étendre sur plusieurs
années. L'existence de voies de recours accentue encore
ce phénoméne. Ce n'est en fin de compte qu’au niveau du
juge des référés et du tribunal des saisies gue I'on peut
espérer obtenir une décision rapide et efficace. Ainsi, en
Belgique, I'intervention du juge des référés sur requéte
unilatérale a permis de combattre efficacement les contrefa-
cons, en permettant une descente immédiate d'un expert
sur les lieux et a !'insu du contrefacteur. L'intervention de
ce magistrat est toutefois limitée & des mesures provisoires
ne préjugeant pas du fond de I"affaire.

Lorsqu’il s'agit de trancher au fond, en revanche, seul
Varbitrage offre une solution rapide. De nombreux régle-
ments d'arbitrage prévoient que le tribunal doit établir son
acte de mission dans un délai bref, par exemple de deux
mais et rendre sa sentence dans un délai de six mois. Ces
délais sont impératifs. lls ne peuvent étre prorogés que dans
des circonstances exceptionnelles. En outre, la plupart des
législations écartent toute possibilité de recours en opposi-
tion ou en appel devant les tribunaux ordinaires et méme si
la loi francaise fait exception & ce princine en prévoyant une
possibilité d'appel®, les parties stipulent le plus souvent
dans leur compromis d'arbitrage gue la décision des arbitres
est rendue en premier et en dernier ressart. L'arbitrage va
donc permettre d'apporter en six mois ou en un an une
solution définitive & un litige qui, devant les tribunaux ordi-
naires, pourrait ne connaitre de dénouement qu'aprés une
péricde variant de 18 mois 4 dix ans.
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12 Enfin, I'arbitrage permet de choisir les juges qui vont
trancher le différend. Le nombre insuffisant de magistrats
et la varieté des matigres qu'ils sont appelds & connaitre,
rend impossible, sauf exceptien, la mise sur pied de ¢cham-
bres spécialisées qui ne connaitraient que des litiges infor-
matiques et oU siégeraient des magistrats trés spécialisés
dans cette branche du droit. En tout état de cause, ceux-ci
devront la plupart du temps avoir recours 4 des experts dont
la compétence et la diligence seront fort variables. En outre,
si le tribunal n'est pas versé dans le domaine de {'informati-
que, il aura tendance & accorder une influence déterminante
au rapport d'expertise, les arguments critiqgues das plai-
deurs ne se vovant accorder que peu de poids par un juge
quin’‘a pas la formation tecnnigue voulue pour en apprécier
le bien fondé. Or, aucun juge ni aucun avocat ne conteste-
ront gu’il est de temps 4 autre des rapports d’expertise dont
les conclusions sont partiellement ou totalement erronées,
Enrevanche, les arbitres sont choisis pour leur compétence
particuliére tant au niveau de la connaissance de la procédu-
re arbitrale, gue dans le domaine du droit gue concerne e
2. D'une part, les institutions d'arbitrage possedent des
listes d'arbitres {avocats, professeurs d'université, experts)
répartis par spécialités, D'awtre part, les partias ont toute
latitude, si elles se sont réservé le choix des arbitres, de
désigner les personnes qui leur paraissent les plus compe-
tentes et les plus aptes a régler leur différend.
De ce point de vue, dans les litiges informatiques, les parties
choisiront un ou trois arbitres suivant I'importance et 1a
technicité des problémes en cause. Sila contestation est
avant tout d’ordre juridigue, ou si l'enjeu ast relativement
peu important, les parties auront intérét a choisir un seul
arbitre, juriste. La procedure sera moins colleuse et son
déroulement sera d'autant plus rapide. L'arbitre unique
pourra le cas échéant désigner un expert ou s'entourer
d'avis d’ordre 1echnigue, les parties pouvant méme le préci-
ser, voire en délermingr les modalités dans leur compromis
d'arbitrage ou dans |'acte de mission.” Si, en revanche,
I'enjeu est trés important et/ou le différend comporte de
nombreux aspects techniques, demandeur et défendeur
auront de préference recours a un panel de trois arbitres.
Les parties prévoirant par exemple dans leur ¢clause compro-
n iregue chacune d'elles nommera un arbitre, expert en
infurmatigue et que le président du tribunal sera choisi par
ies deux premiers et sera un juriste spécialisé dans le droit
de l'infarmatique. Cette derniére solution n'est cependant
pas necessarement la plus appropriée dans la mesure ou
=g gxperts en informatique ne sont pas toujours les migux
quipas pourfaire choix d'un président de panel compétent.
L'on peut donc envisager alternativement que le président
du tribunal sera désigné par le président d'un centre d’arbr-
trage ou par le président du tribunal de commerce local, ou
encore que les trois arbitres seront nommaés par l'institution
“arbitrage confarmément aux dispositions de son Régle-
sent, Il est certain en tout cas gue la compesition mixte du
ribunal arpitral oHrira un maximum de garanties quant a la
jualité de la décision & intervenir.

13 L'arbitrage n'offre certes pas que des avantages. Au
plan des inconvénients, on évogue généralemant son colt,
la difficulte de mise en cause de parties tierces, voire méme
paradoxalement une certaine lentaur dans les causes com-
pliquées.

74 Le coll est un argument sérisux mais souvent peu
convaincant. Il concerne essentiellement les gros litiges

Droit de "Informaticue 1287(1

HHH

HES
H

internationaux pour lesquels les frais administratifs et les
frais d'arbitrage réclamés par les principales institutions
internationales peuvent effectivement paraitre élevés en
termes absolus. En revanche, les frais administratifs récia-
més parles institutions nationales d'arbitrage sont générale-
ment peu ImpErtants, voire dans certaing ¢as nominaux.
Les parties ont en outre toujours la possibilité de supprimer
le poste des frais administratifs en recourant 8 un arbitrage
ad hoc. ll reste que les arbiires, a la différence des tribu-
naux, doivent &tre honorés pour leurs prestations. Toute-
fols, dans le cas d'un arhitrage institutionnel, ces honoraires
peuvent étre aisérment déterminés & I'avance par les parties
en consultant le baréme de |'institution qu’eiles ont choisie.
Il ne faut pas perdre de vue enfin que les frais réclamés par
les institutions darbitrage constituent une contrepartie jus-
tifiée au rdle important qu’eiles assument dans | administra-
tion de I'arbitrage, tant au niveau du secrétariat, du choix
des arbitres, de la sélection du lieu le plus approprig pour
I'arbitrage, du contrdle du respect du réglement de 'institu-
tion ou encare de la régularité de la sentence; sans oublier
ie role que jouent ces institutions dans V"étude et la régle-
mentation du droit du commerce ntarnational,

Par allleurs, le codt d’'un arbitrage ne doit pas étre unigue-
ment évalué en termes de débours effectifs. Ainsi, aux
Etats-Unis, il a été proceédé 3 des études économigues
approfondies de certains litiges importants, tels que I'affaire
des Asbestes lAsbesios case). Dans cette céiébre affaire de
responsabilité du fait des produits ol la décision finale
d’ingemnisation des victimes n'est intervenue qu’apras un
nombre considérable de procédures d'une ampleur sans
précédent, il a été établi que chacun des demandeurs n'a
recu effectivement gue 33% des sommes qui lul ont été
payées, les 87 autres pour cent ayant é1é absorbes par les
frais. Yu sous cet angle, |e colt de "arbitrage est largement
compenseé par les gains indirects qu'il permet. En particu-
lier, 1a rapidité de la décision a pour conséguence de réduire
a une moindre durée la nécessité de mobilisation des ca-
dres, une disponibilité plus rapide de cash-tlow pour la
partie gagnante {en particulier si I'on considére que statist-
quement, pius de 80% des sentences arbitrales sont exécu-
tées spontanément), sans oublier que chacune des parties
dispose souvent d'une meilleure chance de vouw évaluer
justament ses responsabilités ou son préjudice. Enfin, I'on
ne perdra pas de vue gue le caractere confidentuel de
I"arbitrage va limiter considérablement le risque d'une at-
teinte & la réputation et du dommage considérable gut peut
an rdsulter pour la partie perdante,

15 Nl estvraienrevanche que lorsgue plus de deux parties
sont concernées, l'arbitrage peut peser probléme dans la
mesure ol le défendaur se voit contraint de mettre un tiers
4 la cause. Cet appel en garantie n'est possible gue moyen-
nant I'accord du tiers ou s'il a été prévu dans une clause
ad hoc. L'arbitrage multipartite reste un sujet de préoccupa-
tion pour les arbitres et les institutions arbitrales.®

16 Enfin, si d’aucuns se sont plaints de la lenteur de
certains arbitrages, ils en sont le plus scuvent responsables,
soit en ayant choisi des arbitres peu respectusux du respect
des gélais, soit en n'ayant pas eux-mémes apporté toute la
diligence voulue dans le déroulement de ia procédure arbi-
trale, notamment au niveau des réponsas aux mémeoires ou
des communications de documents ou de piéces. L'arbitra-
ge institutionnel offre de ce point de vue une garantie
supplementalra: l'institutian vedle en effet strictement au



respect par les arbitres et les parties des délais prévus dans
le réglement d'arbitrage.

C. LE DEROULEMENT DE L'INSTANCE ARBITRALE

17 Le déroulement de la procédure arbitrale est réglé,
dans le cas d'un arbitrage ad hoc, par la loi de procédure
applicable, en principe la loi de |'Etat ol siége le tribunal
arbitral. Dans le cas d’'un arbitrage institutionnel, la procé-
dure sera régie en premier lieu par les dispositions du
réglement d'arbitrage de I'institution cholisie par les parties
el a titre subsidiaire, par les régles de la loi nationale de
procédure applicable au litige. Dans les deux cas, les parties
peuvent en outre prévoir dans le compromis d'arbitrage ou
dans |"acte de mission des dispositions particulidres de
procédure, notamment dans le domaine de la preuve, par
exemple pour libérer les arbitres de certaines régles forma-
listes quirégissent le recours aux témoignages ou la produc-
tion de documents.

8 L'exposé qui suit est inspiré du réglement de la Cour
d'arbitrage de la Chambre de commerce internationale &
Paris. 1l traduit la pratigue la plus courante, telle gu'elle a
d'ailleurs été consacrée par de nombreuses légisiations
nationales.

La partie qui désire avoir recours & I"arbitrage adresse sa
demande au secrétariat de I'institution. Elle contient notam-
ment outre les cocrdonnées des partigs, un exposé des
prétantions du demandeur, les conventions inlervenues at
notamment la convention d'arbitrage, ainsi gue toutes indi-
cations utiles concernant le nombre des arbitres et leur
choix. Le secrétaniat de ['institution communigue une copie
de la demande et des piéces annexes a la partie défenderes-
se pour réponse. Cette réponse doit éire adressée dans un
délai de trente jours au plus tard au recu de la communica-
tion. Le défendeur se prononcera en particulier sur les
propositions qui auront été formulées concernant le nombre
d'arbitres et leur choix en faisant éventuellement une dési-
gnation d'arbitre et d’autre part exposera ses moyens de
défense et fournira ses piéces. Cople de la réponse et des
pigces annexes est communiquée & la partie demanderes-

;. La partie défenderesse peut également formuler une

demande reconventionnelle a laguelle la partie demande-
resse aura le droit de répondre dans un délai de trente
jours.
Une provision pour frais administratifs et frais d'arbitrage
est reclamée aux parties gul doivent en principe 'acquit-
ter par parts egales, Si une des parties ne paie pas sa part
des frais d'arbitrage, ceux-ci doivent étre avancés par |I'au-
tre partie, & défautl de quoi l'arbitrage ne pourra étre pour-
SUIvI.

19  Apres réception des provisions et de a3 réponse du
défendeur, le dossier est transmis au tribunal arbitral. Celui-
ci aura été préalablement constitué conformément aux
conventions des parties, c'est-a-dire scit par les parties
elles-mémes, soit par l'institution, qui dans certains cas
d'ailleurs n'aura été chargée que de la désignation du
orésident du panel. Le tribunal siégera en outre soit au lieu
convenu par ies parties, soit, 4 défaut de choix par ces
derniéres, au lieu déterminé par I'institution d'arbitrage.
Celle-ci fera choix du lieu en fonction de nombreux critéres,
parmi lesquels la ratification par les pays concernés d'une
meme convention relative 3 I'exécution des sentences arbi-
trales,

I
T

20  Avantde commencer I'instruction de la cause, I"arbitre
établit, sur piéces ocu en présence des parties, un acte de
mission. [l contient notamment:

al les nom, prénoms, qualités des parties;

b} les adresses des parties ol pourront valablement étre
faites toutes notifications ou communications au cours de
I"arbitrage;

¢t un exposé sommaire des prétentions des parties;

di la determination des peints litigieux & résoudre;

e! les nom, prénoms, qualités, adresse de ['arbitre;

) le siége de 'arbitrage;

g} toutes précisions relatives aux régles applicables & la
procédure et, le cas échéant, la mention des pouvoirs
d"amiable compositeur de I'arbitre;

h} toutes autres mentions gui seraient requises pour que la
sentence soit susceptible de sanction [égale ou jugées utiles
par |'arbitre.

L’acte de mission doit étre signeé par les parties et "arbitre
Il doit &tre communiqué & I'institution d'arbitrage dans les
deux mois de la remise du dossier. Ce délai ne peut étre
qu’exceptionnellement prolongé. Siune des parties refuse
de signer I'acte de mission, un délai lui sera imparti a cette
fin, a I'expiration duquel ia procédure arbitrale se poursuivra
et la sentence sera rendue.

21 Dans un arbitrage international, les parties sont libres
de déterminer le droit que 'arbitre devra appliquer au fond
du litige. A défaut d’indication par les parties du droit
applicable, I'arbitre appliquera la lo1 désignée par la regle de
conflit qu'il jugera appropriée en 'espéce. Dans tous les
cas, I'arbitre tient compte des stipulations du contrat et des
usages du commerce.

22 L'arbitre instruit ia cause dans les plus brefs délais par
tous les moyens appropriés. Aprés I'examen des écrits des
parties et des pigces versées par elles aux débats, I'arbitre
entend contradictorrement les parties sil'une d’elles en fan
la gemande. A défaut, il peut décider d’office leur audition
Larbitre peut en outre décider d'entendre toute autre per-
sonne, en présence des parties ou celles-ci ddment appe-
lées. Il peut également nommer un ou plusieurs experts,
définir leur mission, recevoir leurs rapports etfou les enten-
dre. L'arbitre peut également statuer sur pieces siles parties
le demandent ou "acceptent,

Dang la pratiqgue, dés lors que les parties auront échan-
ge leurs mémoires et conclusions, le tribunal arbitral fixera
une ou plusieurs audiences pour ['audition des plaidor-
ries. Les audiences sont contradictoires mais si l'une des
parties ne comparait pas, la procédure se poursuivra sans
glle.?

Les parties comparaissent soit en personne, soit par des
représentants dament accrédités, Elles seront le plus sou-
vent assistées d'un avocat.

23  Aprésl'audition des plaidoiries, le tribunal arbitral pren-
dra la cause en délibéré. Dans de nombreux réglements, il
est tenu de rendre sa sentence dans un délai de six mois,
4 dater de la signature de 'acte de mission. L'institution
d’arbitrage ne peut prelonger ce délal que pour des raisons
exceptionnelles,

Lorsque trois arbitres ont &té désignés, la sentence est
rendue & la majorite. Outre la décision sur le fond, le tribunal
arbitrat liguide également les frais de I'arbitrage et décide
alaquelle des parties le paiement en incombe ou dans guelle
proportion ils sont partagés entre elles. '©
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Dans la plupart des cas, la sentence arbitrale est définitive.
Ce par leur soumission au réglement d’une institution d'ar-
bitrage, les parties s'engagent a exécuter |a sentence sans
délai, ce qu'elles font spontanément dans 'immense majo-
rité des cas,

24 La sentence arbitrale a autorité de la chose jugée.
Toutefois, pour pouvoir 8tre exdcutée, elie doit étre revétue
d'un exequatur par le tribunal de grande instance (ou de
premiére instance). Tel est le cas notamment en Belgique '
et en France.'? En Belgique, 'exequatur ne sera refusé que
sila sentence peut encore étra attaguée devant les arbitres,
sauf si ceux gui lI'ont rendug ont ordonné I'exécution provi-
soire nonobstant appel; sila sentence ou son exécution est
contraire & ['ordre public international; si le litige n"était pas
susceptible d'étre réglé par la voie de |'arbitrage, cette
disposition devant étre appréciée & la lumiére de Varticle
1676 du Code judiciaire aux termes duquel peut faire I'objet
d'une convention d’arbitrage, tout différend déja né ou qui
“~urrait naitre d’un rappert de droit déterminé et sur lequel

/3t permis de transiger; si le tribunal &tablit qu'il existe une
cause d'annulation prévue a |'articie 1704 du Code judiciai-
re.

25 En effet, en Belgigue, le seul recours possible contre
une sentence arbitrale est celui de I'annulation.'® Celle-ci
n'intarviendra que dans des cas limitativement énumérés,
& savoir:
— si la sentence est contraire a |'ordre public;
— sile litige n'étan pas susceptible d'étre réglé par 1a voie
de |"arbitrage;
— s'il n'y avail pas de convention d'arbitrage valable;
— si le trbunal arbitral a excédé sa compétence ou ses
POUVOITS;
— sile tribunal a omis de statuer sur un cu plusieurs pomts
du litige et si fes points omis ne peuvent étre dissociés des
paints sur lesquels il a &té statug;
— silasentence a été rendue par un tribunal arbitral irrégu-
lerement constitueé;
— la méconnaissance des droits de la défense;

la non-motivation de la sentence;

I"existence dans la sentence de dispositions contradic-
tolres;
— |'obtention de la sentence par fraude;
— sila sentence ast fondée sur une preuve déclarée fausse
par décision judiciaire passée en force de chose jugée ou
sur une preuve reconnue fausse;
— enfin, si depuis qu'elle a été rendue, il a été découvert
un document ou un autre élément de preuve gui aurait eu
une influance décisive sur la sentence et qui avait été retenu
par le fait de |a partie adverse.
L'on remarquera en outre qu’'en Belgique, le recours en
annulation n'est cuvert que lorsgu'au moins une partie au
différend tranché par la sentence arbitrale est soit une
persanne physigue ayant la nationalité belge ou une rési-
dence en Belgigue, soit une personne marale constituée en
Belgique ou y ayant une succursale ou un sieége quelcongue
d'exploitation.'4

26 En France, les sentences internes et les sentences
internationales rendues en France peuvent faire I'objet d'un
recours en annulation.'® Dans le cas des sentences inter-
nes, ce recours n‘est ouvert que si les parties ont rencnceé
& I'appel.'® Les causes d'annulation sont analogues 4 celles
énoncées pius haut. '’ Le recours en annulation a un effet
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dévolutif: si la juridiction saisie annule la sentence, elle
statue au fond dans la limite de la mission de ’arbitre, sauf
volonté contraire de toutes les parties.'® En revanche, dans
ie cas d'une sentence internationale, la Cour d'appel n'est
pas habilitée & évoquer |'affaire. Il en est de méme en
Belgique pour 'ensemble des sentences.

27 Lorsque la sentence arbitrale doit étre exécutée &
I"étranger, son exécution est facilitée par un réseau de
conventions bilatérales et multilatérales auxquelles sont
parties un nombre trés important d'Etats. La plus importan-
te de ces conventions est la convention de New York pour
la reconnaissance et |’exécution des sentences arbitrales
gtrangéres du 10 juin 1958. Les Etats gui oni ratifié cette
convention se sont engageés 3 ne refuser la reconnaissance
et I'exécution des sentences arbitrales que dans un nombre
de cas limitativement énumérés a |'article 5 de la conven-
tion, A savoir, essentiellement: non respect des droits de la
défense, sentence rendue uitra petita, constitution irrégulig-
re du tribunal arbitral, sentence non encore obligatoire pour
les parties, non arbitrabilité du litige, contrariété a l'ordre
public du pays ol la reconnaissance ou l'exécution sont
postuiées.

Il reste, commme nous I'avons déja indiqué, que dans I'im-
mense majorité des cas, la sentence arbitrale est exécutee
spontanément. Comment peut-on expliguer ce phénome-
ne? Comme I'indiquent Huvs et KEUTGEN, essentiellernent
par le climat dans lequel se déroule I'arbitrage qui favorise
la reprise de relations confiantes entre les parties et par la
méme |'exécution spontanée de la décision arbitrale '?

0. LE DEVELOPPEMENT DE PROGRAMMES SPECIFIQUES POUR L' ARBI-
TRAGE DES LITIGES INFORMATIQUES

28 SiVarbitrage connait un succés considérable dans le
monde et en particulier aux Etats-Umis et en Europe de
I"Ouest, il n"en est qu'4 ses débuts dans le domaine du droit
de l'informatique. L'on a connaissance de quelques arbitra-
ges ad hoc, le plus souvent menés par des experts non
juristes, ce qui risque tot ou tard de poser de sérieuses
difficultés au niveau de I'exécution de la sentence. Rédiger
une sentence arbitrale conforme a la loi et, partant, non
attaquable, est aussi complexe pour un non juriste gue la
rédaction d'un cahier des charges détaillé pour un avocat.

29 Quant aux centres d’arbitrage nationaux et internatio-
naux, las litiges informatiques dont ils sont saisis restent en
nombre tres limité. |l existe cependant une exception A la
régle, celle de |""American Arbitration Association' (AAAL,
L'A.A A, gui est une association indépendante et sans but
lucratif, est la principale institution d’arbitrage aux Etats-
Unis. Elle a son sieége social & New York mais dispose en
outre de vingt-six bureaux régionaux etablis dans I'ensem-
ble du pays. Elle connait annuellement enwiron 40.0C0
nouvelles affaires. Dans le domaine du droit de VVinformati-
que, le nombre d’arbitrages n'a cessé de croitre depuis e
debut de cette décennie. De 57 casen 1981, I'on est passa
en 1985 4 121 litiges et au 31 octobre 1986 a4 221 arbitra-
ges ivoir annexe). L'analyse de ces arbitrages conduit a
faire les constatations suivantes en ce qui concerng la
nature des litiges soumis 4 A A A,

30 La plupart des arbitrages concernent des différends
entre vendeurs et utilisateurs. En outre, dans une majorité
croissante de cas, le demandeur est ['utihisateur.
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Dans les arbitrages introduits par les utilisateurs, le grief le
plus souvent invoqué est la non exécution ou 'exécution
fautive du contrat. Les hypotheses sont variées: depuis
"absence de livraison ou la mauvaise installation du hargd-
ware, |a livraison d'un dquipement reconditionné comme
étant neuf, le non achévement du software ou |’absence de
correction des vices ...

Dans les arbitrages introduits par les vendeurs, le litige
concerne le plus souvent le non paiement des factures. Ici
égalernent les hypothéses sont varigées: non paiement du
prix d'achat ou d’installation de |'équipement, des frais de
maintenance, des frais de service et de livraison ...

Un certain nombre de cas concernent également la résilia-
tion de contrats, notamment de distribution, le non paie-
ment de commissions ou de royalties en vertu de contrats
de licence.

D’une maniére générale on constate une évolution des
litiges du domaine du hardware & celui du software. Il est
vral que ¢ette tendance caractérise égalament (es jurispru-
dences nationales.

31 Le développernent considérable des litiges informati-
ques a incité I'A A A, 4 créer un programme spécial pour
la solution de ces différends, comportant notamment |'éta-
blissernent d'une liste de spécialistes. L'on remarquera a
cet égard gue la procédure de désignation des arbitres au
sein de A A A, est différente de celle que "on connalt
généralement en Europe. Des listes d'arbitres sont en-
voyées aux parties auxquelles il est demandé d'indiquer le
nom des personnes qu'elles acceptent comme arbitres et
de barrer le nom de celles gu'elles refusent de voir siéger
dans le panel. Ces listes sont comparess et les arbitres sont
choisis parmi les personnes sur lesguelles les parties s'ac-
cordent, S'il n"existe pas d'accord, le ou les arbitres sont
désignés par I'association en dehors des personnes dont le
norn figurait sur la liste,

32 D'autres programmes spécifiques pour "arbitrage des
litiges en matiere d'informatique ont été élaborés ou sont
en voie de préparation au sein de diverses institutions, qu'il
s'agisse de centres d'arbitrage ou d’associations profes-
ionneiles. Cn a évoqué ci-avant le réglementde |'A.P.P. en
~«rance. Le programme récemment mis au point aux Etats-
Unis par I'"Asscciation professionnelle de I'industrie du soft-
ware et des services informatiques, ADAPSO, mérite égale-
ment une attention particuligre, Cette association, qui
compte parmi ses membres plus de 750 scciétés, a créé
une commission sur les modes alternatifs de solution des
litiges. Dans une brochure diffusée dans tous les milisux
intéressés 2°, ADAPSO décourage le recours aux tribunaux
ordinaires dans le domaine de !'informatigue. Il est vrat
gu'outre les raisons déja invoquées au début de cet article,
'on peut ajouter aux Etats-Unis le colt trés éleve de la
procédure, Sans commune Mesure avec ce gue nous
conngaissons en Eurcpe, ainsi que la longueur et |a lenteur
des proces, les deux étant partiellement dus A I'importance
considérable gue revétent aux Etats-Unis certaines procé-
dures particulieres telles que l'interrogatoire et le contre-
interrogatoire {examination and cross-examination) des té-
moins, ainsi que la technigue de "discovery’, qui permet &
une des parties d’exiger la production de documents et
d'archives détenus par I'autre partie, suivie éventuellernent
d’'un intarrogatoire des personnes concernées sur chacune
des piéces ainsi réunies, 1l est donc inhabltuel gu’un procés
dure moins d'une semame, il n'est pas inhabituel gu'il
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s'étende sur des mois, voire des années. Dans ces condi-
tions, Il est certain que la procédure arbitrale est beaucoup
moins longue et colteuse, d'autant qu'en |'absence d'ac-
cord des parties, 1a technique de ‘discovery’ n’est pas
applicable dans la procédure arbitrale.

C’est pourquoi ADAPSO encourage le recours a l'arbitrage,
en collaboration avec les centres existants ainsi que, d'une
maniére générale, & toutes les méthodes alternatives de
réglement des litiges, qu'il s'agisse de négociation, de
conciliation ou de médiation. ADAPSO a d’ailleurs créé au
sein de |'assoctation un service de médiation, a la disposi-
tion de ses membres.

Il. Les autres méthodes alternatives de solution des
litiges: médiation, conciliation, mini-trial

33 La technigue de négociation devant aboutir & un ac-
cord transactionnel n'est pas une solution nouvelle, mais
elie a tendance & s'imposer de plus en plus comma préala-
ble & l'intentement d’une action. L'on constate également,
surtout aux Etats-Unis mais également en Europe, une
volonté d'éviter la confrontation en justice par diverses
techniques teiles que la conciliation obligatoire ou la meédia-
tion., De pius en plus souvent, jes conventions prévolent
qu’en cas de litige, une réunion de négociation aura lieu
entre les responsables du projet au sein des soc:étés anta-
gonistes. En cas d'échec de cette réunion, une seconde
négociation aura liey entre les directeurs géenéraux des
sociétés concernées.

34 Parmi les nouveiles méthodes structurées de négocia-
tion que la pratique a vu se développer ces derniéres an-
nées, I'une d'entre elles connaft un succes certain aux
Etats-Unis 2! et en Suisse.?? Le but de cette procédure est
de favoriser une solution rapide et peu colteuse d'un litige
par le recours 4 une technigue de négociation qui favorise
le dialogue quant au fond du différend et clarifie aux yeux
des deux parties les problémes sur lesquels elies sont en
désaccord.

Les traits caractéristigues du mini-trial sont les suivants:
1. Les parties se soumettent volontairement & une procé-
dure qui reste confidentielle, quelle que soit 'issue de la
negociation;

2. Les avocats et les experts de chacune des parties font
une présentation secmmaire des problémes en litige et de
leur point de vue, laguelle est suivie par une séance de
questions ainsi qu’une présentation par |'autre partie de son
point de vue et de ses moyens de défense;

3. La procédure se déroule en présence des cadres supé-
rieurs de chacune des parties, ddment mandatés pour
conglure une transaction,

4. Le mini-trial est présidé par un conseiller neutre ou un
modérateur choisi par les parties de cormnmun accord;

5. Aprésla présentation par les parties de leurs arguments,
les cadres représentant les deux sociétés se réunissent
une ou plusieurs reprises et mettent tout en cguvre pour
tenter d’arriver a un réglement amiable. A leur demande, le
conselller assistera aux négociations et donnera son avis
guant aux questions gui ont été débattues durant la réunion
préaiable. Le conselller peut étre également appelé a formu-
ler une proposition transactionnelle ou a remplir ung foenc-
tion de médiateur;

6. Siles parties arrivent & un accord, celui-ci est consigné
par écrit et signé aussitdt que possible par les représentants
des deux sociétés;
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7. Pendant toute la durée du mini-trial, les parties s’enga-
gent 4 ne pas entamer la procédure, ni & poursuivre une
INStance en cours;

B. Enfin, les frais et honoraires du conseiller neutre, de
meéme gue les autres frais de la procédure, seront en princi-
pe supportés par parts égales par les deux parties,

35  Certes, le mini-trial n’est rien d'autre qu’une technigue
de négociation. Son caractére structuré en renforce néan-
moins I'efficacité. Elle paut s’avérer particuliérement appro-
price dans les litiges informatiques qui mettent en cause
tant des guestions de fait gue de droil. L'échec d'une teile
procédure n’est d'ailleurs en rien une perte de temps. Le
Tecours au mini-trial aura permis aux parties de bien prépa-
rer leur défense, ainst que d'avoir une connaissance plus
approfondie des points forts et des faiblesses tant de leur
propre dossier que de celu de 'adversaire.

36 Dans le domaine de l'informatique et d’une maniére
rénérale dans celui de la haute technologie, le recours en

de litige aux tribunaux de {"ordre judiciaire n'apparait
pas comme une solution idéale pour [es raisons qui ont été
évoquées, sauf pour certaines procédures, telles le référé,
guiont prouvé leur efficacité notamment dans la lutte contre
la contrefagon de programmes. En revanche, les litiges
informatigues constituent pour les méthodes alternatives de
solution des différends, un terrain priviiégié. Outre les tech-
nigues de négociation structurée, gui tendent 4 favoriser un
réglement amiabie des conflits, l'arbitrage devrait connaitre
ces prochaines années un succes croissant en raison des
avantages incontestables qu'il présente dans le domatne de
I'informatique: rapidité, confidentialité, qualification parti-
culigre des personnes choisies et possibilité de combiner au
seind'un méme panel I'expertise juridigue etla compétence
informatique.

ANNEXE

American Arbitration Association. Computer Technolo-
gy Caseload Analysis {reprodut avec I'aimable autorisa-
tion de I'A A A}

__ABER OF CASES FILED

1981 57
1082 69

1983 82

1984 123

1985 121

DOLLAR AMOUNTS OF CLAIMS AND COUNTERCLAIMS
1981 $ 3,775,344
1982 7,849,257
1983 21,550,750
1984 31,899,616
1985 229,245,094

BREAKDOWN OF AMOUNTS
1983 1984 1885

$1-10,000 12 28 13
510,001 - 650,000 17 28 29
$ 50,001 - 100,000 32 13 17
$ 100,001 - 500,000 11 14 25
$ 500,001 - 999,999 2 6 5
$ 1,000,000 and over 1 8 5]
MNo amount disclosed 27 30 23
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REGIONAL DISTRIBUTION QF CASES

1984 1985 1984 198%

Atlanta 7 4 Miami 6 4
Boston 7 15 Minneapolis 1 2
Charlotte 3 2 New Yersey 3 3
Chicagn 8 2 MNew York 22 16
Cincinnati i 2 Philadelphia 1 1
Cleveland 1 1 Pheenix 1 2
Dallas 2 1 Pittsburgh 4 1
Denver 4 1 San Diego 3 1
Detroit 1 3 San Francisco 16 11
Garden City 2 3 Seattle 1 1
Hartford Syracuse 1 1
Kansas City 4 Washingt. D.C. 4 8
Los Angeles 23 31 White Plains 1

NOTES

1. Lawrence PERLMAN, ancien general counsel de Control Data, cité
par SwarTz, H., Structured negociations save time, money and
blood pressure, Electrome Business, June 15, 1884, 74,

2. Aricle 7.
3. Article 13,
4. Article 14,

5. Pour un bref descriptif des principaux centres d'arbilrage, vovesz
netamment Huys et KEuTGeN, L'arbitrage en droit belge et interna-
tional, Bruxelles, Bruyiant, 1981, p. 500 et s.

8. Article 1482 du Code de procédure civile.

7. LaC.C.l. améme créé un centre international d'experuse techni-
que.

8. Voyez nolamment le gunde sur I'arbitrage multipartite édité par
la C.C.1,

9. HanoTiaw, B, Le défaut d'une partie dans la procédura d'arbitra-
ge international, Méianges Vander Eist, 1887, t. |, p. 375,

10. Vovez un exemple de sentence arbitrale rendue dans |e cadre
d'un litige informatique dans Computerrecht, 1985, 27 et nate
KOLLEN.

11. Article 1710 du Code judiciaire.
12. Articie 1477 du Code de procédure civile.
13. Article 1704 du Cade judiciaire.

14, Article 1717 al. 4 du Code judiciaire, introduit par la loi du
27 mars 1885,

15. Articles 1484 et 1502 du Code de procédure civile.
16. Articie 1484 du Code de procédure civile.

17. ldgem.

18. Article 1485 du Code de procédure civile.

19. O.c., p. 629.

20. Alternative Dispute Resolution, An Adapso program for the
Computer Software and Services Industry.

21. Vovyez notamment le réglement du Center for Public Resources
4 Mew York: C.P.R. Maodel Procedure for Settlement of Transnatio-
nal Business Disputes.

22. Voyez notamment les "Rules of Procedure for the Zurich mini-
tréal” approuvées le 5 octobre 1984 par la Chambre de commerce
de Zarich.
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